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RESUMEN. El presente inforne de investigacion estudia |os
conceptos de Periculum in nora y Fumus boni iuris, desde la
doctrina se presentan sus conceptos y analisis de su aplicacion
dentro de las nedidas cautelares y desde l|a jurisprudencia se
estudi a su aplicaci 6bn dentro de casos concret os.
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Funus Boni luris

[ NI COLI ELLQ) *

“Apariencia de buen derecho. Hechos que permten presumr el
derecho del peticionante.”

Peri cul um

[ CABANELLAS] 2

“Voz lat. Peligro. En algunos casos, responsabilidad derivada de
| a destruccién, pérdida o deterioro de una cosa o0 proveniente de
mal a admi ni straci 6n o gesti 6n torpe.”

b) El periculumin nora cono presupuesto principal de |a nedida
caut el ar

[ ORTI Z ZANORA] 3

La tutela judicial efectiva conb paranmetro de |a nedida cautel ar

Al hacer investigacion cientifica sobre cualquier tema, el prinmner
paso a seguir debe ser sienpre remtirse a los origenes de |o que
se pretende investigar. Bajo esta inteligencia, |os preceptos
formul ados magi stral mente por G Chiovenda deben ser sienpre |os
pi | ares anquil osados, por em nentes, del devenir actual y futuro
de la nmedida cautelar, sin desviar la atenciédn a prem sas que por
separarse de la sustancia msma del instrunento precautorio
pi erden el norte de |las m snas.
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Con base en |a sustancia pura de |la nedida cautelar, |la sentencia
N° 205-99 de las diez horas treinta m nutos del dieciséis de junio
de ml noveci entos noventa 'y nueve, Tri bunal Cont enci 0so
Admi ni strativo, Seccion Segunda tiene la enornme virtud de centrar
el analisis del proceso cautelar sobre |la garantia fundanmental de
la tutela judicial efectiva. Con base en ello, concluye que existe
un derecho fundanental a la tutela judicial efectiva cono derecho
instrunental conplejo que se manifiesta no sélo en |la posibilidad
de acceder a los Tribunales de Justicia y obtener una decisidn
bien fundada de Juez predetermnado por la Ley; sino aun mas
inportante, de ejecutar en tienpo razonable y de forma adecuada | a
resol uci 6n que el Tribunal dicta, de | o que se desprende asim sno,
un derecho a la tutela cautelar efectiva.

Este derecho fundanmental finalmente fornulado con caracter veraz y
concreto garantiza un valor nucho nmas anplio que el sinple
ejercicio del derecho de acceso a la justicia, toda vez que tal
protecci 6n no existe sin la consecucion real de |lo concedido en
sentencia; todo | o cual aboga por |a adopci 6n de cautel as precisas
gue preserven |la eficacia de |lo resuelto. Es con este sentido que
Chiovenda formul é el fundanento axiolégico y teleoldégico de I|a
nedi da cautelar en la clésica frase: "la necesidad de acudir a un
proceso para obtener la razén, no debe convertirse en un dafio para
el que tiene la razon", nmediante la cual se esgrimeron con tinta
i ndel ebl e | os que debian consi derarse dafios de inposible o difici
reparaci 6n, a saber: el nenoscabo en el valor justicia cono virtud
de poner en practica el derecho que asiste a toda persona a que le
sea reconocido |lo suyo, lo cual no puede cunplirse de causarle, el
necesari o proceso, un dafio a quien legitinmanente acciona para
recuperar | o que por Derecho es suyo.

Por ello, los dafios de inposible o dificil reparacidn lejos de
constituirse en dafios materiales, son dafios axiolodgicos a la
justicia, y mas concretamente al debido proceso, para cuya
protecci 6n basta el tenor de un dafio juridico pues "si este dafio
es 0o no en realidad inmnente y juridico resultara de la
decl araci 6n definitiva. " Lo inportante a determinar no es ya si
el dafio al bien juridico tutelado puede ser reversible o no, por
cuanto el bien juridico a tomar en consideraci 6n deja de ser esa
situaci 6n juridica sustancial, para reposar en la posibilidad o
imposibilidad de lograr la satisfaccién de la tutela judicial
efectiva, y mhs especificanmente, si la sentencia que finalnente
proteja el derecho de quien acciona puede ser nmaterialnente
ef ecti va.
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La nueva interpretaci én jurisprudencial al anparo del derecho a |la
eficacia material de |la sentencia conp parte esencial del debido
proceso

Si endo que en el Derecho Conparado el concepto de funus boni iuris
o apariencia de buen derecho se ha convertido en la cimente
principal de la justicia cautelar en razéon de su tendencia a
posibilitar |a consecucién de justicia pronta y cunplida en |os
térmnos del articulo 41 de la Constitucién Politica, Ila
notivaci 6n del otorgamento de |as nedidas cautelares sobre |a
base Unica de la irreparabilidad de |os dafios y perjuicios conp
requi sito principal se ha desplazado para considerar con caracter
prevalente |la apariencia de buen derecho conmp medio profilactico
para evitar la frustraciéon de la efectividad de la sentencia
final. Mas claro y mas sinple: el perjuicio justificante de la
nedi da cautel ar debe ser el riesgo de frustar la tutela judicial
efectiva -articulo 41 C P. - que debe satisfacerse nediante |a
sentenci a de fondo.

Bajo | as prem sas acotadas, es nenester resaltar igualnmente, que a
partir del clasico voto de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia N 1739-92, el debido proceso se redefine y
desglosa en varias aristas que conponen |0 que conocenbs cono
tutela de |os derechos instrunentales o procesales, tal que
garantias para asegurar la vigencia y eficacia de los intereses
del ser humano. Asi, dentro de sus elenentos ocupa un |ugar de
primgenia inportancia |lo que se concibe conb el derecho a la
eficacia material de la sentencia, por cuya garantia el debido
proceso conb derecho fundanental da vida y eficacia a todos sus
postulados. Sin este, todas las garantias del Derecho se
estrellarian ante una realidad politica, econd6mica o social que
inmposibilitaria el acatamiento de los fallos judiciales y Ila
Justicia se tornaria en "flatus vocis".

Asi, en lo que nos interesa, se incluye conb parte integral de

debi do proceso, tanto adjetivo conp sustantivo, al derecho a l|a
eficacia material de I|la sentencia, que se convierte en el

paranetro a considerar para el acogimento de |la nedida cautelar y
viene a posibilitar la aceptacién de |as nuevas doctrinas del

Derecho Conparado en nuestro anbito forense, "mutatis nutandi"
para su aplicacién. Tan intrincada |abor deviene el objeto del

presente discurso, en el que pretendenos concretar en el periculum
in nora todo presupuesto hasta ahora conocido o por conocerse de
la nedida cautelar y ajustados a l|la legislacién y tradicion
jurisprudencial que nos rige.

Es por ello que |os dafios de inposible o dificil reparaci6n que |a
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doctrina, jurisprudencia y |egislacion han tenido conp presupuesto
principal ya no deben conprenderse conob dafios Yy perjuicios
materiales. Antes bien, debe tenerse conp paranetro objetivo la
inmposibilidad de ejecutar l|la sentencia de fondo, es decir de
efectivizar la tutela judicial. Debe entenderse que el perjuicio
de inposible o dificil reparacio6n acaecido al justiciable que
justifica la nmedida cautelar, no son ya |los tradicionales dafos y
perjuicios materializables, sino la msma tardanza de la justicia
gque ciega la legitimdad del proceso conpo nedi o para conseguirl a,
siendo la lesividad de ello para el que tiene |la razén, el dafio de
i mposi ble o dificil reparaci 6n por excel enci a.

Concebinbs que no es el riesgo de causarle a una situacion
juridica sustancial del justiciable un dafio de inposible o difici
reparacion |lo que justifica el otorgamiento de una nedida
cautelar, sino sinplenente causarle un dafio, cual quiera que esté
sea, a un aspecto tan objetivo y claro conb |lo es l|la nera
satisfaccion de la tutela judicial nediante l|a efectivizacidn
total de |la sentencia y con absoluta satisfaccion para quien |leva
razon y debe soportar el iter procesal para revertir una decision
unilateral de |a Adm nistraci 6n Puabli ca.

Cuando se verifica la existencia del periculum in nora, hablanos
i ndudabl enente de dafios a |l a efectividad material de |a sentenci a,
no de cual qui er dafio, sino de dafios al debi do proceso entendi do en
su arista de derecho a la efectividad material de la justicia y a
su satisfacci 6n; supuestos ellos que sOlo pueden encajar en quien
[leva razén en un proceso judicial. En razén de ello, el funus
boni iuris deviene casi que redundante y abundante, toda vez que
el periculumin nora correctanmente entendido significa el peligro
de entorpecer, obstaculizar o nmenoscabar el derecho a |la eficacia
material de la sentencia y a la satisfaccién plena de la justicia,
dafios que s6l o pueden concebirse y producirse en quien lleva |la
razbn en el proceso, valga aclarar, aunque &ello sb6lo sea
corroborado prelimnarnente.

Por afadidura, el equilibrio de intereses debe tanbién sucunbir,
porque quien ostenta en su situacién juridica periculum in nora,
no tiene el deber juridico de soportar una |lesid6n en su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, no obstante que con
ello afecte otros intereses, habida cuenta que |os derechos
fundanmental es no pueden estar sujetos a clausulas generales de
apoderam ento del interés publico.

Concl usi 6n
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La justicia cautelar yace sommolienta, pero mas pareciera que asi
gui siera estar, pues en sus propios sueflos ha dejado escapar rayos
de luz que apuntan al amanecer. Sin enbargo, no basta el esfuerzo
aislado de dos o tres sentencias ejenplificantes, cuando |a
jurisprudencia cono fuente del derecho, aisla |os preceptos
acufiados para soneterse a la inercia de la tradicidn

El contencioso adm nistrativo costarricense esta enferno porque su
legitimdad se agota en procesos que se convierten en letra
nuerta, sin eficacia y por lo tanto, sin justicia. Es por ello,
que la tutela cautelar cinentada sobre el paranetro de un derecho
fundamental a l|la eficacia material de |a sentencia incrustada
perennenente en el periculum in nora debe aplicarse, no so6lo en
| os consi derandos, sino con mayor fuerza y severidad en |os por
tantos. Porque crear obras juridicas con verdades i nperecederas
gque sirven s6lo a la academia mas no en la practica, es nmateria
reservada para qui enes osanbs, a veces, plantear nuevas herejias
gue con el tienpo puedan tornarse verdad; pero al Juez le
corresponde inpartir justicia, de |a verdadera, de |la efectiva.”

2 JURI SPRUDENCI A

a) La definicidén de Fumus Boni luris en |a Jurisprudencia

[ TRI BUNAL CONTENCI OGSO ADM NI STRATI V() *

N° 481-2007

TRI BUNAL CONTENCI SO ADM NI STRATI VO. SECCI ON TERCERA. SEGUNDO
CIRCU TO JUDICIAL DE SAN JOSE. oicoechea, a las nueve horas
cuarenta m nutos del veintitrés de novienbre de dos m |l siete.
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| nci dente de suspension de |os efectos del acto
adm ni strativo, pronovido por la parte actora dentro del proceso
ordinario de FABI O VINCENZI GUI LA , mayor de edad, casado una vez,
abogado y Notario, vecino de San José, con cédula de identidad
nunero 1-455-918, contra BANCO POPULAR Y DE DESARROLLO COMUNAL,
representado por el apoderado especial judicial Muricio Moz
Val verde , mayor, soltero, abogado, vecino de San José, con cédul a
namer o 1- 633-830.

