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1 DOCTRI NA

Concept o Desvi aci 6n de Poder

[ CHONKAN CHAN, W son]*

"Es el hecho de un agente de la Admnistraci 6n que realizando
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enteranmente un acto de su conpetencia y confornme a las formas
prescritas por la legislacién, usa su poder discrecional para
casos y notivos distintos a aquellos..para |los cuales se le ha
atri bui do di cho poder™

Vedel asevera:

"La desviaci 6n de poder consiste en el hecho de que una autoridad
adm nistrativa utilice sus poderes con vista a un fin distinto de
aquel para el que le han sido cojferidos" (2).

Para Entrena Cuest a:

"...desviaci6on de poder, pues supone sienpre y soOlo el
incunplimento del elenento final. El acto que incurre en ella no
obstante, su apariencia legal, deja de satisfacer |a objetividad
juridica que notivé el nacimento de |a norma positiva"

Resum endo las diferentes posiciones de estilo, ya que, todas
coi nci den en conteni do, se destaca:

a) La idea de que la Administracién estd obligada a realizar su
actividad no s6lo respondiendo a un fin publico que a-demas es
adm nistrativo, y actuar para ese fin especifico por el cual le
fueron concedi das sus facultades;

b) Sino tanbién sobresale la posibilidad de valorar |la conducta
adm nistrativa en sentido anplio, extrinseca e intrinsecanente,
pues el planteam ento responde a un razonam ento | 6gico-juridico
segun el cual conpete a la Administraci 6n actuar en congruenci a
con |l a finalidad exigida.

Asi es factible constatar una verdadera correlacioéon entre |a
finalidad real del acto y la finalidad prevista y fijada por el
orden | ega
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De |o expuesto, podenps extraer y diferenciar dos elenentos
"basicos: la presuncion de legalidad del acto irregular y el
apartamento del msno al fin |egal

1. Presunci 6n de | egal i dad

Por tratarse de un acto realizado por un agente dentro de su
conpetencia y bajo las formas | egales previstas al efecto, |la idea
inmplica la violacién del espiritu, no la letra de la |ey.

Esto es .lo que podrianps |l amar un acto irregularnente |egal, por
ser esto uUltinb s6lo externa y objetivanmente, en otras pal abras,
es una ilegalidad disfrazada, de caréacter instrunental para
sati sfacer moviles ocultos.

2. lrregularidad del fin

Es un hecho indiscutible que |a desviacién y violacién del destino
nor mal con gue deben ser encausadas | as pot est ades
adm ni strativas, conpronmeten |a validez de <cualquiera de sus
act os.

La Administraci 6n, por nmedio de sus agentes, no tiene mas fines
que los estrictamente |legales, o sea, que "la adm nistraci 6n puede
| o que el |egislador quiere".

Ya henos indicado que el fin nunca puede ser discrecional; de ahi
gue se destaque la trascendencia de la nocidén en estudio y la
i nsuficiencia de |os control es objetivos.

[ORTIZ Ortiz, Eduardo]?
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La desvi aci 6n de poder —onp |l os vicios de la voluntad en general
— tiene influencia anicanmente sobre |os el ementos discrecionales
del acto adm nistrativo, porque entonces es presumble que si |a
definicién y determ naci 6n de éstos depende de la voluntad y del
juicio del funcionario, estaran nal definidos y determ nados, si
el movil de éste es ilicito o ilegal. No obstante, el acto es
val i do aunque esta desvi aci 6n se presente, si es obligatorio en el
caso concreto, por haberse realizado ya el notivo reglado que lo
hace debi do segun | a |ey.

La desviaci 6n de poder queda relegada, entonces, a |os casos de
desvi aci 6n subjetiva de fin en | os actos cuyo notivo y em siodn son
de apreciaci 6n discrecional, cuando la misma ha sido bien hecha y
es insostenible la tesis de que el notivo no existe o ha sido
i nfundadanente considerado conb existente.} De este estrecho
hori zonte, |a desviacio6n de poder viene siendo sistenmaticanente
excluida por la jurisprudencia italiana y francesa, sobre todo por
el control de otros vicios conexos y por la inposicién de nuevos
l[imtes a la discrecionalidad, que conducen cada vez mas
frecuentenente a tener por insubsistente el notivo 'y por
i nnecesario el acto.

2 NORVATI VA

Ley General de |la Admi nistraci 6n Publica’

Articulo 130. -
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1. El acto debera aparecer objetivanente conb una manifestaci 6n de
voluntad |ibre y <consciente, dirigida a producir el efecto
juridico deseado para el fin querido por el ordenani ento.

2. EIl error no serd vicio del acto administrativo pero cuando
recaiga sobre otros elenmentos del misnp, l|la ausencia de éstos
viciara el acto, de conform dad con esta |ey.

3. El dolo y la violencia viciaran el acto uUnicamente cuando
constituyan desvi aci 6n de poder.

Articulo 131.-

1. Todo acto adnministrativo tendra uno o varios fines particul ares
a |l os cual es se subordinaran | os dengs.

2. Los fines principales del acto seran fijados por el
or denam ent o;

sin enbargo, |la ausencia de ley que indique |los fines principales
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no crearda discrecionalidad del admnistrador al respecto y el juez
debera determ narlos con vista de los otros elenmentos del acto y
del resto del ordenam ento.

3. La persecucién de un fin distinto del principal, con detrinento
de éste, serd& desviacion de poder.

Articul o 161. -
No serd& inpugnables ni anul abl es por inconpetencia relativa, vicio

de forma en la manifestaci6n ni desviacion de poder, |os actos
regl ados en cuanto a notivo y conteni do.

3 JURI SPRUDENCI A

Desvi aci 6n de poder
Concepto

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMVA DE JUSTI Cl A] 4

V .- DESVIACION DE PODER La desviaci6n de poder puede
definirse cono el ejercicio de potestades adm nistrativas para
fines distintos de los fijados por el Ordenamiento juridico. Esta
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figura constituye un vicio del fin del acto admnistrativo y se
deriva de los articulos 49, parrafo 2° de Ila Constitucion
Politica, 1°, parrafo 3°, de la Ley Reguladora de |a Jurisdicciédn
Contenci oso Administrativa y 131, parrafo 3°, de la Ley General de
la Adm nistraci 6n Puabli ca. Desde |a perspectiva positiva, |la
desvi aci 6n de poder supone |a existencia de dos elenentos: a) el
ejercicio de una potestad admnistrativa, y b) el apartarse,
deliberada y concientemente, del fin tacita o explicitanmente
fijado por el ordenamento juridico para el ejercicio de la

pot est ad. En el sub-lite, quedd, fehaciente e idbneanente,
denpstrado que el Director de Recursos Humanos sancioné - con una
anonestaci 6n formal - a |la anparada por ausentarse dos horas antes

de la finalizacion de su jornada de trabajo durante el nes nayo.
Esto, pese a que el propio médico de enpresa de |la Minicipalidad
| e habia reconocido la prorroga de su permiso de |actancia hasta
el 10 de junio del 2004. Desde esa perspectiva, observa |la Sala
qgue el Director recurrido, arbitrariamente, ejerci6 |a potestad
disciplinaria con el fin de evitar que la anparada ejerciera el
beneficio de |las horas de |actancia reconocido en el ordenam ento
juridico vigente. Lo anterior configura, de manera evidente, una
desvi aci 6n de poder, por lo que el funcionario recurrido debera
evitar toda nueva violacién, anenaza, perturbacidon o restriccion
de | os derechos fundanentales de l|la recurrente, senejante a l|a
acreditada en el caso baj o exanen.

[ SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A]®

El 131 reserva a las normas juridicas la fijacion de los fines
principales del acto y, en ausencia de texto expreso que asi lo
di sponga, asi gna a | as aut or i dades jurisdiccional es su
determ naci 6n, para lo cual han de tenerse en cuenta sus otros
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elementos y el resto de la normativa. Ademés, califica cono
desviaci 6n de poder, “La persecucion de un fin distinto del
principal, con detrimento de éste...” Por udltinmo, el 8, el 10 y

el 17 insisten en recabar del operador y de |a operadora del
derecho adm nistrativo que, en su actuar, garanticen un equilibrio
entre la eficiencia de las admnistraciones publicas y Ila

dignidad, la Ilibertad y Ilos otros derechos fundanentales e
intereses de las personas. De manera paralela, el titulo
prelimnar del Cbédigo Cvil —-que es derecho comin de todo el

ordenamiento juridico costarricense- contiene reglas fundanental es
de la labor interpretativa que constituyen una via de conunicaci 6n
de la legislaci6n vigente con la noral y cuyo propdsito no es otro
que | a superaci 6n del positivisno legalista. Asi, en virtud de su
articulo 21 "Los derechos deberan ejercitarse confornme con |as
exigencias de l|la buena fe." El 20 declara que “Los actos
realizados al anmparo del texto de una nornma, que persigan un
resul tado prohibido por el ordenamiento juridico; o contrario a
él, se consideraran ejecutados en fraude de la ley y no inpediran
la debida aplicaciéon de la norma que se hubiere tratado de

