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1 Resumen

En el presente informe de investigacién se encuentra recopilada doctrina y jurisprudencia que
realiza analisis relativos a la responsabilidad del Estado y sus funcionarios por actos que son nulos,
sin embargo la informacion recabada corresponde a fechas anteriores al afio 2004 y que se basan
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en los articulos de la Ley General de la Administracion Publica, lo anterior a peticion del usuario.
De este modo se abarcan temas como las clases de responsabilidad y la clasificacién de las
nulidades de los actos administrativos.

2 Doctrina

a)Responsabilidades de los funcionarios publicos
[PACHECO SALAZAR]'

“Para asegurar el cumplimiento de sus deberes, asi como para evitar el abuso o la desviacion de
poder y asegurar las garantias efectivas a los ciudadanos, es de relevante importancia la
responsabilidad de los funcionarios. El fundamento de la responsabilidad de los funcionarios radica
en el estado mismo de derecho, en la obligacién de acatar y cumplir el conjunto de normas juridicas
positivas; el funcionario tiene un conjunto de normas especiales que debe respetar y un conjunto de
deberes que debe cumplir y la transgresion a unas y otros origina su responsabilidad y correlativa
sancion. El fundamento juridico de la responsabilidad esta pues, en la violacion de un deber
juridico. "Los deberes juridicos para los funcionarios son de dos* clases: Generales, que lo
comprenden como miembro de la sociedad juridico-politica y especiales, que le conciernen como
agente del Estado. En cuanto a esta segunda clase de deberes, el problema de la responsabilidad
surge cuando el servidor ejerce sus atribuciones en forma irregular. Acorde con este punto de vista,
no se podria asegurar que exista un Estado de Derecho, si la responsabilidad del empleado no
puede hacerse real, con base en leyes que la declaren y faciliten su exigencia. Se ha considerado
que la responsabilidad de los funcionarios publicos por los dafios que causaren en el ejercicio de
sus funciones, es una de las mas grandes conquistas de la democracia liberal contemporanea,
pues un sistema de derecho administrativo no seria completo si el ciudadano no posee el medio de
obtener la reparacion de los dafios y perjuicios ocasionados por el ejercicio irregular de la funcién
publica.

Clases de responsabilidad:

a)Penal: Se da cuando el acto irregular del funcionario constituye un delito previsto y penado en el
cadigo respectivo o en leyes especiales (Codigo Penal, Ley General de Salud, etc.) . Civil: Se
produce cuando el acto irregular haya causado un dafio a la Administracion Publica o a tercero
(particulares o funcionarios) .

b)Administrativa: Surge cuando la conducta lesiona el buen funcionamiento de la Administracion
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Publica, asi responsabilidad administrativa y responsabilidad disciplinaria son conceptos sinénimos.

c)Responsabilidad politica: Surge cuando esta en juego el interés general de la sociedad, lesionado
por la conducta de los funcionarios de mas alto nivel.

Todos los tipos de responsabilidad mencionados resultan de dolo o culpa del agente, aspectos que
se constituyen en notas comunes a todos estos tipos de responsabilidad. Respecto del Estado, se
pueden dar todos estos tipos de responsabilidad del agente publico, pero respecto de terceros sélo
es posible la responsabilidad civil y penal.

Cada uno de esos tipos de responsabilidad tiende a tutelar, a proteger un bien juridico distinto, pero
un mismo hecho, un mismo comportamiento del funcionario puede dar lugar simultaneamente a
varias de las especies de responsabilidad indicadas.

En cuanto a la responsabilidad penal, los delitos pueden ser dolosos o culposos y podemos anotar
como ejemplos: a) De delito doloso; el apoderamiento de bienes del Estado y culposo, la
negligencia en el control de la conducta de agentes subordinados. En nuestro derecho, el Cédigo
Penal contempla como delitos, entre otros, el peculado. Sera reprimido con prisién de tres a doce
afios, el funcionario publico que sustrajere o distrajere dinero o bienes cuya administracion,
percepcion o custodia le haya sido confiada por razén de su cargo. Y con prisién de tres meses a
dos afios el que empleare en provecho propio o de terceros, trabajos o servicios pagados por la
Administracién Publica (articulo 352) . Ademas, tipifica la facilitacion culposa de sustracciones:
"Sera reprimido con treinta a ciento cincuenta dias multa, el funcionario publico que por culpa
hubiere hecho posible o facilitado que otra persona sustrajere el dinero o los bienes de que se trata
en el articulo anterior" (articulo 353). Existen también otros delitos cuya pena se incrementa cuando
el autor es un funcionario publico (articulos 357, 356, 325, etc., del Cddigo Penal) .

Por su parte, la Ley de la Administracion Financiera de la Republica en su articulo 6°, contempla la
responsabilidad de los funcionarios publicos en lo que se refiere a los bienes o valores del Estado y
ordena especificamente que: "Todo funcionario, empleado o agente del Gobierno, encargado de
recibir, custodiar o pagar bienes o valores del Estado o cuyas atribuciones permitan o exijan su
tenencia sera responsable de ellos y de cualquier pérdida, dafio, abuso, empleo o pago ilegal que
sea 0 sean imputables a su dolo, culpa o negligencia; como empleo ilegal se considerara, ademas
de otros, el manejo de los bienes o valores en forma distinta a la prescrita por las leyes,
reglamentos o disposiciones superiores; incurrira en igual responsabilidad quien permita a otra
persona manejar o usar los bienes publicos en forma indebida. En estos casos procedera la
destituciéon del responsable sin perjuicio de la sancion judicial correspondiente..." Esta disposicion
resulta sumamente clara en cuanto al alcance de su contenido y no amerita comentario en
particular. Concuerda con este articulo, el 210, inciso 1) de la LGAP, que contiene un concepto de
responsabilidad genérico: "El servidor publico sera responsable ante la Administracion por todos los
dafios que cause a ésta por dolo o culpa grave, aunque no se haya poducido un dafio a tercero".
Véase en este mismo sentido o linea de regulacion, el articulo 7° de la citada Ley de la
Administracion Financiera.

¢Cuando se genera la responsabilidad civil o en su caso penal del servidor? No cualquier
comportamiento del funcionario o servidor es capaz de generar su responsabilidad, para que esto
suceda resulta necesario:

1) Que el acto perjudicial se realice en ejercicio de la respectiva funcion;

2) Que el dafio se ocasione por el cumplimiento irregular de la respectiva funcion. "Sera
responsable personalmente ante terceros el servidor publico que haya actuado con dolo o culpa
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grave en el desempefio de sus deberes o con ocasién del mismo, aunque sélo haya utilizado los
medios y oportunidades que le ofrece el cargo". De esta disposicién (articulo 199 LGAP) se
deduce un tercer requisito: 3) Que el servidor haya actuado con dolo o culpa grave.

De lo que viene expuesto se desprende, entre otras cosas, que si el funcionario causare un dafio
por hechos o conductas ajenos a sus funciones publicas, puede resultar también responsable, pero
no en virtud de lo dispuesto por este articulo 199, sino por el articulo 1045 del Cédigo Civil, como
resulta también responsable cualquier ciudadano.

Cuando el funcionario es a su vez profesional y por esto es funcionario, su responsabilidad como
profesional queda incluida o comprendida en su responsabilidad como funcionario publico.

Las funciones pueden estar debidamente regladas o corresponder a una actividad discrecional -no
limitada-, y la discrecionalidad, debe quedar clara, no constituye titulo que ampare el ejercicio
irresponsable de funciones publicas y en ambos casos, sea actividad reglada o discrecional, su
cumplimiento tiene que ajustarse a las reglas juridicas; caso contrario, puede surgir un ejercicio
irregular y la consiguiente responsabilidad. De ahi que el error sélo excusara la responsabilidad si
tal error no fuere el resultado de una actitud negligente del funcionario. La actuacion irregular
conlleva la presuncion de culpabilidad y para eximirse de responsabilidad el funcionario debera
probar que no hubo culpa de su parte. Tampoco exime de responsabilidad el hecho de haber
actuado en cumplimiento de una orden, como ya quedé expuesto atras.