RESUL TANDGO

1. El actor, sefior Vincenzi @iilé&, solicitdé decretar la
suspensi 6n de los actos admnistrativos emtidos por la Junta
Directiva del Banco Popular y de Desarrollo Conunal, tonmados en
sesion ordinaria 4396 del veintinueve de nmayo de dos nmil seis y
sesi On ordinaria 4436 del diecisiete de novienbre de dos m| seis,
por nedio de los cuales se procedié a dar por concluido el
contrato de servicios conbp abogado y notario externo del Banco
Popul ar.

2. Conferido el respectivo traslado, la parte
i nci dentada se pronunci 6 en forma negati va.

3. El juez de la materia, Oto CGonzalez Vilchez,
medi ante resolucién N 333-07, dictada a las ocho horas del
dieciséis de marzo de dos ml siete, dispuso: "POR TANTO Se
declara sin lugar el presente incidente de suspension del acto
adm ni strativo pronovido por el sefior Fabio Vincenzi Quilé& contra
el Banco Popular y de Desarrollo Comunal . Se prescinde de |a
evacuaci 6n de la prueba testinonial propuesta por la parte
i ncidentada. Se condena al incidentista al pago de |las costas de
presente incidente."”

4. I nconforme con 1o resuelto, apela |a parte actora e
incidentista, recurso que |le fue admtido y en virtud del cual
conoce esta Secci 6n del Tribunal en al zada.

5. En el procedimento se han observado |as prescripciones de
| ey.
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Redacta el juez CQutiérrez Freer; y

CONSI DERANDG

|.- Se incorporan |os siguientes hechos denostrados

(a) Que el aqui incidentista fue notificado de la resolucion
contenida en el oficio GGC-368-05, dictado en fecha diez de narzo,
el quince de marzo de dos m | cinco, en el cual se |e conunicaba
por parte del Banco incidentado que se daba por concluido su
contrato (ver hecho 79 visible a folio 9 del principal vy
contestaci6n al presente incidente a folio 34 del legajo de
segunda instancia); (b) Que el sefior Vincenzi @iilé& interpone el
presente incidente de suspensiodn en fecha prinero de febrero de
dos ml| siete (ver folio 9 del incidente); (c) Qe el aqui
incidentista presta sus servicios profesionales conb abogado
externo del Banco Crédito Agricola de Cartago en |os procesos de
cobro judicial, habiendo sido nonbrado por la Junta D rectiva
General el dia dos de julio de ml novecientos noventa y dos,
cunpli endo sus funciones de manera satisfactoria y sin sanciones a
la fecha, encontrandose actualnmente activo (ver constancia de
folio 4 del incidente); (d) Que el incidentista obtiene |a myor
parte de sus ingresos del ejercicio de la funcidn de abogado y
notari o externo de instituciones publicas y no s6lo bancarias (ver
afirmacién en el hecho cuarto del incidente); (e) Qe e
incidentista tuvo egresos inportantes por concepto de pago de
uni versi dades y colegio de sus tres hijos en fechas veintisiete de
novi enbre, dieciocho y veintiuno de dicienbre todos del afio dos
ml|l seis (ver recibos a folios 1 y 2 del incidente vy
certificaciones de nacinmento a folios 6, 7 y 8 ibiden

I1.- Conpb indenbstrados se incorporan |os siguientes hechos de
rel evancia: (a) Que la sancién inpuesta por el Banco Popular le
hubi ere generado una di smi nuci 6n consi derabl e de sus ingresos (Los
autos se muestran ayunos de prueba en el sentido apuntado); (b)
Que el incidentista hubiese sido afectado en su honor, el buen
nonbre y el prestigio en el ejercicio de la funciodn notarial y el
ejercicio liberal de |a profesiodn, ocasionandole un dafio noral
grave (no hay prueba que sustente esa sinple afirnmaci 6n)

I11.- Agravios: El apelante expresa en |lo sustancial, que la
resol uci 6n recurrida pide pruebas de |lo que de por si es obvio o
notorio. Agrega que |a medi da adoptada por el Banco Popul ar afecto
su reputaci6n conmp profesional por la sancidén inpuesta en su
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contra que lo dej6 abruptanente por fuera conb abogado y notario
externo del referido Banco, sefiala que |la notoriedad es un nedio
de prueba de tal forma que no Ileva razén el a quo cuando insiste
en la falta de prueba para denostrar su afectacion, cuando |la
realidad es evidente o notori a.

| V.- Fondo: La suspensi 6n de la ejecucién del acto o disposicion
i npugnada, conop toda nedida cautelar, presenta una serie de
caracteristicas estructural es y de pr esupuest os para su
procedencia. Deben concurrir, concomtantenente el denom nado
periculum in nora (tenor razonable y objetivanente fundado de |a
parte accionante de que la situacion juridica sustancial aducida
resulte serianente daflada o perjudicada de forma grave e
irreparable durante el transcurso del tienpo necesario para el
dictado de la sentencia principal. Articulo 91.2 de la Ley
Regul adora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa). Por
otra parte estéa el funus boni iuris o apariencia de buen derecho,
es decir, traducido en wun juicio hipotético de verosimlitud
acerca de la situacion juridica sustancial y su correspondiente
éxito de la pretensidn principal en la sentencia definitiva. No
puede obviarse el hecho de que los actos de |a adm nistracion
ti enen una presunci 6n de legalidad al estar destinados a preservar
el fin publico para el que fueron dictados, de forma tal que
acceder a la suspension significa interrunpir la tutela del
interés publico que le sirve de fundamento y procede o debe
proceder al denpbstrarse que su ejecuci 6n causa dafios y perjuicios
de muy dificil o bien inposible reparacién y que el interés
publico de por nedio aconseja su procedencia. En el sub exan ne,
en prinmer térmno consta que nediante el oficio GGC 368-2005 de
fecha 10 de nmarzo de 2005 se |le comunicé que se daba por concl uido
el contrato de interés, aun y cuando interpuso un incidente de
suspensi 6n en esa via admnistrativa, el msnm resultd rechazado
(f. 9 del principal). Significa |lo anterior que entre el 10 de
marzo 2005 y el 1° de febrero de 2007, fecha esta uUltina en la
cual i nterpone el presente incidente de suspensién, han
transcurrido poco nenos de dos afios en los cuales el incidentista
no ha percibido los ingresos derivados del contrato de servicios
profesionales con el Banco incidentado. Aunado a |o anterior,
mani fi esta expresanente que posee otros ingresos proveni entes del
ejercicio de la funcidén de abogado y notario externo de otras
instituciones publicas - no so6lo bancarias - y conp prueba aporta
una constancia de fecha 30 de enero del afio en curso (f. 4 de
incidente) sobre |os servicios profesionales que l|le presta al
Banco Crédito Agricola de Cartago, nonbram ento que data del 2 de
julio de 1992 y que se encuentra vigente a la fecha. |gual nente,
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durante ese periodo de casi dos afios a partir del nonento en que
fue excluido por el Banco Popular, el msno incidentista denmuestra
gue le ha hecho frente - sin evidenciar problema alguno - a sus
obl i gaci ones de educacion de sus tres hijos. Con ese cuadro
factico expuesto, estima el Tribunal que los autos se nuestran
absol utanente ayunos de prueba que denuestre fehacientenente |a
al egada afectaci én a su reputaci 6n cono profesional, o |o que es
o msno, dafios de dificil o inposible reparaci6n. Por otra parte,
la notoriedad puede ser obvia cuando se publicita (en nedios de
prensa por ejenplo) y en el caso bajo examen no existe prueba
al guna de que se hubiere dado tal publicidad negativa que afectara
notori anente su honor, buen nonbre y/o prestigio profesional, ni
en el ejercicio de la funcion notarial ni en el del ejercicio
liberal de su profesién. Todo lo contrario, pues |la constancia que
of rece cono prueba de sus servicios prestados durante catorce afos
al Banco Crédito Agricola de Cartago se expresa en |lo de interés
lo siguiente: "...Hago constar que durante estos catorce afos
sienpre se ha distinguido conb un excelente profesional. En |a
parte de Cobro Judicial ha logrado |a recuperaci 6n de casos con
sus gestio6n, cunpliendo sus funciones de una nanera satisfactoria
y que a esta fecha no ha sido sanci onado, actual nente se encuentra
activo. Es reconocido conb una persona honesta, de excelente trato
con el personal..." En el msno orden de ideas, |o que el
incidentista seflala conp "dismnucion considerable de sus
i ngresos”, aparte de tratarse de un concepto indeterm nado, no |lo
denmuestra con prueba idonea, conmpb |lo seria sus decl araciones del
i mpuesto sobre la renta, prueba que se echa de nenos. Corolario de
| o expuesto, no fue denpbstrada |a existencia de un tenor razonable
y objetivanmente fundado de | a parte accionante de que |la situacion
juridica sustanci al aducida resulte serianente daflada o
perjudi cada de forma grave e irreparable durante el transcurso del
tienpo necesario para el dictado de la sentencia principal, se
i mpone confirmar la resoluci 6n conocida en grado. De nanera que
debera quedar para el proceso ordinario principal toda Ia
val oraci 6n del cuadro factico a fin de determinar |la procedencia o
no de | o pretendi do por el denmandante.

POR TANTO:
Se confirma | a resol uci 6n apel ada.
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b) Fumus Boni luris y Periculumin nora conpb presupuesto para el
di ctado de nedi das cautel ares

[ TRI BUNAL AGRARI O °
VOTO N° 0960- F- 07

TRI BUNAL AGRARI O DEL SEGUNDO Cl RCU TO JUDI Cl AL DE SAN
JOSE. oi coechea, a las ocho horas del veintitrés de novienbre de
dos nm| siete.

VEDI DAS CAUTELARES; dentro del PROCESO ORDI NARI O
pl anteado por LUCILA FLORES GUI LLEN, mayor, unién libre, ama de
casa, cédula de residencia nunmero cero dieciocho - RE - cero
cero m| setecientos setenta y dos - cero cero - ml novecientos
noventa y nueve, y vecina de San Carlos; contra LU S BARRANTES
QUESADA , myor, casado, enpresario agricola, cédula dos -
cuat roci ent os cincuenta y cuatro - trescientos veintinueve, Yy
vecino de San Carlos, LUZ MLA PEREZ CHAVARRI A, mayor, casada una
vez, enprensario agrario, ceédula de identidad nunero dos -
guinientos treinta y seis - seiscientos treinta y cinco, y vecina
de San Carlos, VALLE DEL TARSO SOCI EDAD ANONI MA, cédula juridica

ninero tres - ciento uno - cuatrocientos cuatro ml doscientos
noventa y cinco, representada por sus apoderados general isinps sin
l[imte de sum, Leonidas Rojas Boza, mayor, di vor ci ado,
adm ni strador de enpresas, cédula dos - trescientos setenta y
cuatro - cuatrocientos setenta y seis, y Evelio Chaves Chaves,
mayor, divorciado, enpresario, cédula cuatro - ciento treinta y

cuatro - seiscientos setenta y cinco, y vecino de Heredia, ORLANDO
SEVI LLA WLSON , de nacionalidad nicaragiense, agricultor, cédula
de residencia doscientos setenta - cero doce treinta y tres
treinta y cuatro ochenta y uno ochenta y seis, y vecino de San
Carlos, y BANCO |MPROSA SOCIEDAD ANONIMA , cédula de persona

juridica tres - diez diecisiete noventa cero seis, representado
por Alvaro Emlio Castro Garnier , nmayor, casado, abogado, cédul a
de identidad namero uno - seiscientos treinta y seis - ciento

treinta, vecino de San José, y en su condicién de apoderado
general judicial, LEONI DAS RQJAS BQOZA, de calidades antes
seflal adas. Tramitado ante el Juzgado Agrario de Liberia, Actula
conb apoderado especial judicial de la actora la licenciada Maria
del Mlagro Cantillano Villalobos , mayor, soltera, abogada,
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cédula de identidad namero cuatro - ciento dieciséis - ciento
noventa y seis, y vecina de Heredia, y conp abogados directores,
de |os codenmandados, Pérez Chavarria el licenciado Raul Mifioz
Al varez, del Banco Inprosa Sociedad Anénima el |icenciado Al varo
Emlio Castro Garnier , de calidades antes nencionadas, Yy cono
apoderado especial judicial de |os codemandados, Valle del Tarso
Soci edad An6nima y de Leonidas Rojas Barboza el |icenciado Andrés
Martinez Chaves , nmmyor, casado una vez, abogado, cédula de
i dentidad nunero uno - novecientos setenta y siete - setecientos
cincuenta y siete, y vecino de San José.