eludir.” Por ultino, la prinera parte del 22 instituye que: "La
ley no anpara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de
éste." De esos preceptos deriva que, tanto en materia de enpleo
publico conmb en cualquier otra, |os derechos subjetivos y Ilas
pot estades adm nistrativas, aparte de sus expresos linmtes
| egal es, estéan circunscritos por barreras norales, teleol égicas y
soci al es y gue est a pr ohi bi do su ejercicio i rregul ar,

correspondi éndole al juez o a la jueza |la determ nacion de |as
hi p6tesis concretas en las cuales se presenta tan reprochable
conportam ento humano (ver, por todos, los votos Nos. 177, de |as
8:10 horas, del 20 de agosto de 1993; 141, de las 16 horas, del 4
de julio de 1997; 52, de las 11:50 horas, del 13 de febrero de
1998; y 197, de las 15:50 horas, del 15 de julio de 1999).- 1V.-
El fraude de derecho -que, en la disciplina iusadm nistrativista,
suel e tomar |a denom naci 6n particul ar de “desviaci on de poder” -
opera, por lo general, al margen de toda relaci 6n de reciprocidad
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y es una especie dentro de la mas vasta categoria conformada por
los hechos ilicitos, cuya conceptualizaci6on no se agota en |o
nmeranente formal; es decir, lo contrario a la |egislacion escrita,
sino que abarca una nocién material de ilicitud, conprensiva del
i ncunplimento de obligaciones derivadas de principios generales
mucho nmas anplios, tales conb el de |la buena fe y el de |la equidad
(articulos 28 de la Constitucio6n Politica, 7, 8, 9y 14 de la Ley
General de la Administracién Pudblica y 21 del Cddigo Civil).
Entre nmuchas otras hipétesis, existe tanto cuando la norma de
cobertura —que sienpre ha de haberla- no confiere una proteccion
conpleta y perfecta para quien se anpara en ella, conmb cuando se
elude la real nente aplicable, adoptando |la vestidura de una figura
juridica regul ada por otra que responde a finalidad distinta. Si,
estando en presencia de relaciones juridicas de sujeci én especia

conb lo es la de enpleo publico, el acto asi emtido trasluce, a
Su vez, un conportamento contrario a la lealtad y a |a honestidad
que cabria exigir para con la contraparte, adenmas de coneter
fraude de derecho se incurre tanbién en un abierto quebranto del
principio de la buena fe. En definitiva, la teoria del fraude de
derecho constituye, por un lado, la causa juridica para negarle,
al titular de una potestad o de un derecho subjetivo, ejercitados

en forma desviada de su destino, la tutela del ordenam ento
juridico, y, por otro, fuente incuestionable de responsabilidad
civil. En el concreto anmbito del derecho adm nistrativo, existe

desvi aci 6n de poder, o sea, fraude de ley, si, una vez determ nada
la falta de coincidencia entre el fin especifico, sienpre de
interés publico o general, a que se encanina el precepto del
ordenam ento juridico aplicable y el perseguido por el ©6rgano
adm nistrativo al ejercitar la potestad conferida, el prinmero no
se al canza. Se trata de una anornalidad perfectanente tipificada
en la legislaci6n vigente, cuya consecuencia es |a nulidad del
acto adm nistrativo enmtido, a pesar de que, en térni nos fornmales,
no sea contrario a la legalidad (sobre el particular conviene
revisar: GONZALEZ PEREZ, Jesus, El principio general de |a buena
fe en el Derecho Admnistrativo , Mudrid, Real Academ a de
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Ciencias Mrales y Politicas, 1983, 155 p.).- V. - Conforme |o
sefial 6 | a Sala Constitucional en su voto No. 1264-95, de las 15:33
horas, del 7 de marzo de 1995, en materia de enpleo publico, la
pot est ad di sciplinaria “...tiene conmb objetivo exclusivo
sancionar las violaciones de |os agentes publicos a sus deberes
juridicos funcionales, siendo que el contenido de |as normas que
| a regul an constituye el derecho penal disciplinario. Este réginen
es una especie de |la potestad "sanci onadora" del Estado, de |la que
di mana; potestad que es inherente y propia de |a adm nistracion
Publica, traduciéndose en l|la facultad de, por |o nenos, un
“m ni nro" de poder para que ésta aplique sanciones disciplinarias a
sus funcionarios o enpl eados cuando falten a sus deberes. El poder
disciplinario es inherente a toda organi zaci 6n publica o privada,
es decir, no es exclusiva de la Adm nistraci 6n Publica, por ser un
poder i mprescindi bl e par a | a gesti 6n or denada de | a
responsabilidad publica y privada (...) el poder disciplinario
del sector publico es creado en virtud de un acto bilateral, pero
en su desenvolvimento, la actividad del funcionario publico queda
exclusivanente sujeta a la voluntad de |a Adm nistraci 6on Publica,
desde | a creaci 6n hasta la extincion de la relaci én, de nmanera que
el servidor se encuentra en un status de especial dependencia con
respecto al Estado. El individuo voluntariamente acepta |a
desi gnaci 6n, pero se sitla en una esfera de sujeci6n con respecto
a la Adm nistracion, reglada por el Derecho bjetivo, donde es
i ncuestionable | a situaci é6n de desigualdad juridica de las partes
en la relacion de enpleo publico; la Administraci én Publica asune,
en consecuencia, una superioridad o preem nencia que se traduce en
el poder jeréarquico, cuyo correlativo es el poder disciplinario.
Este poder, por su propia finalidad se detiene en el circulo de
| os deberes funcionales del agente...” Mas adel ante, en esa
msma sentencia, agregé que el objetivo de las sanciones es
“...mantener 'y asegurar en forma preventiva y represiva el
funci onam ento normal del servicio publico, obligando directa o
indirectanente a |os funcionarios y enpleados al cunplimento de
todos sus deberes funcionales. I (...) 1 ...el fin de la
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responsabilidad disciplinaria es asegurar |a observancia de |as
normas de subordi naci 6n y, en general, del exacto cunplimento de
todos | os deberes de la funcion que se |le tiene enconendada. Asi,
el derecho disciplinario presupone una relacién de subordi naci6n
entre el oOrgano sonetido a la disciplina y el o6rgano que |la
establece o aplica, nmas para castigar, para corregir, e incluso
educar al infractor de la norma, de ahi el caracter correctivo de
| as sanciones disciplinarias ." Finalnente insistié en que “La
aplicaci é6n del régimen disciplinario se limta a las actividades
del individuo en su caracter de agente o funcionario publico, para
conpelir y asegurar, preventiva y represivamente, el cunmplimento
de | os deberes juridicos del enpleo, de la funcién o del cargo .”
(Las negritas son agregadas). En concordancia con esa doctrina
jurisprudencial, en una sentencia anterior, |la No. 5594-94, de |as
15: 45 horas, del 27 de setienbre de 1994, habia puntualizado que
la falta o infracci én disciplinaria se configura si concurren tres
el enentos, a saber: “l.- un elenento material: que es un acto o
una omsioén; 2.- un elenmento noral: que es la inputaci6n del acto
a una voluntad Ilibre; y 3.- un elenmento formal: que es la
perturbaci 6n al funcionam ento del servicio o afeccidén innediata o
posi bl e de su eficacia." (Véase, tanbién, en uno y otro senti dos,
el voto No. 563-97, de las 14:39 horas, del 29 de enero de 1997). -
V 1.- Ahora bien, es cierto que el articulo 35 del Reglanento de

Estatuto de Servicio Cvil obliga a los y a las funcionarias
publicas incapacitadas por mas de cuatro dias al nes, a justificar
sus ausencias con certificado médico emitido por profesionales al
servicio de la Caja Costarricense de Seguro Social o del Instituto
Naci onal de Seguros. Sin enbargo, si se atiende |o antes
expuesto, no es posible desprender de esa norma que, para efectos
disciplinarios y en casos excepcionales, la falta de presentacion
de un docunmento expedido por alguna de las instituciones ahi
menci onadas, tenga conmp consecuencia ineludible la inposibilidad
de acreditar, por otros nedios legitinbs de prueba, |as razones
gque justifican la inasistencia al trabajo. Si se interpretase y
aplicase de ese nodo, se dejaria sin ningun sentido |o estipulado
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en el inciso c), del ordinal 90, ibidem -que forma parte del

capitulo I X, relativo a “Reclanaciones y despidos” -, al tenor
del cual el traslado de la gestion de despido a la persona
expedi entada tiene conpb propésito fundanmental “...que exponga |os

notivos que tuviere para oponerse al despi do, junto con
mani f est aci 6n preci sa de |as pruebas que proponga en su descargo.”
Corresponde analizar, entonces, en cada caso concreto, |as
posi bili dades reales del servidor o de la servidora, de acudir a
aquel | os necani snos obligatorios, para determnar si prevalece o
no una conducta negligente o nmaliciosa de su parte, respecto del
cunplimento de tal deber.- VII.- En este