La responsabilidad civil de los funcionarios presenta en la realidad administrativa diversas formas:
segun que la persona lesionada y que reclame la reparacion al funcionario, sea un tercero o el
propio Estado y es preciso, en consecuencia, diferenciar dos situaciones en lo que atafie a las
consecuencias del dafio u obligacion de reparar: a) si el dafo ha sido causado a la Administracion
Publica, ésta puede demandarlo civimente y b) si el dafio ha sido causado a un particular y la
Administracion Publica ha sido condenada a indemnizar por el hecho del funcionario en virtud de lo
dispuesto por el articulo 201 de la Ley General de la Administraciéon Publica, como responsabilidad
indirecta de la Administracion, ella debe ejercer la accién para recobrar plenamente lo pagado por
ella, contra el funcionario culpable, segun lo ordena el numeral 203 de la citada ley. La
recuperacién debera incluir también los dafios y perjuicios causados a la Administracion por la
erogacion respectiva, a tenor de lo previsto por la misma disposicion.

Esta accion del Estado en contra de su servidor prescribe en el plazo de un afio contado desde que
tenga conocimiento del hecho dafoso (articulo 207 LGAP), o a partir de la ejecutoriedad de la
fijacion de la respectiva cantidad, cuando se trate de una condena judicial que obliga a reconocer
indemnizaciones en favor de terceros (articulo 208 ibidem) .

Resulta conveniente anotar algunas expresiones de ejercicio irregular de los deberes legales y por
consiguiente de la funcion publica:

1) Extralimitacién de las atribuciones que la ley le confiere al funcionario.

2) La difamacién, entendida como tal, la indebida, innecesaria o extemporanea publicacion de
datos o antecedentes que pongan en duda la correccién de una persona.

3) La falta de control de los subalternos que conlleva la responsabilidad del jefe por las
consecuencias de la actitud culposa o dolosa de aquellos.

4) Los actos de un funcionario que exige derechos que no resultan de normas vigentes.

5) Los actos, hechos u omisiones, que por culpa o dolo del agente ocasionen perjuicios,
molestias y obstaculos arbitrarios a los administrados.
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6) La violacion de derechos fundamentales de los ciudadanos.
7) El obstaculo indebido puesto al ejercicio de una actividad profesional .
8) Las vejaciones y actos de violencia inutil e inhumana —torturas— apremios ilegales, etc.

9) La negligencia e imprudencia graves.

La responsabilidad administrativa y disciplinaria: Nace de la transgresion de una obligacion
administrativa, propia de la funcion publica. La responsabilidad administrativa que se hace efectiva
a través del poder disciplinario, y aparece cuando el agente comete una falta de servicio que debe
ser moralmente imputable al agente. Pueden haber faltas simples y faltas graves. A las simples se
les impone una sancion correctiva: llamado de atencidn, apercibimiento, traslado, suspension,
postergacion en el ascenso, etc. y a las faltas graves medidas depurativas: cesantia, *n nuestro
derecho positivo la responsabilidad disciplinaria del servidor publico esta regulada por los articulos
211, 212 y 213 de la Ley General de la Administracion Publica, cuando la misma provenga de una
actuacion del funcionario dolosa o por culpa grave. De esas disposiciones conviene resaltar los
siguientes aspectos:

1) El servidor publico estara sujeto a responsabilidad disciplinaria por sus acciones, actos o
contratos opuestos al ordenamiento, cuando haya actuado con dolo o culpa grave.

2) El superior responde también disciplinariamente por los actos de sus inmediatos inferiores
cuando él y estos ultimos hayan actuado con dolo o culpa grave. A contrario sensu, no respondera
si no se ha actuado con dolo o culpa grave.

3) Para imponer la sancion que corresponda debe formarse previamente un expediente, con
amplia audiencia al servidor para que haga valer sus derechos y demuestre su inocencia. Sin
embargo, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 308 ibidem, el procedimiento establecido en
esta ley sélo es aplicable a los procedimientos disciplinarios cuando éstos conduzcan a la
aplicacion de sanciones de suspension o destitucion o cualesquiera otras de similar gravedad.

4) Si el incumplimiento de la funcién se ha realizado en ejercicio de una facultad delegada, el
delegante es responsable si ha incurrido en culpa grave en la vigilancia o en la eleccion del
delegado.

5) Para determinar la existencia y el grado de la culpa o negligencia del funcionario, al apreciar el
presunto vicio del acto al que se opone o que dicta o ejecuta, debe tomarse en cuenta la naturaleza
y jerarquia de las funciones que desempefia, entendiéndose que cuanto mayor sea la jerarquia del
funcionario y mas técnicas sus funciones, en relacion con el vicio del acto, mayor es su deber de
conocerlo y apreciarlo debidamente.”

b)Procedimiento disciplinario contra el Funcionario Publico

[MONTIEL QUIROS]?
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‘En Costa Rica, el procedimiento disciplinario esta regido tanto por la Ley General de la
Administracién Publica como por el Estatuto del Servicio civil.

Asi, la Ley General es clara al establecer que "el servidor publico estara sujeto a responsabilidad
disciplinaria por sus acciones, actos o contratos opuestos al ordenamiento, cuando haya actuado
con dolo o culpa grave, sin perjuicio del régimen disciplinario mas grave previsto por otras leyes".

La Ley General establece ciertos criterios a respetar en el proceso de investigacion:

1. En cuanto al sujeto investigado: Es responsable no solamente el funcionario que cometi6 la falta
sino también los superiores jerarquicos de los infractores cuando éstos ultimos han actuado con
dolo o culpa grave3". De igual forma, si falta ocurre en el ejercicio de una funciéon delegada, el
delegante también puede tenerse como responsable en los casos en los que éste Ultimo incurre en
culpa grave en la vigilancia del delegado o en la eleccion de éste"R. Ambas situaciones se
justifican en razoén del deber de vigilancia, uno por jerarquia y el otro por la delegacion, que debio
ejercerse.

2. Al momento de apreciar la prueba y la falta, debe tomarse en consideracion la jerarquia del
infractor, asi "cuanto mayor sea la jerarquia...en relacién al vicio del acto, mayor es su deber de
conocerlo y apreciarlo debidamente".

3. Debe existir una audiencia amplia para el infractor y un expediente cono todos los elementos
previo a la aplicacién de la sancion.

Por su parte, el Estatuto del Servicio Civil establece solamente las correcciones
disciplinarais aplicables, las cuales son:

1. Audiencia oral: Se aplica por faltas leves.

2. Advertencia escrita: Es aplicable cuando dentro del mismo mes calendario se han dado dos
audiencias orales, o0 en los casos en los que nuestra ley de trabajo exige el apercibimiento escrito
previo al despido.

3. Suspension del trabajo sin goce de sueldo: Su limite de aplicacion es de quince dias, y se
impone por "faltas de cierta gravedad". Este es el Unico caso en que el Estatuto hace referencia al
proceso de investigacion la mencionar que se debe oir al infractor y a los testigos que éste indique.
Procede también en los casos de arresto y prision preventiva cuando estos se mantengan.  Sin
embrago, si esta situacion excede los tres meses, procede el despido.

En los casos en que el funcionario es declarado inocente en la via penal, el mismo debe ser tenido
en cuenta como primera opcidn para el siguiente puesto que de acuerdo a su idoneidad, le sea
posible asumir, y que quede libre.

Por ultimo, el articulo 42 es muy claro al sefialar que "La imposicion de las correcciones
disciplinarias...no implica pérdida de los derechos otorgados por la presente ley".