Redacta el juez ULATE CHACON, v,
CONSI DERANDO!

|.- El Tribunal conparte |lo dispuesto en la relacion de hechos
probados por tener sustento en | os autos.

I1.- En la resolucion recurrida, entre otras cosas, la a-quo
rechazé la nedida cautelar solicitada por la actora en |la cual
solicita se | e ponga en posesi 6n del innuebl e.

I1l1.- La actora aduce que |os denmandados presentaron conp tactica
dilatoria un incidente de nulidad, |uego de que fuera confirnada
| a sentencia en el interdicto, por voto del Tribunal No. 222-F-07.
Aduce que la a-quo no quizo realizar |la inspecci6n de |as parcel as
pese a que estuvieron en tienpo y nas bien el Juez nmandé a || amar
a la parte demandada, que se opuso a realizar la diligencia.
Sefiala que antes de que el Tribunal resolviera el interdicto |os
demandados I|e inpidieron el paso para sacar las cosechas
senbradas, y no ha podido ejercer |a posesion, siendo que el 31 de
mar zo del 2007 entraron a |las parcelas y cortaron |as cosechas, a
sabi endas de que la sentencia estaba confirmada. Por ello solicita
se |l e otorgue |a nedida para no producir mas dafios y perjuicios en
su contra, (folio 1267)

| V.- Este Tribunal ha sefal ado reiteradanente |lo siguiente: " 1V.-
Conp el capitulo de la Ley de Jurisdiccion Agraria sobre nedidas
cautelares contenpla solo algunas nedidas tipicas, debenos
remtirnos a |lo dispuesto en l|as disposiciones generales del
proceso agrario. El articulo 26 parrafo segundo autoriza a |os
jueces agrarios a aplicar por analogia otros cuerpos procesales
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con el fin de proveer |a debida celeridad y eficacia al proceso.
Por ello se ha establecido que es perfectanente aplicable 1lo
di spuesto en el articulo 242 del Cddigo Procesal Cvil a

di sponer: "Ademas de | os procedi m entos cautel ares especificos, el
juez podra determinar |as nedidas precautorias que considere
adecuadas , cuando hubiere fundado tenor de g ue una parte, antes
de la sentencia, |le cause al derecho de la otra parte una |esion
grave y de dificil reparacion . Para evitar el dafio, el juez podra
autorizar o prohibir la practica de determ nados actos , ordenar
el depo6sito de bienes o inponer el otorgam ento de una cauci én."En
| a explicacion del contenido de dicho articulo, |os redactores de

Codi go sefial aban: "Se trata del denom nado poder cautelar genera

del juez autorizando a ésta a utilizar medidas no especificadas o
i nnom nadas, no previstas expresanente. El presupuesto para ello
es el fundado tenor de que una parte pueda causar al derecho de |a
otra, una lesio6n grave y de dificil reparacidn. Desde |uego que
ell o debe ocurrir, para que se tone |la nedida cautelar, antes de

dictado de I|a sentencia, porque  Si ocurre después, el
procediniento a observar serd el de ejecucib6n de sentencia.
bsérvese gue trat andose de "det er m nados act os", sin

especi fi caci 6n al guna, se usan |as palabras autorizar o prohibir,
en canbi o, para el depésito de bienes se usa el vocablo ordenar, y
para |as cauciones el vocablo inponer. El criterio de que la
medi da cautelar debe tomarse en el proceso de conocimento, es
di scutido por algunos al afirmar que bien puede acordarse una
nmedi da cautelar durante la ejecucidén.” Por su parte, la doctrina
procesal civil ha conceptualizado |la tutela cautelar atipica cono:
“aquel | as nmedi das de asegurami ento o conservaci 6n ordenadas por el
juez ordinario, a solicitud de parte, antes o después de iniciado
el proceso, con la finalidad de evitar que desde el inicio del
proceso y al dictado de |la sentencia, el derecho reclamado se
pueda tornar incierto o se dafie gravenente, por un acto u om sion
del demandado o de un tercero, que inplique, entre otras cosas, un
perjuicio irreparable o irreversible, el dictado de una sentencia
inocua o ineficaz, un peligro inmnente, o0 actos u omsSiones
simlares, o reducir la eficacia practica de la futura sentencia e
incluso alterar |o pretendido”. (ARTAVIA BARRANTES, Sergioo.
Derecho Procesal Civil, Tomo |1, 1995, pag. 227).La elasticidad
permtida por |la norma, permte adoptar diversos tipos de nedidas,
gue en principio tienen a asegurar l|la efectividad de |la sentencia
de fondo.En materia agraria |la norma contenida en el articulo 242
del Cbdigo Procesal Civil tiene particular interés, porque mnuchas
veces se pone en peligro la continuidad de |a producci én, o bien,
| a destruccién de los recursos naturales. Pero |os alcances de la
tutela cautelar va mas alld del nero interés de |as partes
[itigantes. La doctrina ha desarrollado, dentro del principio de
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los amplios poderes del Juez, el "Poder Cautelar del Juez
Agrario", cuya finalidad estriba precisanente en proteger esas
situaci ones para satisfacer un interés, no de la parte, sino un
interés de la colectividad. Evidentenente, es inportante el poder
cautel ar del Juez Agrario para tomar nedi das tendi entes a proteger
| a producci 6n, ya sea prohibiendo o autorizando determ nado tipo
de actos. La doctrina procesal agraria, ha postulado |la facultad
del Juez Agrario de dictar, ademds de |as nedidas preventivas
tipicas, nedidas cautelares provisionales, propias del derecho
agrario , cuya finalidad seria: 1) La protecci én de |os derechos
de los productores rurales; 2) La proteccién de los fines de la
reforma agraria, y 3) La protecci6n de fines superiores agrarios,

de interés social.” (Arguello Landaeta, Israel "El poder cautelar
del Juez Agrario", en Tematica Agraria, inpreso en |a Fundaci6n
Cl ARA, pags. 32 a 34)." Derecho Procesal Agrario", pags. 136 vy

137). En concreto, al Juez Agrario, de acuerdo a |o expuesto, se
le permte dictar providencias, resoluciones, autos de cautela
conservativos o de garantia del proceso definitivo, autdnono,
sustancial y tendientes igualnente a la proteccion de los fines
sefal ados". (Arguello Landaeta, Israel "El poder cautelar del Juez

Agrario", en Tematica Agraria, inpreso en |a Fundacién Cl ARA
pags. 32 a 34)." Derecho Procesal Agrario, pags. 136 y 137.) En
consecuenci a, son medi das f undanent al nent e de car act er

conservativo o asegurativo porque estan en funcidn directa de |la
protecci 6n de la produccién agraria y de los recursos naturales
renovabl es. Pueden hacer posible una ejecucidén, pero no para
adelantar la ejecucion, por ello no deben confundirse con Ila
ejecucion misma. V.- Requisitos y presupuestos: Para que pueda
decretarse una nedida preventiva o conservativa conop |a descrita,
debe tomarse en consideracién |lo siguiente, para efectos de
val i dez: 1. Si se trata de nedidas previas al proceso,
luego requieren de la iniciacién del msnop dentro del plazo
| egal mente establ ecido. 2. Puede dictarse de oficio por el Juez

no es necesario la instancia de l|la parte, pero bien podria
gestionarlo. Tanbién a través de |la gestion de Organos publicos
interesados. 3. Debe acreditarse o denostrarse |a anenaza de
desnmej oram ento, ruina o destruccién, para |lo cual el juez puede
asesorarse de peritos o evacuar las pruebas necesarias. Por
ej enpl o hacer un reconocimento en el lugar de |los hechos. 4. No
se trata de nedidas definitivas, sino provisionales, pues cesan a

termnar el proceso. 5. En cualquier nonento el juez puede
revocar, tanbién de oficio, la nmedida si considera que ha
desaparecido el riesgo o anenaza. La doctrina procesal ha sefal ado
cono presupuestos o condiciones de estas nedidas |a apariencia de
buen derecho y el peligro de denobra. Para otros debe exigirse
ademas una cauci 6n o fianza, conp paliativo del riesgo propio de
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la sumariedad y urgencia de la medida. JINESTA LOBO op. cit.,
pag. 145. CALDERON CUADRADO, Maria Pia. Las nedi das cautel ares

i ndeternmi nadas en el Proceso Civil, op. cit., pag. 175, ANCELES
JOVE, Maria. Medidas cautelares innom nadas en el proceso civil
op. cit., pag. 69. lgualnmente, se citan cono caracteristicas |as

de instrunmentalidad, provisionalidad, nutabilidad, honbgeneidad
con las nedidas ejecutivas y la ejecucion innediata. Tanbi én se
seflalan cono caracteristicas estructurales la Ugencia y Ila
Summaria cognitio. 1.- Presupuestos: El Tribunal Agrario ha
desarrollado inportantes criterios jurisprudenciales, al reconocer
| o0s presupuestos necesarios para que pueda acogerse una nedida
cautelar: "Il. La nedida cautelar atipica se basa en tres
presupuestos basicos: 1.- La residualidad, es necesario constatar
gque el derecho que se busca tutelar judicialnmente esta serianente
anenazado, sin posibilidad de protegerse nediante wuna nedida
cautelar tipica, y de ahi la urgencia de tomar |a nedida. Es
fundanmental para ello practicar un reconocimento judicial, o bien
hacerse aconpafiar de un perito con el fin de valorar el verdadero
peligro o riesgo inmnente. Esto es fundanental por cuanto quien
solicita la medida podria utilizar el tramte para atrasar el
procedimento o sin ninguan sentido practico. Logicanente, tales
nmedi das cautelares, por no tener una tipicidad en la |ey, deben
tomarse con paranetros valorativos ciertos y verificables por el
Juzgador, no siendo suficiente la sinple manifestaci 6n de una de
las partes para ordenar |a nedida. 2.- La apariencia de buen
derecho, en el sentido de que I|la pretension de |la demanda
principal, o del derecho o bien publico que se quiera asegurar,
tenga probabilidad de ser tutelable en el ordenam ento juridico,
sea, en la sentencia de fondo. Ello no significa entrar a
descubrir el fondo del asunto, sino, por el contrario, lograr la
sencillez procesal, pues de |lo contrario, si se incurre en
audi enci as, o en pruebas desnedidas, se estaria desnaturalizando
el fin para el cual fueron concebidas. 3.- El peligro de denora,
por la urgencia de tomar la nedida y evitar dafios irreparables a
alguna de las partes, o al interés de la colectividad, antes de
que se falle el asunto. Asi |o establece el articulo 242 del
Codigo Procesal Civil al indicar que la nedida cautelar debe
tonarse para evitar que se cause una lesidn grave, previo al
dictado de la sentencia.- (T.S. A, voto N 193 de |las 14:40 horas
del 23 de abril de 1997.) Convi ene precisar, con base en dicho
criterio jurisprudencial, 'y con fundamento en la doctrina
procesal, los citados presupuestos: a.- La apariencia de buen
derecho (funus bonis iuris): Significa que |la nedida cautelar debe
fundarse en un juicio de probabilidad o verosimlitud, fundado en
pruebas obtenidas “prima facie”, de que l|la pretension de Ila
demanda es fundada o seria. Tal verificacién del fundamento serio
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de la pretensi 6n deduci da debe realizarla el Juez Agrario antes de
concederse la nedida, sin que ello prejuzgue el fondo del asunto
dada | a cognicion sumaria. b-. El peligro de dermora (periculumin
nora): Se deriva de la inposibilidad practica de acelerar |la
producci 6n de |la sentencia definitiva y de la inevitable duracién
del proceso. Por eso se basa en el fundado tenor de que “.la
situaci 6n juridica subjetiva resulte daflada o perjudicada grave o
i rreparabl emente durante el transcurso del tienpo necesario para
dictarse la sentencia principal”. (JINESTA LOBO La tutela
cautelar atipica en el proceso contencioso-adm nistrativo, 1995,
pags. 127-128.) Por ello coincidinos con |la opinién que expresa:
“..es nmejor cautelar ese derecho, es decir, asegurarlo para que |a
futura sentencia no vaya a ser inoperante, inutil o inocua. La
denora en la sentencia es un vicio que se da en todos |os paises,
por lo que tal peligro no debe denpbstrarse, bastara entonces con
mani festar el dafio que tal denora va a producir, para ordenar |a
nmedi da; pues es wuna presuncién humana que el retraso en la
deci si6n es, por si msno productor de una lesion en |os derechos
de la parte, suficiente para dudar de la efectividad de Ia
sentencia”. (ARTAVIA BARRANTES, Derecho Procesal Gvil, Tono I1,
op. cit., pag. 234.). Dos elenmentos configuran, en consecuencia,
el presupuesto del peligro de denora. Por un |lado, |la denora en |a
obtenci 6n de una sentencia definitiva, por otro, el dafio margi na