asunto, aparte de no haber cuestionam ento alguno al respecto,
tanbi én esta acreditado que, antes de plantearse |la gestioén de
despido, |a sefiora Arguedas Arias conunicO, a su jefe innediato,
el nmotivo —enfernedad- por el cual falté a su trabajo. Prinero |o
hizo en forma verbal, por via telefénica, y, luego, a través de |la
presentaci 6n de una constancia emtida por un profesional privado,
el cirujano dentista Jorge Saenz Segura. Es indiscutible que, por
razones de forma y fondo, tal docunento no es, técnicanente, una
i ncapaci dad para el trabajo. No obstante, ello no inplica que
pueda negarsele, de manera legitim, todo valor probatorio de |as
razones por las que se incurrié en las ausencias de conentario.
Las especiales circunstancias en las que se desarrollé la relacidn
de servicio y la indole del padecinmento de |a denmandante, hacen
perfectanente creible su necesidad de atenci6n nedica urgente vy,
sobre todo, |a de guardar reposo. Por esos notivos, los dias en
gue no se presentd a trabajar, conprendidos en el texto del m sno,
de ninguna forma pueden ser tenidos o conceptualizados cono

i nasi stencias injustificadas. Su jefe innmediato tuvo efectivo
conocinmento de la situacién por la que ella estaba pasando y, adn
asi, no le dio la oportunidad de justificar sus ausencias,

conforme se lo permtiesen, a ella, sus posibilidades; tal y cono
hubi ese correspondi do. Para |la Sala, en este asunto debi 6 haber
sido mas inmportante |la problematica real de salud de la actora
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gue la exactitud probatoria que se ha venido reclamando con base
en una norma reglanentaria que no constituye un fin en si msm vy
gue, en caso de pretender vincularla con el réginen disciplinario,
ha de atenderse fundanmentalnente a la finalidad correctiva de
ést e. No es posible, entonces, tener por injustificadas |as
ausencias en cuestion, por el sé6lo hecho de que no se hayan
presentado dictanenes nedicos de |la Caja Costarricense de Seguro
Soci al . Es verdad que, en nuchos procesos, por razones de
seguridad juridica y al ser normal y factible que se acredite una
i ncapaci dad, que no es tal, con una prueba conplaciente, no se ha
aceptado conb correcta la practica de justificar la inasistencia
al trabajo con docunentos extendidos por doctores particulares
(véanse, entre otros, los votos Nos. 158, de las 15 horas, del 4
de octubre de 1989; 136, de las 9 horas, del 19 de abril de 1995;
356, de las 16 horas, del 6 de novienbre de 1996; y 2001-00182, de
las 10:20 horas, del 23 de marzo de 2001). Sin enbargo, eso no
niega la posibilidad de recurrir a esos nedi os cuando, dentro de

contexto, son fiables para verificar | o acaecido. Sin duda, es de
mal a fe que, ante circunstanci as especiales conb |as de este caso,
| a representaci 6n patronal se haya negado a valorar |a constancia
aportada, exigiendo, conb uUnica forma de hacerlo, algo que era
absol utanmente inposible de obtener para |la sefiora Arguedas Ari as,
toda vez que ningun nédico de la Caja Costarricense de Seguro
Social la habia atendido en ese periodo, por tratarse, conb es
publico y notorio, de un padecimento cuya atencion esta

restringida no so6lo por la alta demandada sino tanbién “...de
acuerdo con |as posibilidades de la infraestructura de servicios y
las regulaciones que la institucién dicte.” (Articulo 23 del
Regl amento de Sal ud). No parece |6gico pretender que, ante la

situaci 6n de energencia presentada, acudiese a una institucién que
no le ofrecia la seguridad de atenderla de nmanera oportuna,
contando, por otro lado, con los nedios para asegurarse un
tratam ento inmediato. Tanbién resulta irrazonable que, en pleno
proceso de recuperaci 6n de dos cirugias bucal es, debiese acudir a
un hospital publico a validar su necesidad de reposo, en franco
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detrinmento del que debia estar guardando si queria recuperarse

En consecuencia, la rigidez probatoria que se deriva de la norm
reglamentaria estd |l ejos de constituirse en obstaculo para inpedir
| a denpbstraci 6n, por otros nedios legitinobs de prueba, de Ila
razones por las cuales falté a su trabajo. Diferente seria la
situacion si se hubiese ausentado sin dar ningun tipo de
informaci 6n o de razéon a su enpleadora, pues ello nobstraria una
actitud irresponsable hacia |as obligaciones esencial es generadas
por su relacion de servicio. Pero, conb se ha indicado, la
demandante cunpli 6 con su deber de comunicar sus padecinientos a
su jefe innmediato y con el de acreditarlos, de manera valida

dentro de sus particulares circunstancias (en sentido simlar
pueden consultarse |os votos Nos. 54, de las 15:40 horas, del 19
de marzo de 1997; y 52, de 1998, ya citado). Tan cierta es su
enfernedad que, incluso, el doctor Herrera, médico del Hospita

San Vicente de Paul, perteneciente a la Caja Costarricense de
Seguro Social, quien la atendié en el servicio de energencias,
decidi 6 incapacitarla por cuatro dias nmas —del 15 al 18 de nmayo de
1998- (folio 13 del expediente admnistrativo). Asi las cosas

resulta evidente que la falta endilgada no se configur6é por faltar
uno de sus el enentos esenciales: el noral, es decir, la inputaciodn
del acto acusado a una voluntad libre, y, por ello, no es posible
tener por justificado el despido de |la actora en |a causal
prevista en el inciso g), del articulo 81, del Cbdigo de Trabajo."

Acto admi nistrativo analisis de su fin cono requisito de validez

[ SALA PRI MERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] °

"I'V. Dentro de los requisitos de validez del acto admnistrativo
esta el fin. Los otros requisitos son o6rgano, investidura de su
titular, conpetencia, causa, notivo y contenido. Por fin del acto
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se entiende en el Derecho Admnistrativo el objetivo perseguido a
satisfacer por la Adnministracion. Sienpre debera ser un fin
publico y especifico en beneficio de |la colectividad. El vicio del

acto administrativo en el fin es la desviacion de poder. Por tal

se entiende la falta de adecuacion entre los nmdviles de la
actuaci 6n administrativa y su fin. Todo acto administrativo debe
ir revestido de un interés publico. Si no lo tiene se incurre en
desvi aci 6n. Esto es abuso de poder, de derecho o de nmandato. La
naturaleza juridica de este requisito tiene fundamento en dos
tesis: a) segun la denomnada de la noralidad admnistrativa la
adm ni straci 6n no puede obrar de acuerdo a ndviles deshonestos o
de nmala fe, se supone |a subordinaci 6n del poder administrativo a

bien del servicio, y, b) confornme la I|lamada de la |egalidad
adm ni strativa |la admnistraci 6n debe adecuar sus actuaciones al

principio de legalidad. La prueba en |a desviaci6n de poder exige
establecer la divergencia del fin del acto desviado con el fin
perseguido por ley. No se trata de una prueba material. El acto
desviado oculta el fin vicioso. Debe ser un analisis realizado por
el Juez a la vista de |os hechos concretos denostrados. En nuestro
ordenam ento juridico la Constitucion Politica sefiala dicho vicio
conb causal de inmpugnaci6n de |los actos adm nistrativos (Articulo
49) . La Ley Regul adora de la  Jurisdiccion Cont enci 0so
Admi nistrativa define |la desviaci 6n de poder conp el ejercicio de
pot est ades adm nistrativas para fines distintos de |os fijados por
ley (articulo 1). La Ley Ceneral de la Administracién Publica lo
define conmob |la persecucion de un fin distinto del principal con
detrinmento de éste (articulo 131.3). V. El primer reproche para
sostener | a desviacion de poder tiende a sefalar |a existencia de
una "expropiaci 6n de | a posesion" a través del Decreto N 17656 de
1987, una "sustracci 6n de |a posesi 6n" por |a incorporaci én de |as
tierras de la enpresa dentro del Parque de Santa Rosa. Acusa la
exi stencia de una cierta expropiaci 6n de hecho porque se crea un
"parque de hecho". Esta Sala ha analizado la figura de la
expropi aci 6n de hecho cono un ilicito de la msma expropiaci 6n en
| a sentencia N° 166 de las 16 horas 20 minutos del 18 de dicienbre
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de 1992. Para distinguir entre una y otra |os considerandos 11,
11, 1V, V, VI y XXXV se incorporan con |la nuneraci én de ésta para
mayor claridad. VI. Para el logro de sus fines el Estado requiere
una serie de recursos econénicos, y para su obtencidn, puede
enpl ear nmedi os voluntarios (v. gr. la contrataci én adm nistrativa)
o coactivos (v. gr. el sistema inpositivo), siendo fiel expresion
de estos ultinps la expropiacidn. A través de este instituto se
equilibran el interés publico y el privado, en vista de Ilas
exi genci as del pri mero. La instituci én debe oper ar
excepci onal nente porque el principio en nuestro ordenam ento
juridico es el disfrute privado de la propiedad (V. Sala de
Casacion N 14 de las 14 horas 30 mnutos del 29 de enero de
1960). Los fines de la via coactiva, no deben ser espurios ni
instrumento para suplir la ineficiencia estatal, lucrar o
especular. VII. En el transcurso histérico de la institucion se
ubican varias tesis formnmuladas para encontrarle fundanento. A)
Unos la explican en la colision entre el interés publico y el
privado, pues la facultad de expropiar emana de |a superioridad
del derecho publico sobre el privado; sin enbargo, tal colision
resulta inposible pues no se trata de intereses cualitativanmente
idénticos. B) Oros recurren al concepto de la funcio6n social de
| a propiedad, sea l|la propiedad debe generar una utilidad a la