En nuestro pais, como también existen los reglamentos internos de trabajo, es posible que el
procedimiento se encuentre detallado en los mismos. Aunque puede haber variaciones en
cuestiones de forma, los principios del debido proceso deben siempre respetarse. A pesar de la
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existencia de los reglamentos internos, consideramos importante que existiera alguna
determinacion mas clara en la Ley General o en el Estatuto del Servicio Civil, en las que se
establecieran plazos, recursos a las disposiciones del ente juzgador, y otros

Responsabilidad penal

Brevemente queremos comentar que como ya lo hemos sefalado, la responsabilidad disciplinaria
no excluye la existencia de la responsabilidad penal. En nuestro Cddigo Penal existe un titulo que
contiene los delitos contra los deberes de la funciéon publica. En la mayoria de estos delitos,
excluyendo aquellos en los que se castiga la conducta del particular que induce al funcionario en la
infraccion; comparten la caracteristica de que el sujeto activo debe tener la especial condicion de
funcionario publico.

Son abundantes los delitos que castigan el incumplimiento al deber de integridad, entre ellos,
encontramos los delitos de cohecho, en el que el funcionario, a cambio de un beneficio, realiza
rapidamente, atrasa, u omite realizar un acto propio de sus funciones. En los casos en que estas
actitudes se dan respecto a otorgamiento de puestos publicos, jubilaciones, pensiones, o contratos
administrativos, el delito de cohecho se agrava y se denomina CORRUPCION AGRAVADA. Existe
también el delito de aceptacion de dadivas por un acto cumplido. Otro de los delitos cuyo bien
juridico es la integridad del funcionario lo es el delito de negociaciones incompatibles, en el cual el
funcionario interviene en un contrato u operacién en el que intervendra en razén de su cargo, lo
puede hacer personalmente o por un tercero interpuestos.

En estos casos, el bien juridico tutelado por la ley penal es la integridad del funcionario. Al mismo
tiempo existe un bien juridico genérico que es la integridad de la Administracion . Se castiga al
funcionario que traiciona al confianza de la Administraciéon al incurrir en algunos de estas
conductas. Debe llevar a cabo sus funciones sin esperar mas que su salario a cambio. Sin
embargo, y como ya lo sefialamos al analizar de forma breve el problema de la corrupcion, la
Administracion no puede pretender que un funcionario no incurra en este tipo de actividades,. Que
ya de por si estan institucionalizadas en entes como el Registro Publico, cuando los salarios no
cubren las necesidades minimas de los funcionarios.

c)Clasificacion de las nulidades

[MARTINEZ BRENES}?

Nulidad Absoluta:
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“Este tipo de nulidad es muy importante ya que segun lo ha expuesto la doctrina privatista los actos
nulos o absolutamente nulos son los que dada la gravedad del vicio que les afecta, carecen inicial y
perpetuamente de efectos: "Quod nullum est, nullum habet efectum”. A veces, sin embargo, puede
que de hecho se pretenda establecer un estado de cosas al amparo del acto nulo. Entonces habra
que provocar una sentencia, que de manera terminante, declare la nulidad, teniendo tal sentencia,
por lo consiguiente, caracter meramente declarativo. Por ello, los efectos de la declaracion de
nulidad absoluta se produciran externa, es decir, desde la fecha en que el acto se realizo; de ahi
que una vez declarada la nulidad, ésta extingue el acto administrativo, en suma, lo deja sin ningun
efecto. Hay que tomar muy en cuenta que si el acto administrativo absolutamente nulo carece de
efectos juridicos o sea que es incapaz de desplazar sus efectos hacia los particulares o
administrados; este acto no necesita, obviamente, ser anulado.

Es interesante traer a conocimiento que Garrido Falla rechaza la aplicaciéon de la nulidad a los
actos administrativos irregulares, pues sostiene que "Ademas de que todo acto administrativo
viciado lo es porque se ha realizado en contra de la ley y entonces no habria que pensar, como lo
hace la doctrina, en diferentes sanciones pues en todo caso la Unica sancién seria la nulidad
absoluta, ese referido precepto esta pensado fundamentalmente para el ambito juridico privado; es
justamente el limite que la ley impone a la esfera de disponibilidad juridica privada, a la 'autonomia
de la voluntad'. Es el limite del 'licito juridico' de los particulares. Precisamente por esto la sancion
en estos casos es, con las salvedades que la doctrina sefala, la nulidad absoluta, pues no de otra
forma se puede sancionar en Derecho la falta de acuerdo entre ciertos actos ejecutados en interés
privado y las normas que se han dictado para proteger el interés publico lo cual no es el caso
cuando la Administracién actua".

Al respecto nuestra jurisprudencia ha dicho que "Dentro del campo del Derecho Administrativo,
como lo explica la doctrina, no todos los actos irregulares del poder administrativo merecen la
sancion de nulidad, pues pueden ser librados de ella aquéllos en que el derecho lesionado pueda
ser indemnizado en otra forma, que no haga necesaria tal anulacién"

Volviendo de nuevo a tratar nulidad absoluta en el acto puramente administrativo es menester decir
que el acto nulo es el acto producido, existente, que se dio en la realidad exterior, dotado de
apariencia de legitimidad, pero en realidad con un defecto tan gravemente afectante a su esencia
que hace imposible la produccion de efectos juridicos; siendo retroactiva la declaracién de nulidad
sobre ellos operada, como un mero pronunciamiento de constatacion de la ineficiencia intrinseca
del acto.

Pronunciamiento que, por otra parte, y dada la custodia del orden juridico que a los 6rganos
competentes es atribuida al efecto, puede y debe ser producido de oficio, siempre que, en el
desempefio de sus funciones, tengan conocimiento del caso La mayoria de los tratadistas de
Derecho Administrativo, llaman acto nulo al acto absolutamente nulo, diferenciandolo del acto
anulable que vendria a ser la nulidad relativa.

Anteriormente mencioné que el acto administrativo deviene nulo cuando ha sido dictado faltan do
alguno de los elementos principales para que tenga plena validez juridica y asi se proyecte de
manera eficiente en los particulares o mas propiamente en los interesados, esa falta de elemento
es lo que se menciona en el parrafo anterior como defecto gravemente afectante que produce la
nulidad absoluta. Como ejemplo que viene a jlustrarnos la jdea; nuestros Tribunales en una de sus
muchas resoluciones dictadas y refiriéndose concretamente a la competencia de la Administracion
ha dicho que: "El Presidente del Concejo Municipal esta llamado a vigilar el orden en las sesiones,
con facultad de suspenderlas y levantarlas si éste no se restableciere, pero no esta facultado para
desalojarlos, privandolos de esa manera del ejercicio de representacion popular que ostentan, de
manera que el acuerdo tomado bajo tan irregulares circunstancias se encuentra viciado de nulidad

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
8



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

absoluta al faltar elementos esenciales para la formacién del acto por falta de competencia de los
regidores que continuaron y entraron a la sesion, al quedar desintegrado el 6rgano con la expulsion
de los otros regidores". La nulidad absoluta es declarada por los Tribunales de Justicia, asi lo ha
reiterado nuestra jurisprudencia al decir que "Los Tribunales de Justicia tienen plena competencia
para conocer y juzgar situaciones relativas a la nulidad de la ampliacién de un contrato de
proteccion industrial, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién Politica, articulos 41 y 49
Hemos hecho varias veces alusién al vicio que adolece el acto Administrativo para que sea nulo, es
decir que a falta de elemento esencial hay légicamente nulidad absoluta. Esto tiene semejanza
alguna con la nulidad en el proceso civil la cual para que surta efecto es necesario que en los actos
juridicos falte alguna de las condiciones importantes para su formacion o para su existencia,
ademas que cuando falta algun requisito o formalidad que la ley exige para el valor de ciertos
actos, en consideracién a la naturaleza del acto y no a la calidad o estado de la persona que en
ellos interviene y cuando se ejecutan por personas absolutamente incapaces.

Por ultimo la Ley General de la Administracion Publica costarricense manifiesta con toda claridad
que el acto absolutamente nulo no se presumira legitimo, ni se podra ordenar su ejecucion; esto es
interesante puesto que nos viene a aclarar mas que en el acto administrativo la nulidad, lo hace
ilegitimo y por lo tanto inaplicable. Y que ademas que dicho acto no se podra arreglar a derecho ni
por saneamiento, ni por convalidacion, esto quiere decir que el acto no puede volver a la vida
administrativa una vez calificado como tal.