gue se produce, justanmente, a causa de ese retraso, entre |os
cual es existe una indudable relacién causal. El Tribunal Agrario,
se ha referido expresanente a éste presupuesto al afirmar |os
siguiente: “..el hecho de determnar si se es propietario registral
0 poseedor no es |lo determnante para establecer wuna nedida
cautelar. Lo esencial es establecer si se cunplen |os presupuestos
de la msma. Una nedida cautelar atipica, para ser declarada, debe
garanti zar la solucion al problema que inplica |a denora inherente
en proceso, para resolver la situacion juridica de las partes.
Esta denora, puede causar un dafio de inposible o difici

repar aci on, siendo que |a sentencia dictada a posteriori,
careceria de toda eficacia. La nedida cautelar garantiza entonces,
la eficacia de la sentencia.” (T.S. A, N 450, de las 10:30 horas
del 24 de julio de 1998.) VI.- Por otra parte, en relacién con |as
caracteristicas de las medidas cautelares, es necesario recalcar
lo siguiente: La provisionalidad consiste en la duracion tenpora

limtada de |la eficacia de |la nedida cautelar. Sus efectos nacen
con una vida tenporal limtada, y se nmantienen hasta que adquiera
firmeza |la sentencia del proceso principal. Por ello su eficacia
no puede ser nunca definitiva. Es provisional al estar fundada en
una cognicion sumaria. Su carécter provi si onal las hace
susceptibles de ser nodificadas y revocadas, si varian |as
ci rcunstanci as o presupuestos por |os cual es fueron ordenadas, sin
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gque ello inplique negar su eficacia de cosa juzgada formnal

V. Las nedidas cautelares han sido previstas para garantizar a la
parte, generalnente la actora, una tutela judicial efectiva,y se
otorgan cuando se reunen |os presupuestos indispensables para
obt ener dicha protecci é6n por parte del ordenamiento juridico. De

analisis de los autos se desprende, efectivanmente, que la actora
presentd un interdicto de anparo de posesiodn y restitucién contra
Luis Barrantes Quesada y Luz Mla Pérez Chavarria, teniéndose en
el msno conb parte interesada a Valle del Tarso S. A, en el cua

el Juzgado Agrario de Liberia acogi6 |a demanda sumaria, y declaro
a la actora Lucila Flores @uillén conb poseedora actual vy
norment &nea  del area en litis, ordenando a |os demandados
restituirla en la posesiéon del fundo (ver folio 1153). Dicha
resol uci 6n fue confirnmada por este Tribunal en voto No. 222-F-07
de las 11:31 horas del 14 de marzo del 2007 (ver folios 1152 a
1162). De ahi que si el interdicto agrario es en si msn un
proceso sumari o por el cual se busca la tutela judicial efectiva,
o que debe hacer la parte interesada es gestionar |la ejecucion
del fallo, tal y cono bien lo indica |a a-quo, pues ya existe una
sentencia judicial que adquirido firmeza y por ende es ejecutiva

Las actuaci ones de hecho, o puranente material es (denunciadas por
la actora) que realicen las partes al margen de la contienda
judicial deben inmpugnarlas por |os nedios que correspondan. La
tutela cautelar no puede sustituir la eficacia y ejecuci 6n de una
sentencia firnme, salvo en casos nuy calificados que justifiquen
una tutela en pro de la produccién agraria y se rindan |as
contracautel as necesarias para poder ejercerlas. En consecuenci a,
siendo que en este caso ya existe un pronunciamento judicial,
deberé confirmarse | o resuelto.

POR TANTO

En 1o que fue objeto de apelacion, se confirma lo resuelto por la
a- quo.

c) Naturaleza de | as nedi das cautel ares

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] ©
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C- 221- 2005

17 de junio de 2005

Seior

Luis Diego Vargas Chinchilla

Presi dente

Consej o Naci onal de Supervi si6n del
Si stema Fi nanci ero

S. O

Esti mado sefor:

Con |l a aprobaci 6n de l|la sefiora Procuradora Ceneral, ne refiero a
su atento oficio N° PDC-081-2005 de 22 de abril ultino, nediante
el cual consulta el criterio de la Procuraduria en relaci6n con
los problemas que se suscitan por falta de integracién del
CONASSIF. Falta de integracion debida a la tardanza en Ila
ratificaci 6n del nonbramiento del directivo del Banco Central de
Costa Rica por parte de | a Asanbl ea Legi sl ati va.

Considera el Consejo que existen conpetencias que no adnmten
di | aci ones, cono |a inposicion de nmedi das cautel ares, suspensi én o
revocaci 6n de |l a autorizaci 6n para funcionar. Por |o que consulta:

“1-. ¢Ante una situaci 6n deurgencia, puede el Consejo Nacional de
Supervision del Sistenma financiero, sesionar validanente estando
en principio desintegrado el msnp?

2-. En caso de que la Procuraduria considere que no puede sesionar
val i danmente ante una situaci 6n de urgencia, por no estar nonbrado
uno de sus menbros, ¢qué responsabilidad i ncunbe a este Consejo o
a sus menbros, al no cunplir con las funciones que |le han sido
asignadas por la ley en la regulacién y supervision del sistem
fi nanci ero?”.

Adjunta Ud. el criterio de |la Asesoria Juridica PDC 080-2005 de 21
de abril del msnp afo. Sefiala dicho criterio que la Ley
Regul adora del Mercado de Valores creé el Consejo conp Organo
col egi ado de direcci 6n superior de |a Superintendencia CGeneral de
Enti dades Financieras, Superintendencia General de Valores vy
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Superi ntendenci a de Pensiones. De acuerdo con el articulo 169 de
dicha Ley, el Consejo estd integrado por 7 menbros. De acuerdo
con el articulo 35 de la Ley del Réginmen Privado de Pensiones
Conpl enent ari as, cuando se discuten asuntos relacionados con |a
Superi ntendenci a de Pensiones, se agrega un menbro y el Mnistro
de Hacienda es sustituido por el de Trabajo o su representante.
Ahnade que el ejercicio de las actividades financieras es de
interés publico por las consecuencias que tiene en el orden
econdémco y social del pais y la regulacién y fiscalizacion es
necesaria para mantener |a confianza del puablico inversionista en
el sistema financiero y para |a estabilidad del m sno
(resoluciones de la Sala Constitucional N 9236-1999 de 23 de
novi enbre de 1999, 6692-1994 de 15 de novienbre de 1994 vy
6675-2001 de 11 de julio de 2001). Por ello, existen conpetencias
del CONASSIF que no deben admtir dilaciones. Por |o que el
Consej o puede sesionar en forma valida aun ante |a ausencia de uno
de sus menbros, en l|los casos en que la wurgencia en el
cunplimento de sus funciones asi |lo demande y con el fin de
evitar dafios de inposible o dificil reparacién para el publico
inversionista y el sistema financiero en general. Un criterio que
inplica anpliar el criterio de la Procuraduria, ya que el o6rgano
asesor no analiza cono debe procederse en casos de urgencia cuando
el colegio se encuentre desintegrado por no estar nonbrado uno de
sus menbros. Interpretacion que “debe aplicarse unicanente en
casos de urgencia, y no en casos de normalidad’”. Agrega que |a
situaci 6n de urgencia es fuente de derecho, tal conp ha reconocido
la doctrina. Por lo que la legislaciéon justifica la variacién en
| os procedimentos que ella msm establece ante situaciones de
urgencia. Los articulos 52, 53, 54 y 55 de la Ley Ceneral de la
Admi nistracién Puablica plantean excepciones ante casos de
urgencia. Lo que en su criterio se conplenmenta con la teoria del
funcionario de hecho, prevista en los articulos 115 a 119 de la
msm Ley y que ha sido aceptada por la Sala Constitucional:
resol uci 6n N° 6701 de 21 de dicienbre de 1993. Por | o que aun ante
su desintegraci 6n por renuncia de uno de sus menbros, el 6&rgano
puede sesionar validanmente y ejercer sus conpetencias en situacion
de urgencia en la que se debe actuar para proteger |0s intereses
de los inversionistas. La responsabilidad que asunen sus m enbros
ante una sesion por urgencia y conp funcionario de hecho no varia
en relacién con la responsabilidad que enfrenta actuando conp
colegio legalnmente integrado e investido. La Administracién es
responsable por la conducta del funcionario de hecho y queda
obligada o favorecida ante terceros por virtud de |os msnpbs. Por
otra parte, estima que la inercia del Consejo en el ejercicio de
sus funci ones podria tener consecuencias perniciosas en el sistem
financiero, al no actuar con |la debida diligencia y oportunidad
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gue se anerita. Considera aplicable |o sefialado por | a
Procuraduria General en la Opinién Juridica N° QJ-067-2004 de 7 de
junio de 2004. Concluye que la autorizacién para sesionar es una
medi da excepcional ante l|a inposibilidad legal de nonbrar el
sustituto. Por 1o que el CONASSIF podria sesionar bajo estas
circunstancias s6lo durante el tienpo que se encuentre
desintegrado el oOrgano conpetente para nonbrar al nuevo menbro
del Consejo y ante situaciones de urgencia a criterio del m sno.

Debe, entonces, la Procuraduria determnar si la wurgencia
justifica una derogacién de las reglas sobre integracion de |os
organos col egiados. Nos referirenbs en priner térmno a |la
integraci 6n del CONASSIF para luego analizar la posibilidad de la
urgencia cono fuente del ordenam ento.

A. - EL CONASSI F: UN ORGANO COLEG ADO

En tanto o6rgano col egi ado, encargado de |a regul aci 6n del sistenma
financiero, el Consejo Nacional de Supervision del Sistemmn
Financiero requiere estar debidanente integrado para funcionar.
Los problemas de integracion derivados de factores externos
inciden en el ejercicio de |la conpetencia, inpidiéndole incluso |a
actuaci 6n, con riesgo de |a estabilidad del sistemm

1.- Un o6rgano regul ador del sistema financiero

El CONASSI F es un 6rgano desconcentrado del Banco Central de Costa
Rica (dictamenes Ns. C-214-2004 de 2 de julio y C 248-2004 de 27
de agosto, ambos de 2004). Por su estructura constituye un Organo
col egi ado.