Soci edad, inmponiendo l|la |ley wuna serie de obligaciones vy
prohi biciones en aras del interés general, de nodo tal que si el
propietario incunple, la ley sanciona al propietario con su
pérdida forzosa; la funcion social explica la figura de la
denom nada " expropi aci 6n-sanci 6n" en cuanto a los bienes

productivos (V. articulos 142, 144 y 154 de la Ley Ninmero 2825 del
14 de octubre de 1961 y sus reformas Ley de Tierras vy
Col oni zaci 6n), pero este criterio no es aplicable a Ia
mul tiplicidad de fornmas de exteriorizaci 6n de ese instituto porque
al no ser productivos todos l|los bienes no todos |os objetos
expropi abl es cunplen una funcidén social (v. gr. obras de valor
histérico o artistico). C Algunos recurren a la teoria de Ilas
reservas para explicar la ratio essendi de I|a expropiacion;
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conforne a esta doctrina conb |a propiedad evol ucioné de una forma
colectiva a una individual, la Sociedad politicanente organizada
se reservo el derecho de sustraer de la esfera individual,
medi ante una indemi zaci 6n, aquellos objetos necesarios para |la
satisfaccion de un interés publico. D) En determnado nonento
histérico, la teoria del domnio em nente (dom nium em nens), de
origen feudal goz6 de gran predicanento, esta construccion
dogmatica estd vinculada a |a soberania territorial del Estado (la
cual tuvo su origen en |os derechos especiales reconocidos al
principe en el sistema feudal), siendo la expropiacién e

ejercicio del domnio emnente que tiene el soberano sobre |os
bi enes de | os subditos, quienes solanente gozan del dominio util

Esta teoria no explica |a expropiaci én de |os bienes nmuebles ni de
| os derechos patrinoniales, pues esta directanente vinculada a |a
soberania territorial, ademas de concebir la indemizacién al
expropi ado conb una concesi 6n graci osa del soberano, y no conmo |a
satisfacci 6n econdénm ca para conpensar |a extincio6n de un derecho
subjetivo. E) Es la teoria de los fines del Estado |la que explica

satisfactorianente la justificacion del instituto objeto de
examen; conforme ese planteamiento tedrico, el cual tiene un
fundanento  pragméti co, el Est ado utiliza una serie de

instrunmentos, entre los cuales figura la potestad expropiatoria,
para el logro de sus fines socio-economcos y, sobre todo, de
bien comin (V. Corte Plena Sesidén Extraordinaria N 33 de 3 de
agosto de 1933). VIII. El instituto expropiatorio se justifica por
cuanto el derecho de propiedad no es absoluto. Por el contrario,
ademas de ser un derecho subjetivo debe satisfacer necesidades
colectivas e intereses publicos. La expropiacién no altera el
réginmen general de la propiedad, es consustancial con él pues
cuando por un interés publico se inpone un sacrificio al privado,
éste se debe nminimzar nediante su conpensaci 6n con un valor
econdm co equivalente. La carga de la extincién de |la propiedad no
recae en el expropiado; la indemmizacion corre a cargo de todos
| os administrados, a través del sistema tributario, al ser tonada
de |l os fondos publicos. |X Etinol6gicanente el vocablo deriva de
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ex" y "proprio". Significa privacion de |la propiedad, es decir,
se trata de un acto ablatorio referido al derecho que se tiene
sobre un objeto. Por ello en |los ordenam entos juridicos donde |a
pr opi edad es un derecho f undanment al , constituci onal nente
garanti zado, conp el <costarricense, |a expropiacién Gnicanente
procede en | os casos previstos por la ley, y el poder de expropiar
es conferido solo a la autoridad publica. En un sentido nmuy
general, expropiacion es toda adquisicion forzosa o coactiva del
derecho de propiedad privada, o de alguno de sus atributos, sobre
un bien o derecho, por parte de un ente publico, con fundanmento en
un poder concedido por la ley. A la luz de este criterio se
conprenden una serie de hipétesis heterogéneas propias del derecho
constitucional, penal, procesal o bien del adm nistrativo. Enpero,
cabe advertir, el nucleo esencial de la expropiacidén esta en la
preordenaci 6n de |a adquisicion estatal en aras de l|la realizacio6n
de un determinado interés publico o social, ésto exige que la
titularidad de un bien o derecho sea transferida a un sujeto
distinto. Por lo anterior, debe excluirse el supuesto segun el
cual la privacién obedece a wuna sancién o pena (penal o
adm nistrativa) o cono nedida de seguridad. En una acepcion
juridica mhs estricta, es wun instituto (de derecho publico)
encargado de satisfacer un interés o causa de utilidad puablica. Se
traduce, ent onces, en una privacion coactiva 'y singular
(sacrificio), por parte del Estado, del derecho de propiedad de un
particular o de un ente publico sobre un bien determ nado,
siguiendo un procedinmento especial, donde habréa indemizacion
previa a la entrada en posesion. Esa privacion o ablacién del
derecho de propiedad apareja su extincién, en consecuencia debe
ser sustituido por un valor econémco equivalente, y asi el
destino del objeto expropiado se transforma en uno al servicio de

interés publico. X La expropiacion cunple un doble rol: conmpb una
potestad irrenunciable del Est ado, y conp garantia del
adm nistrado frente a la supresién de su derecho de propiedad
adolecida en su patrinonio. La expropiacién constituye un
sacrificio singular y concreto, y cono tal discrimnatorio, por
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ende en aplicacion del principio de la igualdad ante |as cargas
publicas (Articulos 18 y 33 de la Constitucién Politica) exige una
restauraci 6n o conpensaci 6n indemizatoria. El caréacter singular
de la expropiacién ha ido perdiendo su naturaleza de rasgo

definitorio ante el surgimento de las |lanmadas expropiaciones
gener al es: ést as af ect an un namer o i ndet er m nado, per o
determ nabl e de propietarios, tal es el caso de |as expropiaciones
necesarias para consolidar un parque nacional, o bien la

denom nada expropi aci 6n por zonas o0 grupos de bienes, entratandose
de obras de gran envergadura cuya exigencia es expropiar extensas
zonas territoriales o de bienes (evitandose miltiples tasaciones y
procedi m entos, y consecuentenente diferencias indeseables en |os
aval tos, no justificadas por la simlitud de las zonas o la nmism
categoria de bienes). Ora de | as connotaci ones
i mportantes de l|la expropiacion, conb ejercicio de una potestad

es su deliberada orientacién a privar o sustraer un derecho de la
esfera patrinonial privada. El concepto tanbi én ha experinmentado
una notabl e evol uci én, pues |la expropiaci6n por interés publico o
por wutilidad publica, strictu sensu, conprende hoy no solo la
hi potesis de la expropiacién clasica, de bienes innuebles (o
derechos reales sobre ellos) para la realizacion de una obra
publica, sino tanmbién |as expropiaciones especificas (agrarias,
ur bani sti cas, de enpr esas, de bi enes enpl eados por el
concesionario de un servicio publico, y nmuchos otros tipos). Xl.
La expropiaci 6n de hecho es una forma irregular del instituto en
examen. Se verifica cuando la Admnistracion priva o ataca |a
esfera patrinonial del admnistrado. Inplica un despojo real vy
efectivo sin ajustarse a los limtes fijados a l|a potestad
expropi atori a, o discurriendo al margen  del procedi m ento
expropi atorio establecido por l|a ley. Se verifica cuando |a
Admi ni straci 6n se apodera, de facto, de un bien o de un derecho de

un particular, sin haber declaratoria del interés publico o
procedi m ento expropiatorio, o indemizacién, o ninguno de estos
el ementos. Puede ocurrir, igualnente, cuando pese a l|la existencia