Nulidad Relativa o Anulidad:

En tratandose de los actos administrativos relativamente nulos, es necesario mencionar que ésta
tiene existencia y eficacia juridicas en tanto no se le ataque o impugne su validez en razén del vicio
originario y aun puede este vicio ser purgado por quien tenga derecho a prevalerse de él, o por la
ley. Por eso se dice que en tal caso la nulidad es relativa, ya que ella puede ser invocada
relativamente, es decir por aquél a quién la ley atribuye tal derecho, cabe hacer mencion al
respecto de lo que dispone nuestra Ley General de Administracion Publica en referencia a la
nulidad relativa en cuanto dice que el acto relativamente nulo se presumira legitimo mientras no
sea declarado lo contrario en firme en la via jurisdiccional, y al mismo y a su ejecucién debera
obediencia todo administrado. También esta misma ley ha dispuesto en su articulado que la
anulacion del acto relativamente nulo producira efecto solo para el futuro, excepto cuando el efecto
retroactivo sea necesario para evitar danos al destinatario o a terceros, o al interés publico.

El acto administrativo anulable o con nulidad relativa es inicialmente valido; en cuanto tal, tiene que
ser observado por la generalidad, no solo por los destinatarios sino también por las autoridades que
conocen el defecto. Se le ha considerado de grado inferior de la nulidad al acto anulable ya que un
elemento aparece viciado, pero con vicio no fundamental.

El acto, pues, tiene vida, produce, en principio, efecto juridico, pero sélo hasta que por la autoridad
competente, como ya lo mencioné, y a instancia de quien se halle legitimado para ello, se decreta
su anulacioén.
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En relacién a lo expuesto antes es importante referirnos a lo que ha establecido nuestra
jurisprudencia de la Sala de Casacién, en cuanto a un conflicto presentado entre la Contraloria
General de la Republica, y el Banco Nacional de Costa Rica, la cual rebaj6é el presupuesto del
Banco mencionado habiendo omitido el tramite de conciliacion, y por éste hecho, dijo Casacion,
solo seria posible admitir una nulidad relativa; pudiendo alegarlo unicamente la persona o personas
en cuyo favor lo haya establecido la ley, sea en este caso la propia institucién bancaria y no sus
empleados aunque estos resultaran afectados en sus salarios.

De todo lo expuesto en relacion a la nulidad relativa se nota con claridad que el vicio que la
produce es de menor intensidad que el que produce la nulidad absoluta, por lo cual el acto anulable
puede ser saneado y por lo tanto continuar en la vida administrativa.

Diferencias entre nulidad absoluta y relativa

Conforme a lo expuesto antes podemos hacer mas explicitas las diferencias que hay entre ambos
tipos de nulidad.

A) Los vicios de la nulidad absoluta son de mas gravedad que los existentes en la nulidad relativa.

B) El criterio de gravedad deriva de la ausencia total de uno o varios elementos del acto
constitutivo, o de un grado de imperfeccion tal del acto que impida la realizacion del fin; esto para el
caso de la nulidad absoluta, y de la imperfeccién de uno o varios de los elementos constitutivos del
acto para el caso de la nulidad relativa.

C) Elacto administrativo anulable produce efectos en cuanto no sea anulado, el acto absoluta-
i mente nulo no produce ningun efecto, tal y como / lo vimos en su desarrollo.

D) En cuanto a la nulidad absoluta los efectos de la declaracion de nulidad se produciran "ex-
tune”, queriéndose decir con ésto, desde la fecha en que el acto se realizé. Y en la nulidad relativa
la anulacion produce efectos "ex-nunc”, es decir, desde la fecha en que se efectua.

E) Lanulidad absoluta al derivar, de normas que, por dictarse en interés de la comunidad son

por lo consiguiente de orden publico, pudiendo ser alegada por cualquier persona; y en la relativa,
la nulidad solo puede ser invocada por quienes tengan interés en ello.

F) El acto nulo o con nulidad absoluta no puede convalidarse en particular por el transcurso del
tiempo: "Quod ab initio vitiosum est, tractu temporis convalescere non potest". En consecuencia la
nulidad podra ser invocada en cualquier momento. En cambio en la nulidad relativa, el acto
administrativo podra ser convalidado por el transcurso del tiempo.

G) En el caso de la nulidad absoluta la Administracion estd obligada de oficio a declararla.
Tratandose de los actos relativamente nulos, la anulacién de oficio sera discrecional, justificado por
motivos de oportunidad, especificos y actuales.
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Diferencias entre nulidades de derecho privado y nulidades de derecho
publico

En el Derecho Privado, en cuanto a la nulidad del acto juridico ésta puede ser de dos formas:
absoluta y relativa, seguin sean los vicios que lo afecten. Tratandose de la nulidad absoluta, en esta
rama del Derecho, una vez declarada, opera retroactivamente; por lo consiguiente el acto se reputa
nulo y sin valor alguno en todo momento y todos los actos ejecutados en el lapso del tiempo
transcurrido desde que se efectud el hecho y fue declarado nulo, carecen de todo valor.

Diferente en el caso del acto nulo, de nulidad relativa, el cual tiene eficacia juridica mientras no se
impugne su validez; el acto existe y genera efectos juridicos y la sentencia solo lo declara nulo
desde ese momento; ademas, el acto puede ser revalidado posteriormente.

En el Derecho Publico, podemos notar claramente que por ejemplo el 6rgano emisor del acto tiene
facultad para ejecutarlo, pero viola las leyes o reglamentos que establecen sus tramites procesales,
0 sea, las formas sustanciales, el acto existe, pero es nulo absolutamente.

Si como en el acto anterior el drgano emisor tiene facultad para ejecutarlo, pero el consentimiento
se encuentra viciado o faltan las formas integrales; el acto sera anulable, pudiendo, como lo
expusimos en otro punto, sanearse esos vicios sea por la ratificacion posterior al mismo 6rgano o
por el cumplimiento de los tramites o formalidades integrantes del acto.

Hay que sefalar ademas que en el Derecho Privado las nulidades estan expresamente
establecidas por la ley, que sefiala de modo taxativo los casos en que un acto es nulo, la forma de
ejercitar la nulidad, los efectos que produce su declaracién. En el Derecho Privado, la ley se dice
que apenas da, de manera ocasional, algunas reglas o principios. La teoria de las nulidades en los
actos administrativos es, asi, creacion de la doctrina y de la jurisprudencia administrativas y como
tal, ella es mas bien casuistica que general; mas bien flexible que rigida. Es lo que ocurre por
ejemplo en Francia. Al concebir una teoria de las nulidades del acto administrativo, es preciso
considerar diversos intereses en juego; por una parte existe el interés de que se cumplan los
requisitos que las leyes establecen para los actos, que son garantias en favor de los particulares y
por la otra parte, existe el interés de que las situaciones producidas que afectan a muchos no
sufran constantes variaciones; hay también del perjudicado por el acto, que l6gicamente deseara
su anulacion. La nulidad una vez declarada, extingue el acto administrativo, lo deja sin efecto. En
principio, esta extincién opera, lo mismo en Derecho Privado, retroactivamente afecta no solo al
acto anulado, sino también a todos los que han sido su consecuencia inmediata y directa.

También en las nulidades de Derecho Privado, se ha establecido un régimen de nulidades que le
es propio, ya que se presupuesta en el contenido de las relaciones privadas, por lo general de
sustancia economica. El régimen de nulidades de los actos del Derecho Privado se sustenta en la
teoria general de la invalidez de los actos, y su régimen de nulidades se ajusta al campo de los
intereses que ampara. El régimen de sanciones de nulidades establecidas para el Derecho Privado
utiliza algunos principios de necesidad que corresponden a toda la teoria general de la invalidez de
los actos juridicos; siendo, de antemano, ésta la razén por la que muchos, omitiendo la existencia
de estos principios generales comunes, enjuician las nulidades de los actos administrativos sin
considerar que muchas afirmaciones corresponden a la llamada teoria general de las nulidades.