Al crear el CONASSIF, la Ley Reguladora del Mercado de Valores
atri buye al Consejo Nacional de Supervision del Sistenma Financiera
un conjunto de funciones en relacion tanto con |os Organos de
supervi sion del sistenma financiero cono de |os diversos entes que
intervienen en los nercados financieros. Se esta en presencia de
una conpetencia externa, de potestades de inperio, que inplica un
poder de decisién a titulo propio. El CONASSIF es titular de esa
conpetencia a nonbre propio. E articulo 171 de dicha Ley
expresanente sefial a que es funci 6n del Consejo realizar actos conp
det er m nados nonbram entos, un poder nornativo sobre |la regul aci 6n
y supervision que corresponden a las distintas Superintendenci as,
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para normar |os procedimentos, asi cono los requisitos para la
fusidén o transformaci 6n de entidades financieras; en igual form

para normar |o relativo a los grupos financieros asi conp |a
organi zaci 6n de |as Superintendencias y ordenar la intervencion de
los sujetos regulados. Es el Consejo el que agota la via
adm nistrativa en relacién con |as Superintendencias, asi conp
respecto de l|las resoluciones emtidas por |las bolsas de val ores.
Se |l e reconoce un poder sancionador. Estas conpetencias externas
se atribuyen para que el CONASSIF |as ejerza en nonbre propio v,
por ende, se inputan directanente a él en tanto 6rgano, no a la
organi zacion de que fornme parte, sea el Banco Central. Se ha
produci do en su favor una desconcentraci 6n de conpetenci as.

Esa desconcentraci 6n afecta un 6rgano cuya titul ari dad corresponde
a un conjunto de personas fisicas, colocadas en situacio6n de
igualdad. La voluntad del o6rgano colegiado se forma por el
concurso de la voluntad de sus distintos menbros y se expresa a
través de un acto sinple. El Consejo, en efecto, esta integrado
por varias personas segun |o dispuesto en el articulo 169 de su
Ley de creaci 6n, que dispone al efecto:

“ARTI CULO 169.- Integracién La Superintendencia General de
Enti dades Fi nancieras, |a Superintendencia General de Valores y la
Superi ntendenci a de Pensiones funcionaran bajo la direccion de un
o6rgano denom nado Consejo nacional de supervision del sistema
financiero, tanbién |lamdo el Consejo nacional, el cual estaré
integrado en la siguiente form

a) Cnco nmenbros, que no seran funcionarios publicos, seran
desi gnados por la Junta Directiva del Banco Central de Costa Rica,
por mayoria de al nenos cinco votos. Estos permaneceran en sus
cargos cinco afios y podran ser reelegidos por una sola vez. De
entre ellos y por periodos de dos afios el Consejo nacional elegiréa
a su presidente pudiendo ser reelegido. Para estos efectos, no se
reputaran funcionarios publicos, guienes se dediquen a la
docenci a.

b) El Mnistro de Hacienda o, en su ausencia, un Vicemnistro de
esa cartera

c) El Presidente del Banco Central de Costa Rica o el Cerente.

El Superintendente  General de Ent i dades Fi nanci er as, el
Superintendente General de Valores y el Superintendente de
Pensi ones, asistiran a las sesiones del Consejo nacional, con voz
pero sin voto. No obstante, el Consejo nacional podra sesionar
uni camente con l|la presencia de sus menbros, cuando asi |o
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acuerde”.

Enpero, esa integracion se nodifica cuando el Consejo debe
di scutir o] resol ver sobre asunt os rel aci onados con | a
Superi ntendenci a de Pensiones. El articulo 35 de |la Ley de Régi nen
Privado de Pensiones Conpl enentarias di spone que en di cho supuesto
el Mnistro de Trabajo o su representante sustituye al Mnistro o
Vicemnistro de Hacienda y el dérgano se adiciona con “un menbro
nonbrado por la Junta Directiva del Banco Central de Costa Rica,
con base en una terna propuesta por |a Asanblea de Trabajadores
del Banco Popular y de Desarrollo Comunal; a este menbro se le
aplicaran los requisitos, inpedinmentos, inconpatibilidades y |as
causas de cese, responsabilidad, prohibiciéon y renuneracion
est abl ecidos en los articulos 18 a 24 de |a Ley Organica del Banco
Central de Costa Rica”

Puesto que se estd en presencia de un 6rgano col egi ado, se sigue
conb consecuencia | 6gica que |as conpetencias que la ley otorga al
Consej o deben ser ejercidas por este en tanto cuerpo, no pueden
ser asum das por un grupo de sus integrantes ni por |os m enbros
i ndi vi dual mrente considerados. El ejercicio de I|a conpetencia
corresponde al colegio confornme |os procedinmentos |egalnente
establ ecidos. Es en esa nedida que inporta |a integracion del
or gano.

2.- Los problemas de integraci 6n

La consulta a la Procuraduria se originé en el hecho de que al no
estar debidanente integrada la Junta Directiva del Banco Centra

de Costa Rica, esta no podia proceder a hacer el nonbram ento de

sustituto de un directivo que renunci6. Ante la renuncia y la
i mposi bilidad del Banco Central de Costa R ca de nonbrar, al
nonento de plantear |la consulta el Consejo no estaba integrado por
la totalidad de |os menbros dispuestos por los articulos antes
ci t ados.

En | os supuestos de falta de nonbramiento de un mienbro del Organo
colegiado, la Procuraduria ha <centrado su analisis en Ila
integraci 6n del Consejo, identificando |la debida integracion de
éste con su existencia juridica.

En efecto, la jurisprudencia adm nistrativa que parte del dictanen
N° C195-90 de 30 de novienbre de 1990, desarrollado |uego en |os
Ns. C015-97 de 27 de enero de 1997, C-025-97 de 7 de febrero y
C-055-97 de 15 de abril del msnmo afio; C-094-99 del 20 de nayo de
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1999, C-138-2001 de 18 de mayo de 2001 y C-351-2003 de 10 de
novi enbre del 2003, entre otros, reafirma que la integraci6n del
or gano es f undanent al para considerar gue éste exi ste
juridicanmente y por ende, considera que esa integraciob6n es
presupuesto indispensable para que pueda funcionar. Sefial6é la
Procuraduria en el prinmero de dichos dictanenes:

"“...considera la Procuraduria General que la posibilidad de
sesi onar debe exam narse, en priner térmno, respecto de la
integraci 6n del o6rgano. Ello en la nedida en que si el o6rgano no
se encuentra debidanente integrado, no puede funcionar en forna
valida. En efecto, si el 6rgano no esta integrado no puede ejercer
su conpetencia y, por ende, los actos que se enmtan no seran
validos. Asi que sO6lo en el tanto en que el Organo esté
constituido, puede plantearse este segundo aspecto del quoérum
Problema que se refiere al funcionamento concreto del organo
col egiado ya constituido. Las posibilidades de funcionar, cuando
el quérum legal no se redne, constituyen excepciones a la regla
general, que en todo caso, |o que plantean, es el problema de |a
asistencia de los menbros directores --sea de los titulares del
organo-- a |las sesiones de Junta Directiva y a |a necesidad de que
ese oOrgano constituido continude funcionando. Por consiguiente, se
trata de una situaci6n diferente a la provocada por |os Recursos
de Anparo que penden ante la Sala Constitucional. Sinplenente,
cono bien sefiala el criterio legal que se aconpafia, no puede
reali zarse validamente wuna convocatoria a sesiones, Ssi no es
posi bl e establ ecer qui énes son |los destinatarios de esa
convocatoria; |la convocatoria a tres menbros directivos y no al
resto, viciaria el acto correspondi ente".

En consecuencia, en caso de que uno de |os puestos de director
esté vacante, y la ley no haya previsto el supuesto de suplencia,
el o6rgano no estd integrado, y por consiguiente, no puede
sesionar. Se enfatiza en |la necesidad de que exista una correcta
constituci on del ¢6rgano, para lo cual |os distintos menbros deben
estar investidos confornme |la ley. Por ello para que una junta
sesione validanente, no es suficiente que concurra el nanmero de
m enbros necesario para integrar el quérum estructural (nanero
| egal de menbros del O6rgano col egiado que debe estar presente
para que éste sesione validanente), ya que éste presupone |a
existencia de un colegio debidanente integrado o constituido
conforme la ley. Antes bien, se requiere que el quorum integra

esté reunido, de nmanera que cada nmenbro que es un “centro de
poder determ nante”, en tanto contribuye a conformar |a decision
del colegio (dictanen N 025-97 de cita) tenga |la posibilidad de
mani festar su voluntad, una voluntad que repercute en |la voluntad
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del colegio. Y esa posibilidad no existe sin el acto de
nonbram ento e investidura.

El problema de la falta de nonmbramiento de uno de los directores
del CONASSIF se une al hecho de que el |egislador no ha previsto
el nonmbram ento de un suplente para el caso de ausencia total o
parcial del titular. Va de suyo que en ausencia de una di sposicion
en concreto en ese sentido, resulta inprocedente la prorrogatio a
efecto de que no se afecte la prestacion del servicio. En el
di ctanen N° C-025-97 de cita indicanps al respecto:

“Es de advertir, por otra parte, la inposibilidad de wutilizar
figuras ideadas por la doctrina para inpedir la afectacién de |la
continuidad del servi ci o. Concr et anent e, la prorrogatio se
reconoce para evitar una soluci 6n de continui dad, de nmanera que se
permte que la autoridad admnistrativa que ha perdido su
conpet enci a conti nue ej erci tandol a par ci al nent e hast a | a
instalacién de su sucesor. Se trata de un réginen transitorio
aplicable tanbi én a |os 6rganos col egiados y cuyo presupuesto es
|a pérdida de la conpetencia, circunstancia que no se da en el
supuesto que nos ocupa. Por otra parte, la prorrogatio no es
adm tida en al gunos supuestos: cuando el cese del cargo se produce
por un notivo de interés publico; cuando la funci6n puede ser
interrunpida sin perjuicio alguno, por no tener "efectivo caracter
de continuidad", entre otros. Esta continuidad debe ser ponderada
trat andose de |la Junta del Ente Rector y dada |la regulaci é6n de sus
sesiones en el articulo 24 de su Ley Organica”.

Criterio aplicado por |la Procuraduria en otros dictanenes. Asi, en
el dictanen N° C-130-2001 de 3 de mayo de 2001 a propésito de |la
vacante del Defensor de |los Habitantes de |a Republica, se
mani f est 6:

“No ignora este despacho que la "prorrogatio" es un instituto
juridico que permte la continuidad del o6rgano y que su
receptabilidad en el Derecho Publico obedece a razones de interés
publi co, ya que tanto la discontinuidad de la funcidn
adm nistrativa, cono |la falta del ejercicio de atribuciones claves
para el buen desenpefio de la instituciodn, podrian provocar un
deterioro o un dafio inportante al interés publico. No obstante
ell o, tanpoco podenos dejar de l|ado o desconocer que este
instituto juridico entrafia riesgos o situaciones de peligro no
s6lo para el buen ejercicio de la funcion admnistrativa, sino
para la institucionalidad del pais, las cuales, a toda costa, se
hace necesario evitar. Lo que veninpbs afirmando encuentra sustento
en el hecho de que el andlisis juridico tiene, necesarianmente, que
trascender el asunto puntal que se |e ha planteado a Ia
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Procuraduria General de la Republica y proyectarse a todo el
conjunto de situaciones que podrian darse, si aceptaranps |a
receptabilidad, en el ordenamiento juridico costarricense, de la
"prorrogatio".

(.).