de la declaratoria, el procedimento resulta om so, en cuanto a
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sus requisitos sustanciales, o aparentes, denotandose asi una
grave irregularidad (falta de interés publico |egalnente
conprobado, intervenci 6n de autoridades inconpetentes, ausencia de
i ndemi zaci 6n previa, avalulo unilateral, etc.). En tales supuestos
| a Administraci 6n se ha apropiado material nente del objeto, o por
lo nenos tiene una clara intencion de despojo. Frente a Ila
expropi aci 6n de hecho, el adm nistrado puede ejercer una serie de
acciones protectivas de la integridad de su patrinonio, pero
princi pal nente puede recurrir a la jurisdiccidén contencioso
adm nistrativa sea para lograr |a indemnizaci6n derivada de |a
expropi aci 6n de hecho o bien para lograr la restituci 6n del bien
convirtiendo en nugatoria |a desposesion. El particular tiene,
i ndubi tabl enente, un derecho subjetivo a que |la Adm nistracion
observe las formas procedinentales en |la expropiacién. La msm
figura de la expropiacién de hecho es analizada, no conpb hasta
ahora se ha analizado sino cono resultado de un exceso en el uso
de la facultad otorgada al |egislador en el segundo parrafo del
articulo 45 constitucional de inponer limtaciones de interés
social al derecho de propiedad; se sostiene que tales casos se
darian cuando la ley afecta y restringe aquellas facultades
i nherentes al derecho de propiedad sin cuyo ejercicio el derecho
termna siendo nera titularidad del sujeto sobre el bien; se
trataria de limtaciones que al afectar el contenido mnino o
nucl eo basico del derecho de propiedad, constituirian |imtaciones
expropi atori as que dari an | ugar a | a correspondi ente
i ndemi zaci 6n, aunque juridica y fornmalnente no se presenten conp
tales, sino conop sinples limtaciones al derecho de propiedad
i mpuestas al tenor del precitado parrafo segundo del articulo 45
constitucional. Precisanente, |a facultad otorgada al |egislador
en el parrafo segundo del articulo 45 es la de configurar el

derecho de propiedad limtandolo en funcion de l|los intereses
sociales y por notivos de necesidad publica, y en tanto lo
configura necesarianente afecta su contenido. De alli que no seria

correcto calificar conmp expropiaciones de hecho las |imtaciones
gque la ley inpone a |la propiedad cuando éstas afectan el contenido

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
20



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

mninb o nucleo basico del derecho de propiedad, pues dicha
afectaci 6n es propia de la potestad otorgada al |egislador. Xl

Evidentenente no se esta en presencia de una expropiacién de
hecho. No nedia algun tipo de "sustracci 6n de |a posesi 6n" conp es
calificado y nenos puede afirmarse la creaci6n de un "parque
naci onal de hecho". Por el contrario el Decreto inpugnado tiene
una naturaleza distinta. Para los Tribunales de instancia y para
esta Sala queda <clara la distincion entre los Decretos
expropi atorios de 1978 y el Decreto inpugnado. Por |os prineros el
Poder FEjecutivo adquiere forzosanente la finca Santa Elena para
cunplir con un fin proteccionista de |a Naturaleza. Dichos
decretos deben seguir el tramte judicial conducente a poner en
posesi 6n del Estado el innmueble y permtir al admnistrado su
i ndemmi zaci 6n. De estos decretos no se ha denpstrado su falta de
eficacia. En ese sentido se pronuncia |la sentencia inpugnada en
| os hechos no probados. Pero adenmas por nedio de este proceso |la
actora pretendi6 anpliar su denmanda para anularlos. En ello no
tuvo éxito pues ya todos los plazos para inpugnarlos estaban
venci dos. Asi se declar6 por |los 6rganos de instancia y por esta
Sala en su oportunidad. Ello confirma su validez. Una situacion
distinta opera con el Decreto 17656- MAG de 1987 porque su fin fue
el de fijar los linmtes del Parque Nacional Santa Rosa. Dentro de
esos |limtes se incorpor6 la finca Santa Elena porque contra ella
el Estado habia dictado decretos de expropiacion. Este dltinbp no
refiere ni a la toma de posesion ni a la indemizacién. Se trata
de una sinple fijacion de limtes. E fin de los decretos de
expropi aci 6n era adquirir la finca Santa Elena conforne lo faculta
la Constitucion y la Ley. El fin del Decreto inpugnado era el de
delimtar territorialnente 1los Ilimtes del Par que. Si | a
expropiacion pretendia adquirir la finca Santa Elena para
constituir una zona de proteccién y se encontraba, 0 se encuentra,
en tramte el proceso expropiatorio, ello no es Obice para
soneterlo a la administracién de |os parques nacionales. Por el
contrario si no lo hubiere hecho quiza si habria nediado un
incunplimento de deberes. Los decretos expropiatorios deben
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conducir necesariamente a |a desposesi 6n del adm nistrado para el
cunplimento del fin puablico. E acusado de nulidad tiene conp
finalidad sonmeterlo a un réginen juridico establecido en la |ey.
En este sentido no puede calificarse el Decreto de 1987 conp un
Decreto expropiatorio pues afios antes a su promulgacién se
dictaron |os verdaderos decretos de expropiacion y su fin se
orienta sobre todo a la ordenacion del territorio y a darle al
area expropiada un réginen dentro de un sistema juridico. No
encuentra esta Sala el vicio acusado. Ese Decreto no es un acto de
"sustracci6n de |a posesion” cono |lo califica el recurrente ni
tanmpoco su fin era para despojar a la enpresa de |a posesion y
dejar a la finca bajo la adm nistraci6on del Servicio de Parques
Naci onal es. Los argunentos referidos a la afectaci6n del aval to
por la existencia del Decreto o nediar una cierta venganza de |a
adm nistracion contra la enpresa son aspectos emnentenente
probatorios sobre los cuales estda inhibida esta Sala a
pronunciarse por |os aspectos técnicos ya sefalados. X II. Se
ataca al Decreto, y no a |la sentencia, en el segundo reproche, con
el argunento de constituir éste un instrumento para inpedir la
aplicacién de la Ley de retrocesion. Esta Sala ya ha analizado
esta figura. En efecto la reversion o retrocesi6n constituye un
derecho del expropiado energente de la inviolabilidad de Ia
propi edad privada conp garantia de rango constituci onal consagrada
por la Constitucién Politica (articulo 45), a fin de reclamar |a

devol uci 6n  del bi en  expropi ado, previo reintegro de la
i ndemi zaci 6n reci bida. Este derecho suele ser ejercido después de
consumado el proceso expropiatorio. Si la Adm nistraci 6n
expropiante no cunple con el destino causal de |a expropiacion
(causa expropiandi), dado el caracter instrunental de Ila
expropiacion para el logro y consecucion de los intereses

publicos. Tratase de una acci on real de derecho publico en cuanto
tiende a reincorporar en el patrinonio del sujeto pasivo el bien
expropi ado, por estar enmarcada dentro del réginen de Ila
expropiacion. La calificacion de interés publico o wutilidad
publica constituy6 tradicionalnmente un requisito que no | o podia
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determ nar el Poder Judicial, estaba reservado al Legislativo y
Ej ecutivo: los jueces estaban |imtados a conprobar o verificar su
i nexi stencia o desconocimento por |la Admnistracién. Prinmero con
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Admnistrativa
su jurisprudencia, y nmas recientenente con la Ley de Jurisdiccion
Agraria el Poder Judicial puede calificar el interés publico o la
utilidad publica invocada por |os Poderes Legislativo y Ejecutivo
sobre |la necesidad, beneficios y nedios para ejecutar Ila
expropi aci 6n, con |lo cual ha operado un canbio inportante en este
aspecto. La retrocesion constituye un corolario ld6gico de Ila
ausencia de causa expropiatoria. Al no existir interés publico o
causa de utilidad publica, cesa la causa expropiandi del sujeto
activo (expropiante), ello determina el renacimento del derecho
del sujeto pasivo (expropiado). Al no ser destinado el bien a |la
ratio essendi justificante de la expropiacion, se desvanece |a
causa, |lo anterior es una manifestacion del aforism "Cesante
ratione legis, cessat ejus dispositivo". E interés publico
| egal mrente conprobado o el fin de utilidad publica no se cunple
cuando se |e da otro destino al bien expropiado, aun cuando
tanbi én sea publico. La retrocesi6n se encuentra anclada en el
fundamento msno de |la propiedad. Si bien ésta cede ante la
expropiacion en cuanto satisface un interés publico, al
desaparecer aquél (por no darsele el destino previsto al bien),
cesa la causa y resurge el derecho del propietario anparado por |a
razon de ser msnma de |la propiedad. El bien expropiado debe ser
destinado a satisfacer el interés publico, |la causa expropiandi
de o contrario la expropiacio6n estara irremsiblenente viciada.
Desde una perspectiva general, conp se sefial 6, |a retrocesi 6n cabe
cuando hay incunmplimento de la finalidad o causa expropiatoria.
Sus dos principal es supuestos de procedencia son |os siguientes
a) cuando el expropiante altera o canbia el destino del bien que
notivo

| a expropiaci 6n (causa expropiandi); y, b) cuando el expropiante,
a pesar de haber expropiado, no utiliza el bien para la finalidad
prevista. El efecto principal de la retrocesion supone una
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i nval i dez sucesiva, sobrevenida a |a expropiaci6n, al desvanecerse
| a causa cono elenento esencial. Sus efectos se producen hacia el
futuro, no se condena la validez originaria de |a expropiacién,
sino la cesacion de sus efectos nediante una retransm sion que
supone una devolucidén reciproca de prestaciones. El efecto
primario de la retrocesion serd la devoluci6on del bien objeto de
| a expropiaci 6n. Correl ativamente el expropi ado debera devolver |a
suma recibida en concepto de indemizacion (justiprecio), y no el