Otras diferencias son en cuanto a la competencia que esta limitada positivamente en el Derecho
Publico, en cambio en el Derecho Privado la capacidad que es un concepto equivalente, esta
delimitada negativamente. Es decir que la validez del acto en punto a la aptitud legal del agente del
cual emana se rige de manera distinta. En el Derecho Privado la capacidad del sujeto faculta a éste
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para hacer todo lo que no le esta prohibido, en el Derecho Publico la competencia de la entidad,
que vendria a ser la persona administrativa, sélo faculta a ésta para hacer lo que le esta permitido
ya que de acuerdo a normas precisas, en cuyo caso serian la facultad reglada, ya atendiendo al fin
en vista del cual debe la entidad obrar, limite de la facultad discrecional.

Tratandose a la forma a diferencia del Derecho Privado, en el cual los requisitos de forma, no
obstante las numerosas disposiciones del Codigo Civil vigente sea de forma "ad solenrnitatem"”, sea
"ad substantiam", son la excepcion; en el Derecho Publico la observancia de formas determinadas
constituye la regla, por lo que la invalidez por motivo de inobservancia formal es también diferente.”

3 Jurisprudencia

a)Responsabilidad del funcionario segun el criterio de la Sala Constitucional

[SALA CONSTITUCIONAL]J*

Resoluciéon: 2004-10762

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las dieciocho
horas con cincuenta y nueve minutos del veintinueve de setiembre del dos mil cuatro.-

Recurso de amparo interpuesto por Jaime Pacheco Lutz, portador de la cédula de identidad
nuamero 9-039-932, en su condicion de Presidente con facultades de apoderado generalisimo sin
limite de suma de “Carara Hotel y Club, S.A.”, contra el Registro de la Propiedad Industrial del
Registro Nacional.

Resultando:

1.-Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 14:43 horas del 7 de mayo de 2003 (folio 1),
el recurrente manifiesta que su representada es duefa del hotel Villa Lapas y de instalaciones
anexas, ubicados en Carara de Jaco, Puntarenas. Como parte de los atractivos y actividades que
se brindan a sus huéspedes vy visitantes tienen instalado dentro de su propiedad un sistema de
cables entre los arboles que le permite al usuario deslizarse de arbol a arbol, con el fin de observar
el dosel y demas atractivos de las alturas del bosque. El sistema se disefié y construyé con base en
informacion mundialmente conocida y facilmente accesible, de lo que popularmente se conoce en
nuestro pais como “canopy tour”. EI 5 de mayo de 2003 se apersonaron a la propiedad de la
amparada una cantidad importante de personas, entre ellos funcionarios del Registro recurrido, con
una notificacién dirigida a uno de los guias turisticos del hotel —y no a su representante legal-. Se
les hizo ver que la notificacion era nula por la circunstancia anotada y aun asi dieron por notificado
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el acto y clausuraron y sellaron el sistema de transporte que se explicd, por violacién de una
patente, con base en los articulos 3 y siguientes de la Ley de Procedimientos de Observancia de
los Derechos de Propiedad Intelectual. La patente en cuestiéon no es aun eficaz, pues se encuentra
impugnada. Incluso, en 2001 el mismo Registro recurrido la habia declarado nula, pues no se
trataba de ninguna novedad. Posteriormente el interesado en la inscripcion impugno esa decision
ante el jerarca impropio, quien la anulé por un error de procedimiento, ordenando su reposicion.
Desafortunadamente el Registro no ha acatado lo que se indicé en esa oportunidad y sigue sin
dictarse la resolucion final de ese procedimiento. Y pese a lo anterior se dio curso a una gestion del
interesado, decretando una serie de medidas cautelares en contra de una gran cantidad de
personas que tienen instalados sistemas similares al que se procura patentar. Esto, con base en el
simple dicho del petente y sin ningun estudio técnico serio. A juicio del actor se trata de una
actuacion negligente, desproporcionada, imprudente e ilegal, que contraria ademas lo ordenado por
esta Sala al dar tramite a una accién de inconstitucionalidad contra los articulos 3, 5, 51 y 55 de la
Ley de Procedimientos de Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual, que ordené la
suspension inmediata de las normas de tramitacion involucradas. Considera que en la especie se
contravinieron los derechos al debido proceso, de propiedad privada y al trabajo, los principios de
autonomia individual y de legalidad. Solicita el recurrente que se ordene al Registro recurrido hacer
cesar las medidas impugnadas y abstenerse de aplicar toda medida cautelar con base en la Ley
nuamero 8039.

2.-Informa bajo juramento Liliana Alfaro Rojas, en su calidad de Directora del Registro de la
Propiedad Industrial (folio 16), que ante la Seccién de patentes de invencion de ese Registro se
encuentra registrada la patente de invencidon denominada “Sistema de transporte forestal elevado
con propulsion de la gravedad utilizando arneas y poleas por una linea horizontal simple” con el
ndmero de expediente 2532, folio 219 y siguientes, tomo 17. Los articulos 41 y siguientes del
Acuerdo de los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, la
Ley de procedimientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual, el Convenio de
Paris para la proteccion de la propiedad industrial, establecen una serie de disposiciones y
condiciones relacionados con los derechos de propiedad intelectual, con el fin de protegerlos y
resguardarlos de posibles infractores. La Ley de procedimientos mencionada, en sus articulos 3, 5,
7, 30, siguientes y concordantes, le otorga competencia al Registro de la propiedad industrial para
que actue, a solicitud del interesado, para practicar medidas cautelares en resguardo de su
propiedad intelectual. EI 31 de marzo de 2003 se presentd ante el Registro una peticiéon de
ejecuciéon de medida cautelar promovida por Darren Hreniuk Mitchell en defensa de su patente de
invencion arriba descrita, que cumplia los requisitos que al efecto exige la Ley 8039. Entre los
lugares donde se requirid practicar la medida estaba el Hotel Villa Lapas, indicando el gestionante
que su gerente general era Eduardo Morera Castro. Ni Morera Castro ni Pacheco Lutz firmaron la
notificacion del Registro. Solicita que se desestime el recurso planteado. A partir de la fecha de
ejecucién de la medida, el interesado cuenta con un mes para interponer una demanda judicial. De
lo contrario, la medida cautelar se tendra por revocada y la parte que la pidié como responsable por
los dafos y perjuicios ocasionados. Por otra parte, uno de los principios fundamentales en esta
materia es el principio de prioridad, segun el cual una vez pedida la inscripciéon de una patente de
invencion se adquiere un derecho de prioridad hasta por un afio, para poder efectuar un tramite
similar en otras oficinas a nivel mundial. Solicita la recurrida que se rechace en todos sus extremos
este recurso y se reconozcan las competencias en esta materia del Registro recurrido.

3.-Por resolucién numero 2003-07634 de las 14:51 horas del 29 de julio de 2003 se ordend
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reservar el dictado de la sentencia en este asunto a la resolucibn de la accién de
inconstitucionalidad nimero 02-005500-0007-CO (folio 68).

4.-Laura Pacheco Fallas, Vicepresidente de la sociedad “Carara Hotel y Club, S.A.” acusa que la
Directora del Registro recurrido desatendio las érdenes dictadas por la Sala en el auto de curso al
punto de disponer la destruccion del sistema de canopy del Hotel Villa Lapas (folio 72).

5.-Por auto de las 11:05 horas del 28 de enero de 2004 se dio traslado a la Directora del Registro
accionado sobre las manifestaciones de la representante de la actora.

6.-Ariana Araya Yockchen, Directora a. i. del Registro de la Propiedad Industrial, contesto la
audiencia conferida, en los siguientes términos (folio 81): que por resolucién de las 8:30 horas del 9
de diciembre de 2003 de la Ministra de Justicia se suspendié por dos meses con goce de salario a
la Directora del Registro, en razén de las denuncias presentadas por irregularidades en la ejecucion
de medidas cautelares en el cierre de canopys. El 3 de febrero de 2004 se prorrogd por dos meses
mas la suspension. Desde el 7 de enero de 2004 la informante ocupa su puesto. Consta en el
expediente relacionado con el Hotel de la sociedad actora que el 27 de noviembre de 2003 la
Directora del Registro de la Propiedad Industrial ordené el decomiso de arneses y poleas; la
inhabilitacion del sistema reivindicado en la patente de invencién denominada “Sistema de
transporte forestal elevado con propulsion de la gravedad utilizando arnés y poleas por una linea
horizontal simple” y la recoleccion de papeleria y afiches propagandisticos en las oficinas
promotoras de ventas de tours de canopy. El 2 de diciembre de 2003 se ejecuto la medida cautelar
cortando los cables y las plataformas y poniendo cinta para prohibir el paso.