En segundo | ugar, cuando |a designacion del funcionario
corresponde a un o6rgano politico, conp es |la Asanblea Legislativa,
la "prorrogatio" podria constituirse en un instrumento para no
designar al titular del 6rgano y, a través de este subterfugio,
prorrogar, en forma indefinida, el nonbram ento de quien ha venido
desenpefiado el cargo, pese a que se le venci6é el plazo. En otras
pal abras, la "prorrogatio" se convertiria en un mecanisnp que
coadyuvaria a no designar al titular del 6érgano”.

La ausencia de integracion del 6rgano |e inpide sesionar
regul arnente v, por ende, adoptar las decisiones que le
corresponden. Se ha considerado que un funcionamento bajo |as
condi ci ones indicadas no es conforme con el ordenam ento juridico,
lo que repercute en la validez de |as decisiones adoptadas. En
efecto, la ausencia de conpleta integracién del colegio - por
falta de nonbram ento de uno de sus menbros- entrafa un vicio de
constituci 6n del 6érgano, que inplica una infraccidn sustancial del
ordenam ento; un vicio que afecta |a conpetencia para actuar y que
determinan |la nulidad de pleno derecho de |o actuado y trae
aparejada la nulidad de sus actos, aun si el quérum estructura
esta asegurado por los menbros presentes. Es decir, el problem
de integracién del 6rgano tiene incidencia en la I|egalidad del
acto, pudiendo provocar su nulidad absoluta (dictanen C- 138-2001
antes citado).

Esa invalidez se predica, precisanente por la falta de integracién
del o6rgano, por lo que e vicio es de nulidad absoluta.
Consecuentenmente, no procede |a conversién de |os actos que hayan
Il egado a adoptarse, salvo norma expresa en contrario.

3.- Responsabilidad por |a no actuaci 6n

Se consulta sobre | a responsabilidad del Consejo y de sus m enbros
al no cunplir con las funciones que |le han sido asignadas en |a
regul aci 6n y supervision del sistenma financiero. Se afirma que la
falta de actuaci 6n puede origi nar graves problemas para el sistema
financiero y para los inversionistas. De alli la inquietud en
orden a | a responsabili dad.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
25



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

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

En diversos pronunciamentos la Procuraduria ha sefialado la
responsabilidad del 6rgano o ente |lamado a nonbrar y que onite
di cha actuaci6n. Lo cual es inportante en virtud de la situacion
del CONASSI F.

El CONASSIF es un o6rgano col egiado. El titular de la conpetencia
es el colegio, no los menbros individual nente considerados. La
conpetencia es el conjunto de potestades y deberes atribui dos por
el ordenamiento a un determ nado organi sno. Cada menbro
i ndi vi dual rente considerado contribuye a la adopcién de |os
acuerdos y disposiciones del CONASSI F. En esa nedida es
responsable. La omsion en el ejercicio de |la conpetencia puede
generar responsabilidad. Pero esa responsabilidad deriva de que |a
conpetencia puede ser ejercida, no obstante |Io cual no se actud.
En el supuesto que nos ocupa, l|la conpetencia no podia ser
ej erci da.

El CONASSIF no funcionaba por falta un menbro en su integracién
Ese menbro debe ser nonmbrado por la Junta Directiva del Banco
Central. El Consejo estuvo inpedido de actuar por cuanto |os
organi snos ||l amados a nonbrar e investir sus menbros no | o habian
hecho. El retardo en el nonbram ento no se debia a una om sio6n de
CONASSIF, sino a que la Asanblea Legislativa no ha procedido a
ratificar el directivo del Banco Central, conpl etando su
i nt egraci on.

La dificultad de un consenso politico para tal ratificacion es
tal, que en su lugar la Asanblea Legislativa procedi6 a conpletar
el procedimento legislativo para nodificar la Ley Oganica de
Si stema Bancari o Nacional, de manera que el articulo 17 disponga:

“ARTI CULO 17.- Integracion

El Banco Central funcionard bajo la direccion de wuna Junta
Directiva, la cual estard integrada por |os siguientes m enbros:

a) El Presidente del Banco Central, designado por el Consejo de
Gobi erno, por un plazo que se iniciara y termnara con el periodo
constitucional del Presidente de |la Republica. Si el Presidente
del Banco Central cesare en el cargo, antes de haber cunplido el
periodo para el cual fue nonbrado, quien |0 sustituya tanbién
termnard sus funciones al finalizar el citado periodo
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constitucional. Podrad ser renobvido de su cargo por decisién de
Consej o de Gobi erno, sin derecho a indemi zaci 6n | aboral al guna.

La renoci 6n acordada por el Consejo de Gobierno inplicara tanbién
la de mienbro de la Junta Directiva de la Institucidn.

b) EIl Mnistro de Hacienda o quien ejerza tenporalnmente esa
cartera en ausencia del titular. En ningan caso podra del egarse
esta representaci 6n en terceras personas.

c) G nco personas de absoluta solvencia noral y con anplia
capaci dad y experiencia en nmateria econoém ca, financiera, bancaria
y de admi ni straci én.

Estos m enbros seran nonbrados por el Consejo de Gobierno; pero
| os nonbram entos debera ratificarlos la Asanblea Legislativa. La
duraci 6n de | os nonbram entos seréa por periodos de noventa neses.
Se nonbrara un m enbro cada di eci ocho neses.

Los mienbros de la Junta Directiva podran ser reelegidos. Quien
sustituya en el cargo cesante a un menbro de la Junta Directiva,
antes de haberse cunplido el periodo respectivo, sera nonbrado por
el plazo que le falte por cunplir al director sustituido.

Durante el proceso de ratificacion de directores por parte de |la
Asanbl ea  Legi sl ativa, la Junta Directiva podrd sesionar,
val i damente, con la presencia de cinco de sus menbros, cono
minim”. La cursiva no es del original

Aun cuando el texto se refiere a |la presencia de cinco menbros
conb minino, |lo que haria pensar que se trata de una regul acio6n
sobre el quorum estructural, no existe duda de que la norna tiene
cono objeto autorizar al Banco Central a sesionar y funcionar
val i damente aun cuando no esté debi danmente confornado el col egio.
Ergo, la ausencia de total integraci6n de la Junta no inpide que
ésta pueda considerarse conp existente y que consecuentenente
pueda sesionar. La reforma legal permte obviar en el Banco
Central |as consecuencias normales que se producen por falta de
integraci 6n del o6rgano colegiado en orden a la validez de |as
sesiones y la tona de deci siones.

La validez de una actuacio6n en |los térm nos preceptuados por el
articulo 17 esta condicionada al proceso de ratificacién del
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directivo por parte de la Asanblea. Se produce, asi, uno de |os
supuest os excepcionales que es que la ley autorice al érgano a
funcionar aun cuando no esté debidanente integrado (supuesto
anal i zado en el dictanen N° 138-2001 de cita respecto de la Junta
Directiva de |la Editorial Costa Rica).

Conforne | o expuesto, si de onmision en el cunplimento de deberes
puede habl arse esta es inputable a los entes y 6rganos |l anados a
nonbrar el menbro de CONASSIF. Por otra parte, a partir de la
publicacién de la reforma al articulo 17, no podria considerarse
gque |la Asanblea y el Estado son responsables por |a no integracion
regul ar del CONASSIF. Responsabilidad que sélo podria predicarse
si se produjeren vacantes miltiples en el seno de la Junta
Directiva del Banco Central, que afecte su integraci 6n por cinco
m enbros. Asimsnp, a partir de esa reforma y el tanto la Junta
Directiva del Banco Central esté integrada por al nenos cinco
directivos, dicha Junta seria responsable por la omsio6n en el
nonbram ento del directivo del Consejo.

Se reafirma que existe incunplimento de deberes de parte de quien
se ha visto investido de |a conpetencia para nonbrar y no | o hace
en el plazo establecido o en su defecto, en un plazo razonable
(Dictamen C 138-2001 de cita yQpinion Juridica N° 081-2001 de 25
de juni o de 2001)

Se sigue de |o expuesto que el CONASSIF no onmtidé |la actuacion
requerida por el ordenam ento. Sinplenmente tenia un inpedinento
juridico para actuar. De manera que l|la no adopci 6n de nedi das en
el supuesto que nos ocupa, no puede equiparse a la omsién de la
conduct a debi da.

Consecuent enente, no puede estinmarse que el no cunplimento de |as
funci ones que han sido asignadas por ley al CONASSIF origine, en
el supuesto concreto que se plantea, la responsabilidad de éste
conb O6rgano y |la de cada uno de | os m enbros integrantes.

No obstante que el Consejo cuenta con debida integraci é6n considera
inmportante la Procuraduria referirse a la posibilidad de que un
organo “desi nt egrado” pueda sesionar.

B.- LA URGENCI A COMO FUENTE DEL ORDENAM ENTO
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Se consulta si ante una situaci 6n de urgencia, puede el CONASSIF
sesi onar validanmente estando desintegrado el Organo. Es criterio
de la Asesoria Juridica que tanto la urgencia conp la teoria del
funcionario de hecho autorizan I|la actuacién del Consejo en
situaciones de wurgencia. Por |o que corresponde analizar |a
aplicaci 6n de estos institutos al caso de falta de integraci 6on del
CONASSI F.

1.- La urgencia conmp fuente del ordenam ento

La Admi nistraci 6n Pablica estd sujeta al principio de |egalidad de
acuerdo con la jerarquia de las normas. Pero, el ordenam ento no
s6l o se conpone de normas juridicas, sino tanbién de principios y
val ores. Estos tanbién son fuente del ordenamiento y pueden,
consecuent enent e, f undar | a adopci 6n de deci si ones
adm ni strativas.

Uno de |l os principios que informan el ordenam ento es precisanente
el del mantenimento de éste y del Estado: “ salus populi suprema
lex est”, que obliga a la Adm nistraci6n a actuar para responder
efectivamente a la situacio6n excepcional. La necesidad de
preservar la institucionalidad y el orden juridico regular obligan
a aplicar otras reglas que se adecuen a |as nuevas y excepcional es
circunstancias. Con base en |lo cual se admte que l|a necesidad
puede ser fuente del ordenamiento. Se permite con ello que ante
situaciones o circunstancias excepcionales |la |legalidad ordinaria
sea sustituida por una |egalidad extraordinaria o de crisis.

Diversos institutos pretenden reflejar esa necesidad y detern nan
el margen de actuaci 6n de |as autoridades publicas. Lo inportante
es que la energencia o la urgencia, el estado de necesi dad pueden
autorizar que el Poder Ejecutivo emta decretos de urgencia que
desaplican la ley ordinaria en virtud de la propia situacion
excepcional que se presenta. Una ley ordinaria que responde a una
situaci 6n de normalidad, carente de respuestas para l|la situacion
que se presenta:

“El "estado de necesidad" permte al Poder Ejecutivo excepcionar
cual quier area de actividad del tramte ordinario y ese ejercicio
conlleva, en algunos casos, un desplazamento y otros un
acrecentanm ento de conpetencias; el derecho excepcion -formado por
el conjunto de normas dictadas en un nonento de necesi dad- deviene
en inconstitucional en caso de nornalidad, precisanente por ello,
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esta Sala estima que debe ser reflejo cierto de una realidad
factica excepcional; otra de las caracteristicas esenciales del
estado de energencia es su transitoriedad, no es admsible un
tramte de excepcion para realizar actividad ordinaria de la
adm ni straci 6n, aunque ésta sea de caracter urgente; adenmas, |a
nmedi da de energencia para que se entienda conb de desarrollo
constitucional debe tener conb propoésito el bien comin, debe ser
justa y razonabl e( proporcionada en sentido estricto). Es decir,
no basta con que se justifique el accionar admnistrativo en un
estado de necesidad, |a actuacion material o normativa de la
adm nistracion -en casos de necesidad- sienpre podra ser
enjuiciada a luz de los principios que se han sefialado y de ello
nos ocuparenos a continuaci 6n” . Sala Constitucional, resolucioé6n N
° 6503-2001 de 9:25 hrs. del 6 de junio de 2001.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha tenido particular
cuidado en diferenciar el estado de necesidad y urgencia de la
mera urgencia. La mera urgencia seria |la necesidad de satisfacer
una necesidad apremiante (“la pronta ejecuciéon o renmedio a una
situaci 6n dada, que se ha originado en |os efectos de céno ha sido
manejada ella msm”, resolucién de |la Sala Constitucional N°
1369- 2001 de 14:10 hrs. de 14 de febrero de 2001). El criterio
mant eni do desde | a resolucion 3410-92 de las 14:45 hrs. de 10 de
novi enbre de 1992 es que la nera urgencia no autoriza desconocer
el ordenamento juridico. En tratandose de la afectaciéon de la
prestaci 6n de |los servicios se considera que la situacién sdlo
configura un estado de necesidad y de wurgencia, cuando se
presentan hechos naturales que califican cono fuerza mayor o0 caso
fortuito (resolucion N 1369-2001 de 14:30 hrs. del 14 de febrero
de 2001). Los problemas que pueda presentar un servicio publico en
virtud de la falta de inversién o bien, por Ila falta de
prevenci 6n, aun cuando arriesguen la continuidad y la eficiencia
del servicio no justifican una |egalidad de excepci On.