valor real o venal del innmueble al pretender |a retrocesioén
-aunento del valor del innueble experinentado por si msnmo, sin la
acci 6n del expropiante-. Lo contrario inplicaria reconocerle un

benefici o econ6m co al expropiante a pesar de haber onitido darle
un destino especifico al bien (fin de interés publico), en tal
sentido, |la expropiacién e igualnmente |la retrocesi 6n no pueden ser
causa de enriqueci mento injusto o] ilegitino par a | a
Adm nistracion. En cuanto a los intereses exigibles por el
expropi ado, puede sostenerse que los frutos civiles producidos por
el nmonto de indemnizaci 6n conpensan |os que pudo haber producido
el bien si hubiese permanecido en su patrinonio. Sobre |as nejoras
utiles, el expropiado debe indemizar I|as realizadas por el
expropiante, de lo contrario habria un enriquecinento sin causa.
(Sentencia nunero 236 de las 14 horas del 26 de dicienbre de 1991

reiterado en Sentencia nunmero 166 de las 16 horas y 20 m nutos del
18 de dicienbre de 1992).XIV. El reproche al Decreto, y no a la
sentencia, de constituir éste un instrumento para inpedir la
aplicacién de la Ley de retrocesion y por tal constituir una form
de desviaci 6n de poder no puede ser de recibo. En primer |ugar,
conb ya se dijo, la casacién juzga sentencias y no casos. Por ello
el recurrente debe conbatir la sentencia y no el acto. Pero si e

m sno casacionista afirma cono fin de aquél haber sonetido |a
finca a |a adm nistraci 6n del Servicio de Parques Nacional es antes
de cunplido el térmno de diez afios de dictados |os decretos
expropiatorios, y con ello haberle inpedido utilizar esa ley, més
bien confirma la tesis sostenida por esta Sala al resolver el
prinmer reproche de la existencia real de un fin pablico. En efecto
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| a pronul gaci 6n del Decreto reitera -pues ya qued6 claro en |os
decretos expropiatorios- |la definicién del Estado de soneter |a
finca Santa Elena a una actividad conservacionista, a un fin
publico. No puede haber en ese accionar ningun tipo de abuso de
poder. Por el contrario es a la actora, si pretende la restitucion
del innueble, a quien no convendria la afectacion a ese fin. Pero
ello ya fue consentido desde cuando no aceptdé vender |la finca
Santa El ena para reclamar sus derechos a una indemizaci 6n nayor
por nedio del tramte de expropiacién [...]. XXI. El cuarto
agravi o, segun el recurrente, consiste en la inconpetencia del
Estado para anpliar el &area del Parque Nacional Santa Rosa con |a
finca Santa Elena. Elo por no haber concluido el proceso
expropiatorio en su contra. El alegato no es de recibo. Una vez
di spuesta l|a expropiacién, con fines de wutilidad puablica, el
expropi ado tiene derecho a discutir el precio pero ello no inpide
al Estado para disponer del innueble. Menos aun para soneterlo al
fin publico declarado en el Decreto expropiatorio. Esto es a
cunplir el fin para el cual se dicté el acto. No puede preval ecer
el interés privado sobre el publico. El argunento del casacionista
es al revés. Si se interpretara cono |lo hace el actor interés
particular de la fijacion del precio prevaleceria sobre el interés
publico. Si media el fin establecido en el ordenamento juridico
normal nente es urgente |la disponibilidad del innmueble por parte de
la Admnistracion para entrar en posesion de |a propiedad
expropi ada. No habria sentido posponer esa disponibilidad a una

di scusi6n nmeranente patrinonial. El adm nistrado no sufre
menoscabo de sus derechos en nodo al guno. Sienpre se |le garantiza
su derecho a la indemizacidén. Distinto seria si la toma de

posesi 6n inplica pérdida del derecho a recibir el precio. Y esto
es asi porque el fundanento del recurrente de haber violentado |a
Admi nistraci é6n el articulo 37 de |la Ley Forestal N 7174 del 28 de
junio de 1990 y el 13 de la ley N 6084 resulta equivocado. En
efecto, cualquier bien entra a formar parte de | os bienes publicos
en miltiples formas, dentro de ellas por nmedio de un Decreto
Ej ecutivo conb acontece en este caso, pero para salir de ese
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destino y entrar dentro de |os bienes privados si requiere de una
ley especial. En este caso el recurrente esta interpretando
equi vocadanente el principio y por tal su planteamento no resulta
atendible. Esto es la Finca Santa Elena puede entrar dentro del
patrinmonio publico con solo un Decreto, conmb ha acontecido, pero
para salir de ese patrinonio solo podria operar por nedio de una
ley. Nunca al revés."

4 PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA

CGeneral i dades en torno al acto adm nistrativo

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]’

Antes de abordar el punto concreto objeto de consulta,
convi ene hacer alusién a al gunos conceptos béasicos en relaci én con
la teoria del acto admnistrativo, lo que nos perntira evaluar
posteriornente  si la comunicacién hecha a los servidores
i nvol ucrados en este asunto, respecto a su ubicaci6n en el nuevo
manual de clases, fue valida y eficaz desde el nonmento msno en
qgue se reali z6.

A. Respecto al acto admnistrativo y l|los elenentos que 1o
conf or man:

Sobre este temm, debenps indicar que por acto adm nistrativo
ent endenos aquel l a mani festaci 6n unilateral de voluntad que tiene
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por objeto producir un efecto de derecho y que enana, en la
general idad de |os casos, de la Adm nistracion, en el ejercicio de
la funci 6n admi nistrativa que | e es propia.

Por su parte, el acto adm nistrativo nace a la vida juridica
cuando se actula en el ejercicio de la funcio6n adnministrativa; sea,
puede ser dictado por el Poder Ejecutivo o por |os otros Poderes
de la Republica, en este dltinmp caso, cuando ejerzan
excepci onal nente una funci6n administrativa (articulo 1, apartado
4 inciso b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Adm ni strativa).

Respecto a los elenentos del acto admnistrativo, valga
seflal ar que segun |la doctrina, estos se clasifican en subjetivos,
objetivos y formal es.

El elenento subjetivo se refiere al autor del acto, sea, l|a
Admi ni straci 6n Publica, a través de su respectivo O6rgano o ente
El Titulo Tercero del Libro Prinero de la Ley General de la
Admi nistraci én Pablica, se encarga de regular lo relativo a la
conpetencia, aspecto en el que no ahondarenobs por cuanto no viene
al caso. En ese sentido, basta con transcribir o que sobre el
particular indica el articulo 129 de la Ley GCeneral de Ila
Admi ni straci én Publi ca:

"Articulo 129. -

El acto debera dictarse por el Organo conpetente y por el servidor
regul armente designado al nonento de dictarlo, previo cunplimento
de todos los tramites sustanciales previstos al efecto y de |os
requi sitos indi spensables para el ejercicio de |a conpetencia."”

Por su parte, los elenmentos objetivos hacen referencia al
notivo, al contenido, y al fin de del acto.
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El motivo refleja la fundamentaci 6n del acto, consiste en el
antecedente juridico que determina |la necesidad de emtirlo y que
permte el ejercicio de |la conpetencia en el caso concreto; en
otros térmnos, es el conjunto de circunstancias de hecho y de
derecho que ha tomado en cuenta |la Adm nistraci6n para dictarlo
Lo anterior inplica que su ausencia conlleva la inposibilidad de
ejercer |la conpetencia en ese caso en particul ar.

La Ley General de la Admnistracion Publica regula este
el emento en su articulo 133, al indicar:

"Articulo 133. 1. El notivo deberd ser legitino y existir tal vy
cono ha sido tomado en cuenta para dictar el acto.

2. Cuando no esté regul ado deberé ser proporcionado al contenido y
cuando este regulado en forma inprecisa debera ser razonabl enente
conforme con |os conceptos indeterm nados enpleados por el
ordenam ento. "

El contenido es en |o que consiste el acto admnistrativo. En
otros térmnos, es |lo que el acto dispone, y se expresa en su
parte dispositiva. Un concepto que se vincula o es conexo con éste
es el objeto, entendido conp el efecto que se propone conseguir |a
Admi nistracién al dictar el acto. Tanto el contenido conmo el
objeto de los actos adm nistrativos deben ser ciertos, licitos vy
fisicanente posibles.

El articulo 132 de la Ley General de la Administraci én Publica
se refiere al punto al disponer:

"Articulo 132.-
1. El contenido debera de ser licito, posible, claro, preciso y

abarcar todas |as cuestiones de hecho y derecho surgidas del
noti vo, aunque no hayan sido debatidas por |as partes interesadas.
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2. Deber4d ser, ademés, proporcionado al fin legal vy
correspondi ente al notivo, cuando anmbos se hallen regul ados.