7.-Por resolucién de las 13:43 horas del 24 de marzo de 2004 se ordend tener como parte en lo
personal a Lilliana Alfaro Rojas (folios 131, 140, 145, 146 y 149).

8.-En escrito del 30 de junio de 2004 (folio 178) Lilliana Alfaro Rojas, Directora del Registro de la
Propiedad Industrial, se apersond a ejercer su defensa, como sigue: el 31 de marzo de 2003
Darren Hreniuk Mitchell solicitd ante el Registro de la Propiedad Industrial la ejecucién de medidas
cautelares contra varias personas, en defensa de su patente de invencion, garantizada por la
Constitucion Politica —articulo 47—y, en general, el ordenamiento juridico costarricense. Hreniuk
Mitchell no solicité ejecutar medida cautelar alguna contra “Carara Hotel y Club, S.A.”, ni se
demuestra que se haya ordenando ejecutar ese tipo de medida en contra de la sociedad
mencionada. Existe falta de legitimacion para actuar del Hotel Villa Lapas, nombre que, ademas, no
estd registrado comercialmente. Y esto Ultimo es uno de los requisitos que exige el Instituto
Costarricense de Turismo para el funcionamiento de un hotel. En materia comercial, tener o
trabajar con un nombre ficticio atenta contra el patrimonio mercantil de la empresa. Las medidas
cautelares se practicaron a la luz de la resoluciéon de esta Sala del 23 de octubre de 2003. Al no
contar los duefios de la sociedad “Carara Hotel y Club, S.A.” con el permiso de funcionamiento de
canopy, no existe perjuicio legitimo. No hay prueba documental de que Carara Hote y Club tenga
un canopy autorizado por los entes gubernamentales respectivos, no reporta ningun control de
ingresos fiscales, de empleados reportados a la Caja Costarricense de Seguro Social, etc. Darren
Hreniuk es titular del derecho de autor sobre “The original canopy tour sistems operator and
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training program”, es titular del nombre de dominio www.canopy.tour.com y ha instalado en
Centroamérica, México y el Caribe el sistema de transporte forestal de su invencién e introdujo la
palabra “canopy” en el lenguaje popular y técnico costarricense. Registré la marca en la Oficina de
Patentes y Marcas de los Estados Unidos de Norteamérica bajo el numero de registro 2,068,162 en
clase 39 internacional denominada “The original canopy tour”’. Que en anteriores sentencias la Sala
se ha pronunciado sobre las medidas cautelares y los derechos del inventor sobre la patente
numero 2532. Alega también la recurrida que sus actuaciones estan respaldadas por el articulo 41
del Acuerdo de los aspectos de los derechos de propiedad intelectual (ADPIC). Ante la aplicacion
de medidas cautelares, por los registros o los tribunales de justicia, no se puede permitir que
personas inescrupulosas traten de dilatar los procesos con peticiones carentes de validez y
legitimacion. Invoca también como antecedente aplicable a su caso la resolucion del Director
General a.i. del Registro Nacional 6-2003 del 30 de junio de 2003. Por otra parte, sefiala que en las
actividades de canopy ha habido accidentes de grave perjuicio para turistas, sin que los locales que
desarrollaban la actividad tuvieran las pdlizas y autorizaciones necesarias. No trabajaban esas
empresas con el sistema patentado por Hreniuk, razén de mas para aplicar las medida cautelares
que aqui se discuten. Indica la recurrida que mediante sentencia numero 11925-03 del 23 de
octubre de 2003 se rechazé la accion de inconstitucionalidad 03-005500-0007-CO. Los tribunales
de justicia continuaron aplicando medidas cautelares por infraccién de los derechos de propiedad
intelectual También debe tenerse en cuenta que lo accesorio sigue a lo principal, asi si la accion de
inconstitucionalidad fue rechazada, el amparo lo seria también. Adicionalmente, el articulo 41 de
los ADPIC exige que los miembros del Tratado establezcan procedimientos efectivos para observar
los derechos de propiedad intelectual. En el mismo sentido, el articulo 52 del Reglamento de la Ley
de Marcas, Decreto Ejecutivo nimero 30233-J respalda sus actuaciones. El articulo 2 del Convenio
de Estocolmo, conocido como Convenio de la OMPI, cre6 la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual, de la cual Costa Rica es miembro. Como parte de los compromisos que le cred esa
condicion se dicté la Ley de procedimientos de observancia de los derechos de propiedad
intelectual, que tiende a proteger esos derechos. En el mismo sentido alude al articulo 25 del
Convenio de Paris, el 36 del Convenio de Berna y el 26 de la Convencion de Roma. Dice la
recurrida que sus actos los ha emitido convencida que con ellos da fiel cumplimiento a los articulos
47, 89 y 121 inciso 18) de la Constitucion Politica. Cita, asimismo, el articulo 11 de la Ley de
Patentes de Invencion que protege las patentes desde el momento de la presentacion de la
solicitud. Seis compafias nacionales han instalado sus sistemas de canopy bajo la autorizacion del
titular de la patente. La solicitud de medida cautelar de Darren Hreniuk cumplié los requisitos
legales —Ley numero 8039- consistentes en la titularidad de la patente, garantia y otros,
acogiéndose su solicitud por resolucion de las 8:30 horas del 25 de abril de 2003. Invoca también la
accionada la sentencia numero 2134-95 de esta Sala sobre derechos de propiedad intelectual.
Finalmente, se refiere a las declaraciones rendidas por Enrique Pacheco Fallas ante la Direccion
General del Servicio Civil, donde se gestiona el procedimiento para despedirla, todo lo cual forma
parte de una persecucién orquestada en su contra.

9.-En los procedimientos seguidos se han observado las prescripciones legales.

Redacta el Magistrado Armijo Sancho; vy,

Considerando:
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[.-Objeto del recurso. Impugna el actor las medidas que ha adoptado el Registro de la Propiedad
Industrial en relacion con el sistema de “canopy” que se explotaba en el Hotel Villa Lapas.

Il.-Aclaraciones previas. Liminarmente deben hacerse las observaciones que siguen:

a) la decision de este recurso no inicide ni de forma favorable ni negativamente sobre el derecho de
patente que reclama Darren Hreniuk;

b) invoca la recurrida la sentencia de este Tribunal #2003-14641 de las 13:05 horas del 12 de
diciembre de 2003 para establecer la incompetencia de la Sala en relacién con casos como el que
aqui ocupa. No obstante, el amparo que originé el dictado de esa resolucién se rechazd debido a
que no se logré demostrar que el Registro de la Propiedad Industrial hubiera dictado medida
cautelar alguna en contra del recurrente. Y sobre la afirmacion del final de su parte considerativa,
segun la cual “Si la parte recurrente considera que la autoridad recurrida no tiene la competencia
para dictar las medidas cautelares cuestionadas en perjuicio de otras empresas, lo propio es que
se apersone ante la sede administrativa o en la via contenciosa administrativa para que sea alli en
donde se dilucide el conflicto de legalidad planteado sobre las competencias del 6rgano
administrativo.” el objeto de discusidon aqui no es si el registro tenia competencia para dictar las
medidas, sino que si al hacerlo viol6 los derechos fundamentales del actor;

c) si el actor usa un nombre comercial ficticio esa circunstancia no impide en un caso como el que
se expone tutelar sus derechos fundamentales, pues la legitimacion activa amplia de la que parte el
recurso de amparo (articulo 33 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional) permite declarar la lesién
del derecho en cuestion si ella se constata durante su tramite, con independencia del nexo que
pueda existir entre quien formula el recurso y el perjudicado.

lll.-Hechos probados. De importancia para la decisién de este asunto, se estiman como
debidamente demostrados los siguientes hechos, sea porque asi han sido acreditados o bien
porque el recurrido haya omitido referirse a ellos segun lo prevenido en el auto inicial:

a) el 5 de mayo de 2003 funcionarios del Registro de la Propiedad Industrial se presentaron en las
instalaciones del Hotel Villa Lapas, entregaron una notificaciéon y clausuraron y sellaron el sistema
conocido como de “canopy” que funcionaba en ese lugar (escrito de interposicion a f. 1, informe a f.
16, f. 30 a 34);

b) el 2 de diciembre de 2003 la entonces Directora del Registro de la Propiedad Industrial,
funcionarios del Registro y guardas civiles se presentaron en las instalaciones del Hotel Villa Lapas
y destruyeron el sistema de “canopy”, segun lo dispuso la primera en resolucion de las 8:30 horas
del 24 de noviembre de 2003 (escrito de f. 72, informe de f. 81, f.114).