Al respecto, no puede olvidarse que la enmergencia y urgencia en
tanto permten una legalidad de crisis constituyen |a vul neracion
mas grave que el principio de juridicidad pueda sufrir. Por ende,
su adm si 6n no puede ser sino verdaderanmente excepcional .

Es a partir de ese caracter excepcional que corresponde analizar
un funcionam ento del CONASSIF en |a situaci 6n consultada.

2.- La adopci 6n de nedi das cautel ares por el CONASSIF
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La funcion de regulacién del sistema financiero permite a |os
o0rganos regul adores y supervisores una intervencion directa e
innediata en la actividad juridica y econémica de |las entidades
fiscalizadas, tanto publicas conb privadas. El poder de policia
confiado a dichos Organos tiene conp objeto mantener el orden
publico econ6mico en lo referente al sector financiero. E
objetivo ultinm: la estabilidad y solvencia de |os distintos
agentes financieros y del sistema en general.

La consulta ha sido planteada en relaci én con nedi das cautel ares
gque tendria que adoptar el CONASSIF para nantener ese orden
publico. Medidas que obvianmente afectardan la esfera juridica de
| as enti dades regul adas y autorizadas.

Es claro para la Procuraduria que los notivos que aneritan |a
adopci 6n de esas nedidas no corresponden a |os supuestos que
autorizan la emsion de una |egislacion de urgencia, sino que
constituyen situaciones anormales que el |egislador ha previsto
gue son susceptibles de afectar el orden puablico, ante |o cual se
requi ere de las autoridades una actuaci 6n determ nada, prevista y
autorizada por el propio ordenamento. Puede decirse, en ese
sentido, que el legislador autoriza una actuaci6n admnistrativa
previ endo que una situaci 6n anormal afecte el sistema financiero y
con ello el orden publico. Lo anterior no inplica una derogaci6n
del orden legal existente, ya que |la situaci 6n anornmal puede ser
control ada, manejada o domnada con |los nedios que el propio
ordenam ento otorga al CONASSI F.

El CONASSIF se refiere a la hipbétesis de que ante una situacion
anormal el 6rgano que es |lamdo a actuar y por ende, ejecutar |as
normas ordinarias que pretenden renediar dicha situacion se vea
i npedi do para actuar.Y es ante esa hipbétesis que pretende recurrir
a la urgencia conp justificante de su actuaci én. Esa hipoétesis
trataria de una “nmera urgencia” en los térmnos de la
jurisprudencia constitucional a partir de la resoluci én 3410-92 de
cita. La necesidad de dar una respuesta ante una actuacion de la
entidad regulada susceptible de afectar sus inversionistas o
incluso el sistema financiero.

La Sala Constitucional se ha referido a |la urgencia en |a adopci 6n
de nedidas cautelares. Enpero, del contexto de |lo resuelto se
deriva que la urgencia se refiere a |la necesidad de adoptar una
soluci 6n en forma mas rapi da que de ordinario, mas que conb notivo
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justificante de una actuacion, es decir, no cono fuente
legitimante de la actuacion. En la resolucion N 3171-2005 de
14: 36 hrs. de 29 de marzo de 2005 manifesto | a Sal a:

“I'll.- Sobre la naturaleza de las nedidas cautelares. La tutela
cautelar, flexible y expedita, es un conponente esencial del
derecho a un procedimento admnistrativo pronto y cunplido,
puesto que, los 6rganos adnministrativos deben garantizar |a
eficacia de la resolucién definitiva en aras de proteger |os
intereses publicos. La Sala Constitucional ha hecho referencia a
la funcion de la tutela cautelar al sefal ar que:

“...Las nedidas asegurativas o cautelares, segun la mas calificada
doctrina, surgen en el proceso conb una necesidad que pernta
garantizar una tutela jurisdiccional efectiva y por ello se pueden
conceptuar conp “un conjunto de potestades procesales del juez
-sea justicia jurisdiccional o adm nistrativa- para resolver antes
del fallo, con el especifico fin de conservar |as condiciones
real es indispensables para |la emsion y ejecuci 6n del acto final”.
(Sentencia No. 7190-94 de las 15:24 hrs. del 6 de dicienbre de
1994, criterio reiterado en el Voto No. 3929-95 de las 15:24 hrs.
del 18 de julio de 1995).

Ahora bien, |a posibilidad que tienen |as adm nistraciones
publicas para adoptar |as nedidas cautel ares esta subordinada a |la
concurrencia de |os presupuestos y requisitos propios de |as
m smas. Dentro de las caracteristicas de toda nedida precautoria
figuran la instrunentalidad y provisionalidad, lo prinmero
significa que es accesoria respecto del procedimento principal vy
| o segundo que tiene una eficacia limtada o rebuc sic stantibus,
esto es, se extingue cuando se dicta el acto final.Qra
caracteristica es la urgencia que permte, en ocasiones especiales
e intensas, |la derogacion de las reglas generales del proceso.
Fi nal nente, se tiene la cognicio6n sumaria o sunmaria cognitio, que
parte de la verosimlitud de |los hechos y no de su deterni naciéon
absoluta y conpleta, |o que presupone |la verificacid6n por parte
del d6rgano administrativo del periculumin nora y del funus boni
iuris.

|V-. Sobre el particular, es preciso sefialar que el caracter
urgente de las nedidas cautelares determina |la posibilidad,
excepcional, de |os 6rganos adm nistrativos de disponer |as msnas
antes del procedimento admnistrativo principal (ante causam.
Sin enbargo, el ejercicio de esa potestad esta condicionado, en

virtud de la instrunentalidad, a la interposiciédn del
procedimento principal en un térmno perentorio relativanente
breve. De 1o contrario, la nedida precautoria deviene,
i nel uctabl enente, ineficaz por la presuncién de desinterés del
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beneficiario de |la nedida, y la necesidad de evitarle perjuicios
al sujeto pasivo de la msnma. Debe tomarse en consideraci 6n que d
e la relacién de los articulos 229, parrafo 2°, de la Ley Cenera
de la Administracién Pablica, 103 de la Ley Reguladora de Ila
Jurisdicci 6n Contencioso Administrativa y 243 del Cobdigo Procesa
Cvil, el plazo que tiene |a Adm nistracion Publica para incoar el
procedimento admnistrativo aparte de ser decretada |a nedida
cautelar ante causam es de un nes. En consecuenci a, | a
Admi ni straci 6n, al haber mantenido |a nedida cautel ar que decom soé
el vehiculo  del anparado  sin i niciar el procedi m ento
adm ni strativo respectivo en un plazo razonable, violentd |os
articulos 39 y 41 de la Constituci én Politica”

En los térmnos indicados, la urgencia conp aprem ante necesidad
permte derogar las normas procedinentales. En esa nedida, la
Admi ni straci 6n puede adoptar una nedida cautelar sin el
procedinmento ordinario, en el entendido de que el térm no de un
mes debe iniciar el procedimento admnistrativo establecido por
el ordenam ento.

Ahora bien, si se analizan |as conpetencias atribuidas al CONASSI F
por el articulo 171 de la Ley Reguladora del Mercado de Val ores
tenenbs que entre lo que la Asesoria Juridica |lam adopci 6n de
nmedi das cautel ares se encuentran aquellas expresién clara de una
potestad de inperio, ms sensibles de incidir en la actividad de
| a entidad regul ada. Por ejenplo, |a suspensién de |as operaci ones
y | a i ntervenci 6n de | os suj et os regul ados por | as
Super i nt endenci as, decretar la intervencién de las citadas
enti dades; suspender o revocar la autorizacion otorgada a |os
sujetos regulados por las diferentes Superintendencias o |a
autorizaci6n para realizar la oferta publica, cuando el sujeto
respectivo incunpla los requisitos de ley o los reglanentos
di ctados por el Consejo Nacional “o cuando la continuidad de |a
aut ori zaci 6n pueda  afectar | os i nt ereses de ahorr ant es,
i nversionistas, afiliados o la integridad del nercado”. Situacion
esta ultima que es expresi6n de una anplia potestad discrecional
que obliga al d6rgano a valorar la conveniencia de suspender o
mantener |a operacion de la entidad regulada y |os efectos que
sobre su patrinoni o causara.

Las nedi das cautel ares se adoptan ante una aprem ante necesidad y
por ende, nera urgencia. Es decir, esos actos son posibles porque
la actuaci6on de l|la entidad regulada exige que en un plazo
perentorio el CONASSIF adopte una decisién de manera de mantener
la estabilidad del sistema. No se trata de una nedida que
ani camrente sea posible en un contexto de excepcionalidad.
bservanbs que esa necesidad puede presentarse sienpre, con
i ndependenci a absoluta de que existan problemas en |la integracion
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del CONASSI F.

No obstante la inportancia que esas nedidas tengan para |a
preservaci 6n del sistema financiero, es |lo cierto que no puede
considerarse que la adopcion de estas nedidas autorice |la
actuaci 6n del CONASSIF aun cuando no esté bien integrado. Es
decir, que la aprem ante necesidad justifique obviar |las reglas de
conpet enci a.

Por ello, estinma |la Procuraduria que |a posicidn debe orientarse
hacia otros institutos mAs relacionados <con |la regla de
conpet enci a.

3.- La teoria del funcionario de facto

Una derogacion a las reglas de la conpetencia se produce con |a
teoria del funcionario de hecho.

El funcionario de hecho es un funcionario inconpetente,
normal mente un individuo no investido o irregularnmente investido,
cuyos actos son decl arados val i dos.

El aborada por |l a doctrina francesa, esta teoria es recogida por el
Consejo de Estado para fundar la validez de actos adm nistrativos
adoptados por un Organo inconpetente, inconpetencia en grado
absoluto o con problemas de investidura. La teoria se aplica en
dos supuestos: bajo el fundanento de la “apariencia” y en periodo
de circunstanci as excepci onal es.

En periodo de circunstancias excepcionales la aplicacién de la
teoriase funda en la necesidad del propio funcionam ento de |os
servi ci os publ i cos. Los act os real i zados por per sonas
i ncompetentes dirigidos a asegurar |la continuidad en |la prestaci 6n
del servicio son entonces considerados validos (C. E. ASS. 7 janv.
1944, Lecocq y C. E Sect 5 mars 1948, Marion).