3. Cuando el motivo no esté regulado el notivo deberd estarlo,
aunque sea en forma inprecisa.

4. Su adaptacion al fin se podra lograr nediante la inserciédn
di screci onal de condiciones, térm nos y nodos, sienpre que, adenas
de reunir las notas del contenido arriba indicadas, estos (ltinos
sean | egal nente conpati bles con |a parte reglada del msno."

Ahora bien, si el notivo constituye el antecedente del acto
adm ni strativo, es preciso que éste tenga una finalidad, o sea,
gue esté orientado a al canzar un objetivo determ nado.

El fin es el resultado ultinm que debe conseguir el acto. Por
ello, es subsiguiente al acto en cuanto a su realizacién. E fin
es la razén que justifica la emsion del acto. En ese sentido
resulta claro que |los diversos 6rganos de |a Adm nistraci 6n deben
cunplir su conetido procurando al canzar fines que estén en arnonia
con el interés publico, siendo éste un aspecto esencial, por lo
gue no debe obviarse. El actuar de |os 6rganos administrativos no
puede ser arbitrario, sino que debe encam narse a alcanzar |os
obj etivos propuestos a su acci on.

La determ naci 6n del fin no corresponde a |a Adm nistracion
Por el contrario, debe fundarse - en cada caso concreto- en |as
normas |legales que regulan |a actividad general del o6rgano
adm nistrativo que dicta el acto de que se trate y, debe ser
verdadero y real. Proceder en sentido contrario, inplicaria que se
i ncurra en desvi aci 6n de poder.

Acerca del fin del acto, el articulo 131 de la Ley GCenera
ci tada di spone:
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"Articulo 131. 1. Todo acto administrativo tendra uno o varios
fines particulares a | os cual es se subordi naran | os demgés.

2. Los fines particulares del acto seran fijados por el
ordenam ento, sin enbargo, l|la ausencia de ley que indique |os
fines principales no creara discrecionalidad del admnistrador al
respecto y el juez deberd determnarlos con vista de |los otros
el enentos del acto y del resto del ordenam ento.

3. La persecuci6n de un fin distinto al principal, con detrinento
de este, serd& desviaci 6n de poder."

Final nente, los elementos formales del acto son el
procedimento y la forma de manifestaci én. A respecto, basta con
i ndi car que para dictar un acto admnistrativo se requiere cunplir
con una sucesion de actuaciones ("tramtes sustanciales", conp
refiere el articulo 129 de la Ley GCeneral de |la Adm nistracion
Publica) y condiciones previanente establ ecidas, conb via que debe
adoptarse para formar la voluntad adm nistrativa y expresarla en
un acto. Tales procedinmentos administrativos son una garantia
juridica, asi cono de eficiencia, de la accion admnistrativa.
Consi deraciones simlares proceden respecto a la form, pues, se
deben observar aspectos tales conp el deber de expresar el acto
por escrito (salvo que su naturaleza exija una forma diversa), el
deber de que el acto contenga |la informaci6n requerida, |a
obligacién de que consten las firmas pertinentes, etc. (vid.
articulo 134 de la Ley General de |a Adnmi nistraci 6n Pabli ca.

B. Sobre la validez y |a eficacia del acto adm nistrativo:
El acto administrativo se considera valido cuando todos |os
el ementos que | o integran se ajustan a derecho, sea, cuando guarda

congruencia con el ordenam ento juridico.

La Ley CGeneral de la Adm nistracion Pablica sefial a, respecto a
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| a validez del acto, |o siguiente:

"Articulo 128. -

Sera valido el acto administrativo que se conforne sustancial nente
con el ordenamiento juridico, incluso en cuanto al nmbvil del
funcionario que lo dicta."

Por su parte, el acto es eficaz cuando ademds de ser conforne
a derecho, se encuentra en condiciones de producir efectos
juridicos.

Al respecto, la Ley GCeneral de la Administraci én Publica
i ndi ca:

"Articul o 140. -

El acto administrativo producird su efecto una vez conunicado al
adm ni strado, excepto si |e concede unicanmente derechos en cuyo
caso | o producira desde que se adopte."

La eficacia inplica presuncién de validez y obligacion de
cunplimento innmediato. En ese sentido, cabe sefialar que el acto
produce efectos desde el nonento en que reune |os elenmentos que |o
deben conformar, y se conunica al interesado. Lo anterior salvo
gue exi stan condiciones o plazos que supediten su eficacia.

Sobre esto ultino, el articulo 145 de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Publica di spone:

"Articul o 145. -
1. Los efectos del acto admnistrativo podran estar sujetos a

requisitos de eficacia, fijados por el msnb acto o por el
or denam ent o.
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2. Los requisitos de eficacia produciran efecto retroactivo a la
fecha del acto admnistrativo, salvo disposicioOn expresa en
contrari o del ordenam ento.

3. Cuando el acto requiera autorizacién de otro Organo, mentras
esta no se haya dado, aquel no sera eficaz, ni podra conunicarse,
i mpugnarse ni ejecutarse.”

La distincidon entre validez y eficacia es inportante para |la
consulta que nos ocupa, debido a que |a suspensién de |os efectos
del acto conb producto de la interposicién de un recurso de
anparo, afecta tenporalnente la eficacia del acto, pero no su
val i dez.

1. LA SUSPENSI ON DEL ACTO ADM NI STRATI VO POR LA | NTERPCSI Cl ON DE
UN RECURSO DE AMPARO Y SUS CONSECUENCI AS EN ESTE CASO

Exi sten varias normas en nuestro ordenamiento que admiten |a
posi bilidad de suspender |os efectos de un acto admnistrativo
Asi, el articulo 148 de la Ley Ceneral de la Admnistracioén
Pablica, hace referencia a la posibilidad de suspender I|a
ejecucion de un acto que haya sido recurrido en sede
adm ni strativa. Por su parte, los articulos 91 y siguientes de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Admnistrativa,
admten esa msma posibilidad, pero para el caso de que Ila
i mpugnaci 6n haya sido planteada dentro de un proceso contencioso
adm ni strati vo. Fi nal nent e, el articulo 41 de la Ley de
Jurisdiccién Constitucional, se refiere a la suspension del acto
adm ni strativo i npugnado en un recurso de anparo.

En el caso de las dos prinmeras normas mnenci onadas, para que
opere |l a suspensi6n se requiere una decision de |la Adm nistraci 6n
o del Juez, respectivanente, que asi |o acuerde; mentras que
trat andose del articulo 41 de la Ley de Jurisdiccion
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Constitucional, la suspensi6n opera de pleno derecho en beneficio
del recurrente, con la sola interposicion del recurso.

La consulta bajo analisis se relaciona directanente con |as
consecuencias de |a suspension del acto administrativo inpugnhado
en un recurso de anparo. Por esa razén, interesa transcribir la
norma de la Ley de Jurisdiccién Constitucional que prevé esa
posi bi | i dad:

"Articulo 41. -

La interposicio6n del anparo no suspendera |os efectos de |eyes u
otras disposiciones normativas cuestionadas, pero si la aplicacion
de aquellas al recurrente, asi conb la de |los actos concretos
i mpugnados.

Sin enbargo, en casos de excepcional gravedad |la Sala podra
di sponer la ejecucion o la continuidad de la ejecucidn, a
solicitud de |la Administraci 6n de |a que dependa el funcionario u
organo demandado, o aun de oficio, cuando |la suspensiOn cause o
anenace causar dafios 0 perjuicios ciertos e inmnentes a |os
i ntereses publicos, mayores que los que la ejecucién causaria al
agravi ado, nediante las cautelas que considere procedentes para
proteger los derechos o libertades de este ultinb y no hacer
ilusorio el efecto de una eventual resolucion del recurso a su
favor.

La suspensi 6n operara de pleno derecho, y se notificara sin denora
al 6rgano o servidor contra quien se dirige el anmparo, por la via
mas expedita posi bl e.

De igual nodo, el Presidente o el Magistrado instructor podréan
dictar cualquier nedida de conservacién o seguridad que la
prudenci a aconseje, para prevenir riesgos materiales o evitar que
se produzcan otros dafios conmp consecuencia de los hechos
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real i zados, todo conforne con |as circunstancias del caso.

La Sala podra, por resolucion fundada, hacer cesar en cual quier
nonento |a autorizacion de ejecucion o las otras nedidas
caut el ares que se hubi eren dictado”.

A juicio de este Despacho, |as consecuencias practicas que se
producen con |la suspensién a la cual hace referencia |la norma
reci én transcrita, varian segun se declare con lugar o sin lugar
el recurso de anparo.

En el caso especifico que nos interesa, |a interposicion de
recurso de anparo, y |a suspension de |os efectos del acto que con
ello se produjo, tuvo conp consecuencia que se hicieran pagos
salariales extra a los funcionarios recurrentes. Recordenpbs que a
esas personas se les dismnuyé la clasificacién de su puesto,
situaci 6n que |levaba inplicita un rebajo en sus salarios, y fue
preci sanente contra esa decision de |a Adm nistraci 6n consultante

gue se plante6 el recurso de anparo. Por esa razon,
provi sional nente, mientras se nmantuvo en suspenso |a ejecuci én del
acto i mpugnado, y en tanto el recurso era resuelto

definitivamente, se siguié6 girando a los interesados una sunma
adicional a la prevista para su puesto reclasificado, suma con |a
cual se conpletaba el salario que percibian segun |la clasificacion
original .