IVV.-Hechos no probados. Ninguno de importancia para el dictado de esta sentencia.

V.-Sobre el fondo. En el recurso se impugna la medida cautelar adoptada por la Direccion del
Registro de Propiedad Intelectual, en contra de la empresa del recurrente, que consistié en la orden
de cierre de su actividad de canopy y el decomiso de los objetos utilizados al efecto, todo ello a
solicitud de Darren Hreniuk, titular de la patente del sistema de transporte forestal elevado con

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
16



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

propulsion de la gravedad utilizando arnés y poleas por una linea horizontal, quien considera que le
corresponde el derecho de explotar en forma exclusiva la invencién y conceder licencias a terceros
para su explotacion.

VI.-Si bien la procedencia del dictado de las medidas cautelares objetadas, a primera vista, se
presenta como un problema de aplicacion pura de las leyes sobre la materia, lo cual no seria
tutelable en esta via, sobrepasa, sin embargo, el nivel de la mera legalidad, para constituirse
claramente en un asunto de derechos fundamentales, como se vera, porque se trata de un amparo
de los previstos en el parrafo tercero del articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
segun el cual:

“El amparo procederd no soélo contra los actos arbitrarios, sino también contra las actuaciones u
omisiones fundadas en normas erroneamente interpretadas o indebidamente aplicadas”,
procedencia que ha de estar necesariamente vinculada a la violacion de derechos fundamentales
por esas actuaciones fundadas en las normas erréneamente interpretadas o indebidamente
aplicadas.

VIl.-La Direccién del Registro de Propiedad Industrial pretende justificar que sus actuaciones han
sido en estricta aplicacién de lo dispuesto por la Ley de Procedimientos de Observancia de los
Derechos de Propiedad Intelectual No. 8039 de 5 de octubre del 2000 , ley de indiscutible
importancia, dado que desarrolla garantias de proteccién del derecho de propiedad intelectual,
reconocido en la Constitucion y en instrumentos internacionales. Sin embargo, la violacion flagrante
y elemental, por parte de la Directora, a las exigencias constitucionales del debido proceso y a las
previstas por esa Ley es manifiesta. Porque la Ley No. 8039 establece un régimen de medidas
cautelares sumamente cuidadoso de las exigencias derivadas del derecho a un debido proceso.
Entiende la Directora recurrida que la Ley le brinda una autorizacién en blanco para dictar cualquier
clase de medidas cautelares, sin participacion de los interesados, cuando de su texto literal se
desprende lo contrario. Asi, sobre la materia, la Ley dispone:

“ARTICULO 3.-
Adopcion de medidas cautelares.

Antes de iniciar un proceso por infraccion de un derecho de propiedad intelectual, durante su
transcurso, o en la fase de ejecucion, la autoridad judicial competente, el Registro de la Propiedad
Industrial o el Registro Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos, segun corresponda,
adoptara las medidas cautelares adecuadas y suficientes para evitarle una lesién grave y de dificil
reparacion al titular del derecho y garantizar, provisionalmente, la efectividad del acto final o de la
sentencia(...)” (subrayado no es del original)

Es decir, que las medidas cautelares deben ser, en primer lugar, adecuadas y suficientes para
evitar una lesién grave y de dificil reparacion al titular del derecho: en el presente caso, la lesion al
titular es meramente patrimonial: en el caso de que se constate el uso ilicito del presunto invento,
cabra el pago de una indemnizacion, que el transcurso del tiempo no hace sino acrecentar, pero no
se encuentra una lesién grave y de dificil reparacion al presunto titular del invento. Ademas, para
garantizar provisionalmente la efectividad del acto final no es necesario despojar al presunto
infractor de los instrumentos con que realiza su actividad ni cesarla del todo, porque de esta
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manera, con la medida cautelar se esta otorgando, interlocutoriamente, lo que se discute en el
procedimiento por el fondo, cuando esta de por medio la discusién de si, en efecto, lo inventado y
protegido por el derecho de propiedad intelectual coincide con la actividad y los materiales equipos
utilizados por el recurrente. El articulo 4° de la Ley se refiere al principio de proporcionalidad, asi:

“ARTICULO 4.-
Proporcionalidad de la medida.

Toda decision que resuelva la solicitud de adopcion de medidas cautelares, debera considerar
tanto los intereses de terceros como la proporcionalidad entre los efectos de la medida y los dafios
y perjuicios que ella puede provocar.” (subrayado no es del original)

A juicio del Tribunal, disponer el cese y el decomiso de los instrumentos para la actividad del
canopy al recurrente, constituye una medida desproporcionada, en el tanto que los dafos y
perjuicios que implican para el recurrente son severamente mayores que los presuntamente
producidos al solicitante de las medidas, sefior Henriuk. Téngase en cuenta que el cierre de la
actividad incluso perjudica al este ultimo, dado que las empresas quedan sin posibilidades
financieras de afrontar las eventuales indemnizaciones que pudieran disponerse a su favor. Pero es
que, ademas, la Ley prevé unas medidas cautelares que incluyen el cese de los actos que infringen
el derecho, embargo de mercancias falsificadas o ilegales, suspension del despacho de materiales
y mercancias falsificadas o ilegales o la caucion, por el presunto infractor, de fianzas u otras
garantias (art. 5°). De acuerdo con las disposiciones anteriores, las autoridades competentes, al
disponer medidas cautelares, deben atender a los principios sefialados y disponer aquello que
produzca la menor lesion posible, dentro de las medidas que quepa adoptar. Pero en los actos aqui
reclamados, acaso la lesion mayor del derecho fundamental al debido proceso se produce con la
interpretacion de los articulos 6° y 7° de la Ley, por los cuales la recurrida se consideré facultada
para ordenar las medidas cautelares sin previa audiencia. Porque la regla general, de acuerdo con
las exigencias constitucionales del debido proceso y, concretamente, del derecho de audiencia es,
naturalmente, la del articulo 6° de la Ley que dice:

“ARTICULO 6.-
Procedimiento.

La autoridad judicial, el Registro de la Propiedad Industrial o el Registro Nacional de Derechos de
Autor y Derechos Conexos, dentro de las cuarenta y ocho horas después de presentada la solicitud
de medida cautelar, debera conceder audiencia a las partes para que, dentro del plazo de tres dias
hébiles, se manifiesten sobre la solicitud. Luego de transcurrido este plazo, el Registro de la
Propiedad Industrial, el Registro Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos o el tribunal
competente procedera, con contestacion o sin ella, a resolver dentro de tres dias lo procedente
sobre la medida cautelar. La resolucién tomada por el Registro de la Propiedad Industrial, el
Registro Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos o la autoridad judicial, debera
ejecutarse inmediatamente. El recurso de apelacion no suspende los efectos de la ejecucion de la
medida.” (énfasis agregado).
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El mismo articulo 6° permite la excepcion al derecho de audiencia, solamente para los casos en
que la audiencia pueda hacer nugatorios los efectos de la medida, asi:

“En los casos en que la audiencia a las partes pueda hacer nugatorios los efectos de la medida, la
autoridad judicial, el Registro de Derechos de Autor y Derechos Conexos o el Registro de la
Propiedad Industrial, debera resolver la procedencia de la solicitud de la medida cautelar en el
plazo de cuarenta y ocho horas después de presentada”. (énfasis agregado).