No obstante, la teoria admite tanbién aplicacidén en periodos
normales bajo la férnula de “apariencia” y es esta forma que
recoge nuestro ordenam ento. El funcionario de hecho presenta toda
| a apariencia de un agente regular, ante |lo cual se considera que
el puablico ha podido razonabl emente ignorar |as irregul aridades de
| a investidura, por |o que sus actos deben ser manteni dos.
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Di spone el articulo 115 de la Ley General de la Adm nistracion
Pabl i ca:

“Ser4 funcionario de hecho el que hace |o que el servidor publico
regular, pero sin investidura o con una investidura invalida o
ineficaz, aun fuera de situaciones de wurgencia o de canbios
ilegitinos de gobierno, sienpre que se den las siguientes
ci rcunst anci as:

a) Que no se haya declarado todavia |la ausencia o la irregularidad
de la investidura, ni admnistrativa ni jurisdiccional nente; y

b) Que la conducta sea desarrollada en forma publica, pacifica,
continua y nornmal nente aconodada a derecho”

El funcionario que presenta un problema de conpetencia puede
actuar en situaciones de nornmalidad en tanto no sea decl arado el
vicio de conpetencia que le afecta y sobre todo desarrolle su
actuaci 6n en forma publica, continua y normal nente confornme con el
ordenam ento. La actuaci 6n del funcionario de hecho debe fundarse
en el interés general. Una actuaci 6n que provoca a pariencia de
regul ari dad o] conti nui dad en el funci onam ento de | a
Admi nistracién y de legitimdad. Es asi conpb debe percibirse dicha
act uaci 6n por parte del adm ni strado.

Ahora bien, la nornma se refiere al servidor publico. El interés de
CONASSI F no es obtener una respuesta en relaci6n con algun menbro
gue presente problemas de investidura, sino que el Consejo en
tanto 6rgano pueda actuar ante un problema de integracién. A no
estarse ante el supuesto de actuacion de un servidor sino del
organo col egi ado, podria cuestionarse |la aplicacién de la referida
teoria. Es de advertir, sin enbargo, que la Sala Constitucional al
aplicar dicha figura |lo ha hecho respecto de 6rganos col egi ados,
preci sanente de o6rganos de naturaleza jurisdiccional, no
adm ni strativa

“Desde que l|los funcionarios de hecho actiuan sin nonbramiento o
desi gnaci 6n efectuados por el Estado, o sin estar vigentes dichos
nonbram entos o designaci ones, es dable pensar que |os actos que
emtan o realicen, carecen de validez. Pero la doctrina
mayoritaria reconoce validez a esos actos, en tanto se cunplan
det erm nados requisitos o condiciones. Tal posicién obedece a |la
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| 6gica necesidad de preservar el interés general, principal
objetivo que debe atender el orden juridico. Los requisitos
esenci al es que deben tener |os actos emanados por |os funcionarios
de hecho, para que se | es pueda reconocer su validez son

a) Que exteriornmente se presenten cono si enmanaran de funcionarios
de jures, es decir, deben producir, respecto de terceros, al
publico, los efectos juridicos propios de |os actos que enanan de
agent es verdaderanente regul ares.

b) Es necesario que los terceros afectados por tales actos hayan
podi do creer razonablenmente y de buena fe que el autor del msno
estaba a derecho en cuanto a su funci6n. Esto se debe dilucidar en
el caso concreto y en el que nos ocupa, nadie dudé ni cuestionod |la
i nvestidura de | os jueces superiores de Heredi a.

c) El reconocimento de la validez de estos actos en favor de |os
terceros, debe ser de "interés publico", en busca de |a seguridad
juridicay a la certidunbre del derecho. La anul aci 6n de todos | os
actos y sentencias emtidas por el Tribunal Superior de Heredia
desde 1986 causaria nuy serias |lesiones a |os derechos adquiridos
y a las situaciones consolidadas derivadas de sus fallos,
afectando a las partes y a terceros por igual y lesionaria
princi pios de capital inportancia, conp |la seguridad juridica.

d) Tanbi én es necesario que |o actuado por el funcionario de hecho
se haya realizado dentro de los linmtes de |la conpetencia de la
autoridad oficial que dicho funcionario pretende tener...", Sala
Constitucional, resolucion N° 6701-93 de las 15:06 hrs. del 21 de
di ci enbre de 1993.

Se ha considerado que dicha figura es susceptible de cubrir
si tuaci ones que se presentan con | os 6rganos col egi ados:

“Consi deraci 6n aparte nerece el caso de |os 6rganos col egi ados,
gue presentan algunas caracteristicas. Ha de distinguirse dos
hi pétesis: vicios atinentes a la constitucién del colegio conp
6rgano y vicios atinentes a |os conponentes del o6rgano. En la
prinmera hipotesis se aplican las reglas atinentes a |os 0rganos
i ndi vi dual es, dado que |la existencia de varios menbros no entra
en consideraci 6n. COcurren frecuentenente casos de este tipo, por
ejenplo: desintegraci6én transitoria del oO6rgano por vacancia
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definitiva de uno de los menbros, cuando no hay suplentes, sin
que deje de funcionar el colegio; inobservancia de tramtes vy
audi enci as necesarias para el nonbramento o elecci6on de |os
i ntegrantes del msno, defectuosa reacci 6n |egal de dérgano por |a
indole de la norma creadora, falta de quérum estructural para
sesionar (nunero insuficiente de menbros del colegio al efecto),
etc: en la hipbétesis de que |os vicios toquen exclusivanmente a uno
o varios conponentes del colegio; se discute si |la aplicacion de

la doctrina es subsidiaria o principal; frente al |[|lamdo
principio de |la prueba de la resistencia.”. E, ORTIZ ORTIZ, Tesis
de Derecho Adm nistrativo, Il, Editorial Stradtmann, 2002, p. 176.

Para el sistema financiero y el desarrollo normal de |la econonia
costarricense es inportante que se nmantenga |a continuidad en el
funcionamento de un o6rgano conmo el Consej o  Naci onal de
Supervision del Sistema Financiero. Por |o que de presentarse
problemas de integracidon transitoria, estima la Procuraduria
procedente la aplicacion de la teoria del funcionario de hecho, a
efecto de que ante una situaci 6n aprem ante se pueda satisfacer el
interés general y, sobre todo nantener |a estabilidad del sistema
financiero, nediante la adopcion del acto previsto por el
or denam ent o.

Cabe recordar que el articulo 116 de la Ley General de
Admi nistracién Pudblica dispone |a preservacion de los actos
di ctados por el funcionario de hecho, aun cuando perjudi quen al
adm nistrado y éste tenga conocinmento de la irregularidad de |a
investidura. Por lo que el conocimento de la falta de integracion
no seria un notivo para desconocer el acto enmitido. Confornme dicho
articulo, los actos dictados inciden, favorable o negativanente

al CONASSIF conmp 6rgano frente a terceros.

Sobre la validez de los actos adoptados por un servidor
i rregul arnmente nonbrado | a Sala Constitucional ha indicado:

“I'll.- Sobre el fondo (articulo 32 del Estatuto de Servicio

Judicial).- La <consulta pide que se examne, tanbién, | a
constitucionalidad del articulo 32 del Estatuto de Servicio
Judicial, que dispone textualnente: "Articulo 32.- Sera nulo

cual qui er nonbram ento que se haga en contra de esta ley; pero si
el enpleado o funcionario hubiese desenpefiado el cargo o funcidn

sus actuaciones que se ajusten a la ley seran véalidas." No
encuentra la Sala que sobre esta norma exista cuestionam ento de
constitucionalidad al guno. Es de principio que todo acto
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adm ni strativo debe conformarse con el ordenamiento juridico
(principio de legalidad) y |os nonmbram ento del personal del Poder
Judicial no estan exentos de tal requisito, de tal manera que aun
cuando la norma no existiera, el necesario control de legalidad y
sus efectos, tendrian las mnas consecuencias sobre |os actos de
nonbram ento que sean irregulares. Y es nornmal, tanbién, que en
relaci 6n a un nonbram ento nul o, sobre |las actuaciones y funciones
gue pudiera haber desenpefiado quien ostenté el cargo, se den |os
efectos del funcionario de hecho, que es |o que dispone el
articulo en su parte segunda. De manera que en cuanto a este
extreno, debe evacuarse l|la consulta en el sentido de que ese
articulo no es inconstitucional”, resoluci6n N 1561-99 de 16:30
hrs. de 3 de marzo de 1999.

Las reglas sobre responsabilidad son establecidas por |os
articulos 118 y 119 de la referida Ley Ceneral:

“Articulo 118.- 1. El funcionario de hecho sera responsable ante
la Admi nistracién y ante |os adm ni strados por |os dafios que cause
su conduct a.

2. La Administraci6n sera responsable ante |os adm nistrados por
| a conducta del funcionario de hecho.

Articulo 119.- La responsabilidad penal del funcionario de hecho
que fuere usurpador se regulara por el Codigo Penal”

El funcionario es responsable ante la Administracién y ante |os
terceros, pero la Administracién asune responsabilidad por Ia
actuaci 6n del funcionario, debiendo entenderse (puesto que se
trata de responsabilidad) que responde por |os dafios que esa
act uaci 6n provoque.

Se parte, en todo caso, en que la actuacion que se realiza se
funda en el interés general y es necesaria para mantener el orden
publico econémco, |o que supone l|la estabilidad del sistem
fi nanci ero.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
38



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

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

CONCLUSI ON:

Por | o antes expuesto, es criterio de la Procuraduria Ceneral de
| a Republica, que:

1.- El Consejo Nacional de Supervision del Sistenma Financiero es
un 6rgano col egi ado de natural eza desconcentrada del Banco Centra
de Costa Rica.

2. El funcionami ento del Consejo conb 6rgano col egi ado debe ser la
consecuencia del nonbramento y regular investidura de Ila
totalidad de sus m enbros.

3.- La ausencia de conpleta integraciéndel colegio afecta I|a
conpetencia para actuar y, por ende, |la validez de | a actuaci6n.

4.- Si el Consejo Nacional de Supervisién del Sistema Financiero
esta inposibilitado para sesionar por falta de nonbram ento de uno
de sus directivos, no puede considerarse que ha incurrido en
incunplimento de deberes. Consecuentenmente, se considera que
di cho 6rgano no ha incurrido en responsabilidad por incunplimento
de deberes.

5.- Los notivos que aneritan |a adopci6on de |os actos autorizados
en el articulo 171 de |la Ley Regul adora del Mercado de Val ores por
parte del CONASSIF no configuran una situacion de urgencia, que
permta el desconocimento de |a |egislacidn en vigor.

6.- En ese sentido, es el propio ordenamento el que establece
cono debe actuar el CONASSIF ante situaci ones anormal es que pongan
en riesgo al inversionista, la entidad regulada o al sistemn
financiero en su conjunto.

7.- La apremi ante necesidad de una actuacion no justifica obviar
las reglas sobre conpetencia y, por ende, el principio de
| egal i dad.

8.- No obstante, |la Ley General de la Admnistracién Publica
admte la figura del funcionario de hecho.

9.- En situaciones en que estd en evidente riesgo la estabilidad
del sistema financiero, elenmento del orden publico econémco, y se
presenten problemas en su integraci6n, el Consejo Nacional de
Supervi si 6n del Sistema Financiero puede recurrir a dicha figura a
efecto de emtir el acto previsto por la Ley ante tales
Si t uaci ones.
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10.- Lo anterior permtir la continuidad en el funcionam ento del
Consej o, nmantener el orden publico econénmico y por ende,
sal vaguardar |a confianza en el sistema y los intereses de |os
inversionistas y de |a colectividad en su conjunto.

De Ud. nuy atentanente,

Dra. Magda | nés Rojas Chaves
PROCURADCRA ASESORA

FUENTES CI TADAS
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