De conformdad con lo anterior, si el recurso era declarado
con lugar, debia mantenérsele a |los servidores recurrentes la
clasificacion que tenian antes del estudio de puestos, o que
ratificaba su derecho a mantener en su patrinonio |las diferencias
sal ari al es que, de nmanera provisional, se |les habia girado. Por el
contrario, si el recurso era declarado sin lugar - conp ocurri06-
| o procedente era solicitar a tales funcionarios |a devol uci 6n de
ese dinero.
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Debe tenerse en cuenta que el acto adm nistrativo nediante el
cual se comunicé a los interesados la reclasificacién de su
puesto, es un acto que se presune valido. Esa presunci6n - que no
fue desvirtuada por la Sala Constitucional al conocer de |os
recursos de anparo planteados en su contra, ni por ninguna otra
instancia admnistrativa o judicial- permte afirmar que tanto sus
el enentos subjetivos, objetivos, conmo formales (los cuales fueron
descritos en el priner apartado de este dictanmen) se encuentran
aj ust ados a derecho.

Partiendo de |o anterior, es claro que si |os servidores
i nteresados, después de que se realizdé el estudio integral de
puestos y que se les conunicdé su ubicaci6on en el nmanua
respectivo, prestaron un servicio por el cual se les retribuyd en
exceso, deben devolver las sumas pagadas de nmas a partir del
nonento m snD en que esa comruni caci 6n se hizo (respetando el plazo
de provisionalidad a que hace referencia el articulo 111 inciso d)
del Reglanmento al Estatuto de Servicio Cvil), pues |a suspension
de los efectos del acto, comp producto de la interposicién del
recurso de anparo, fue una nedida cautelar, sujeta al resultado
definitivo del recurso, el cual - insistinps- fue desestimtorio.

Admitir la tesis contraria, Ilevaria consigo un perjuicio
patrinmonial para el Estado y un enriquecimento sin causa a favor
de los servidores, a quienes, en todo caso, ya se les ha
reconoci do el pago de |a indemnizaci 6n respectiva por el menoscabo
salarial sufrido comb consecuencia de la nueva clasificacién de
sus puest os.

I11. ANTECEDENTES DE LA SALA CONSTI TUCI ONAL EN RELACI ON CON EL
TENA:

Luego de haber sido declarados sin lugar |os recursos de
anparo pl anteados por algunos funcionarios contra el proceso de
reorgani zaci 6n que se Ilevo a cabo en el Mnisterio de Anbiente y
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Energia, y ante la pretension de ese Mnisterio de cobrar |as
sunmas pagadas de mas a |l as cual es henbs hecho referencia, algunos
de los interesados acudi eron nuevanente a la Sala Constitucional
esta vez, con la intencién de que se ordenara desistir de realizar
esos cobros.

La Sala Constitucional, al conocer |os recursos de anparo
al udi dos, se pronunci 6 concretanente sobre el punto que nos ha
sido sometido a consulta, indicando, en varios fallos, Ilo
si gui ent e:

"Analisis aparte nerece el cobro que la admnistraci én anunci 6 al
anparado a partir del nmes de julio del afo en curso por |os
sobresuel dos que devengd, al establecer |a Sala conp nedida
cautelar en un recurso de anparo a su favor, que la adm nistracion
debia colocar al anparado en la situacién en que se encontraba
antes de la inplenmentaci 6n del nuevo sistenma de clases y puestos.
La Mnistra accionada ha dicho en su inforne que debido a que la
Sal a declard sin lugar | os recursos de anmparo interpuestos por |os
funci onari os de | a i nstitucién contra el proceso de
reestructuraci 6n, el recurrente - y otros funcionarios en la m sm
condi ci 6n- deben devolver el dinero recibido por concepto de
"sobresuel dos”, el que no les corresponde. El salario de |os
funci onari os publicos es la contraprestaci én por |las |abores que
desenpefian en un determ nado puesto y categoria, y el recurrente
ha permanecido en |la categoria que de acuerdo con el estudio que
hizo la admnistracién le corresponde, y aunque la Sala tiene
claro que el MNAE en cunplimento de |la nedida cautelar dictada
por el presidente de la Sala al dar curso a la accién de anparo
interpuesta por los funcionarios de esa institucion contra el
proceso de reestructuraci 6n, ordendé colocarlos en |a situaci 6n que
se encontraban con anterioridad, ello se materializ6 - cono lo ha
dicho bajo juramento la Mnistra accionada- Unicanmente en el pago
gue recibian de acuerdo a la anterior categorizacioén, a la que no
se volvio en virtud de |la desaparicion de la msnma. Conp el
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recurso de | os afectados fue declarado sin lugar por este Tribuna
| os dineros girados por concepto de sobresuel dos que conpl etaban
el salario que corresponde a una categoria a la que no volvieron y
cuyas funciones tanpoco desenpefiaron no existe causa alguna que
les permta mantener ese dinero en sus patrinonios, por o que |la
Admi ni straci 6n puede proceder a recuperar eso0s recursos publicos,
previa notificacion a los interesados de la forma en que se har§;
lo que incluye realizar con ellos arreglos de pago a fin de no

afectar de manera considerable el nonto  que per ci bi an
mensual nente, el que, en su base esencial, hace parte de Ila
dignidad del trabajador, 1o que debe ser respetado por I|a

Adm ni straci6n al realizar estos procesos de repeticion." (Sala
Constitucional, sentencia n.° 9415-2001 de las 9:52 horas del 21
de setienbre del 2001. En igual sentido pueden consultarse |as
sentencias 9787-2001 de las 15:16 horas del 26 de setienbre del
2001 y la 1197-2002 de las 15:32 horas del 5 de febrero del 2002.
El subrayado es nuestro).

La resolucién recién transcrita en | o conducente, reafirma |lo
ya expuesto en cuanto a |la posibilidad del Estado de cobrar a |os
funcionarios a quienes se les realizaron |os pagos de nas, |as
sumas que correspondan. Ese cobro procede desde el nmonento m sno
en que se |les conunicd su nueva ubicaci 6n en el manual de puestos,
con |la salvedad ya hecha respecto al periodo de provisionalidad al
gque alude el articulo 111, inciso d) del Reglanmento al Estatuto de
Servicio Cvil, incluyendo el lapso en que dicho acto estuvo
suspendi do por la interposicion de |os recursos de anparo a que se
ha hecho referenci a.

Fi nal nente, debenbs indicar que de conform dad con el articulo
13 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, |os precedentes
emanados de l|la Sala Constitucional son vinculantes "erga ommes",
lo que obliga a la Admnistracion consultante a adaptarse a |o
di spuesto en | a resol uci 6n de cita.
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I V. -
CONCLUSI ON:

Con fundanento en |o expuesto, es criterio de este Despacho
qgue |los servidores del Mnisterio de Anbiente y Energia cuyos
puestos, a raiz del proceso de reorganizacién, sufrieron una
di sminuci 6n en su calificacién y en sus salarios, y que a pesar de
eso siguieron recibiendo |os nontos correspondientes a su salario
anterior cono producto de la interposicion de un recurso de anparo
gue suspendié los efectos de la citada reorganizaci 6n, deben
devol ver |las sumas pagadas de nas a partir del nonmento en que se
les conunicd su nueva ubicacidén en el manual de puestos
(respetando la provisionalidad a que hace referencia el articulo
111 inciso d) del Reglanmento al Estatuto de Servicio Cvil) y no a
partir de la notificacion de |a sentencia que declar6 sin lugar el
recurso de anparo.

Vicio en su Fin

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]°

Viciado en su fin. Mediante la forma de |a desviaci 6n de poder
en el tanto en que no se cunple el fin legal propio de un acto de
nonbram ento, de conformdad con el msnb Odenam ento Juridico.
El nonbrami ento debia realizarse en una persona idbénea para que
ejerciera el encargo inplicito en ese nonbramiento en la form
di spuesta legalnente y con sujecion a las responsabilidades
derivadas de |la msnma condici 6n funci onal

Siguiendo a Gabino Fraga: "...debe tenerse presente que Ila
finalidad que debe perseguirse por el agente admnistrativo es
sienpre |la satisfaccién del interés publico, no cual quiera, sino
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el interés concreto que debe satisfacerse por nedio de Ila
conpetencia atri buida a cada funcionari o.

." (Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Vigésino OCctava
edici 6n, Editorial Porria, S.A , Mxico, 1989, pag. 300)

Dado que no se cunple el fin previsto en el O denam ento Juridico,
su concepci 6n, en el caso concreto del nonmbram ento, no trasciende
el éanmbito particular del beneficio de la persona en quien se
realizé esa distincion (articulos 11 de la Constituci 6n, 128 y 130
de la Ley General de |la Administraci 6n Puablica).

FUENTES CI TADAS
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