Pero lo que no es conforme con el debido proceso es aplicar la excepcién, cuando lo que procede
es la regla general y , ademas, hacerlo sin la fundamentacion debida; porque en la resolucion que
ordena las medidas cautelares no hay fundamentacion alguna en cuanto a las razones para omitir
la audiencia; ni siquiera hay apariencia para este Tribunal de que la audiencia hiciera nugatorios los
efectos de la medida.

“ARTICULO 7.-
Medida cautelar sin participacion del supuesto infractor.

Cuando se ejecute una medida cautelar sin haber oido previamente a la otra parte, el Registro de la
Propiedad Industrial, el Registro Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos o la autoridad
judicial competente la notificara a la parte afectada, dentro de los tres dias habiles después de la
ejecucion. La parte afectada podra recurrir la medida ejecutada.”

VIII.-En sintesis, segun los informes de la recurrida y la prueba que obra en el expediente, se
acredita que la Direccion del Registro dicté las medidas cautelares —cierre y decomiso— sin dar
audiencia al amparado, y que las correspondientes resoluciones se le notificaron
concomitantemente con su ejecucion, con lo que se violé el derecho fundamental al debido
proceso, por una excesiva y abusiva interpretacién de las potestades conferidas al ese 6rgano por
la Ley No. 8039. Por otra parte, el Registro dictd las medidas cautelares el 5 de mayo de 2003,
cuando se encontraban impugnadas las normas que lo autorizaban para hacerlo (los edictos fueron
publicados el 27, 28 y 29 de noviembre de 2002), lo cual, también viola el derecho fundamental al
debido proceso ya que, como consecuencia de ese derecho fundamental y de la supremacia de la
Constitucion, no es posible aplicar las normas impugnadas en acciones de inconstitucionalidad, una
vez que se han publicado los edictos respectivos, en contravencion con los articulos 81 y 82 de la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional, como en el presente caso, en que las normas impugnadas
atafien al mismo tramite de las medidas cautelares y a la competencia del 6rgano.

IX.-Por todo lo anterior, procede declarar con lugar el amparo y, en consecuencia, dejar sin efecto
las medidas cautelares dictadas en contra del amparado Jaime Pacheco Lutz, y condenar al Estado
al pago de las costas, dafos y perjuicios ocasionados.

X.-Sobre la acusada desobediencia de la orden contenida en el auto de las 17:21 horas del 12 de
mayo de 2003. En el auto en que se dio curso a este amparo expresamente se ordend “a la
Directora del Registro Publico de la Propiedad Industrial recurrida, no ejecutar en perjuicio de la
empresa amparada la resolucién por medio de la cual se ordena “el cierre de los establecimientos y
decomiso de implementos y equipos en todos aquellos establecimientos que segun el sefior
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Hreniuk utilizan patente sin su autorizaciéon” para la explotacion de la actividad de canopy, lo que
implica que no debe ejecutar ningun acto en contra del recurrente ni de la amparada, tendente a
hacer cumplir dicha resolucion, hasta tanto la Sala no resuelva en sentencia el recurso, o no
disponga otra cosa.” , resolucion que le fuera notificada a la accionada el 16 de mayo de 2003 (f. 13
a 15), sin embargo, aduciendo que ya se habia dictado sentencia en una accion de
inconstitucionalidad relacionada con el tema (expediente 02-005500-0007-CO) el 2 de diciembre de
2003 se desmonto y dejo inutilizable el sistema de canopy del Hotel de la amparada. No entiende la
Sala como puede, de buena fe, extraerse la consecuencia de que el dictado de la sentencia en la
accioén de inconstitucionalidad podia dejar sin efecto la orden clara y expresa de este proceso. En
consecuencia, debe ordenarse testimoniar piezas al Ministerio Publico con el fin de que investigue
el posible incumplimiento de la resoluciéon dicha por parte de la Directora del Registro de la
Propiedad Industrial.

Xl.-Sobre la responsabilidad personal de la accionada. De conformidad con el articulo 51 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, en sentencia estimatoria de amparo, ademas de condenar al
organo o ente del cual dependa el demandado, puede condenarse en lo personal al funcionario
autor del agravio, cuando la Sala estime que medié dolo o culpa grave de su parte, segun los
parametros que fija el articulo 199 de la Ley General de la Administracion Publica. Esta ultima
norma sefiala:

“1. Sera responsable personalmente ante terceros el servidor publico que haya actuado con dolo o
culpa grave en el desempeno de sus deberes o con ocasion del mismo, aunque sélo haya utilizado
los medios y oportunidades que le ofrece el cargo.

2. Estara comprendido en tales casos el funcionario que emitiere actos manifiestamente ilegales, y
el que los obedeciere de conformidad con esta ley.

3. Habra ilegalidad manifiesta, entre otros casos, cuando la Administracion se aparte de
dictamenes u opiniones consultivos que pongan en evidencia la ilegalidad, si posteriormente se
llegare a declarar la invalidez del acto por las razones invocadas por el dictamen.

4. La calificacion de la conducta del servidor para los efectos de este articulo se hara sin perjuicio
de la solidaridad de responsabilidades con la Administracion frente al ofendido.”

Con base en las normas citadas existe culpa grave cuando el funcionario actie de forma
manifiestamente contraria al ordenamiento juridico. Como ya se indicé, la Sala reprocha a la
entonces Directora del Registro de la Propiedad Industrial el incurrir en dos actos evidentemente
contrarios a derecho: la aplicacion —sin dar mayores razones— como regla de la excepcion del
articulo 6° de la Ley de Procedimientos de Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual
No. 8039 de 5 de octubre del 2000 y la ejecucion del acto impugnado en el amparo, pese a haberse
dispuesto expresamente que ella no podia llevarse a cabo. Estos actos conminan a la Sala a
declarar la responsabilidad personal de la accionada Lilliana Alfaro Rojas por los hechos y actos
aqui examinados, habiéndosele conferido de previo expresa audiencia en ese sentido (f. 131), por
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lo que se le condena solidariamente con el Estado por la infraccion de los derechos fundamentales
del recurrente.

Por tanto:

Se declara con lugar el recurso y, en consecuencia, se dejan sin efecto las medidas cautelares
dictadas en contra del Hotel Villa Lapas. Se condena al Estado y a Lilliana Alfaro Rojas al pago de
las costas, dafios y perjuicios ocasionados por los hechos que han dado lugar a esta declaratoria,
los que se liquidaran en ejecucion de sentencia de lo contencioso administrativo. Se ordena
testimoniar piezas al Ministerio Publico para que investigue el incumplimiento de lo ordenado por la
Sala en la resolucion de las 17:21 horas del 12 de mayo de 2003 por parte de Lilliana Alfaro Rojas
(articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional).

b)Criterio de la Procuraduria respecto a la responsabilidad de la
Administracion

[PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA]®

Dictamen: C-052-1999

San José, 16 de marzo de 1999

Sefior

Dr. Esteban R. Brenes

Ministro

Ministerio de Ciencia y Tecnologia

Presente

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Procurador General de la Republica, me refiero a su oficio DM-294-98
de 4 de diciembre de 1998, y doy respuesta a su consulta en los siguientes términos:

Solicita usted nuestro criterio en punto a los alcances de la responsabilidad del Estado y sus
funcionarios por posibles fallos en la prestacion de los servicios que brinda el Estado, como
consecuencia del problema denominado "Crisis Informatica del afio 2000".
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1. Origen del problema

La llamada "crisis informatica del afio 2000" encuentra su origen en los inicios mismos de la
informatica moderna. En efecto, durante las décadas de los afios cincuenta y sesenta, el elevado
costo de los recursos computacionales motivé que los ingenieros y desarrolladores adoptaran
diversas decisiones orientadas a obtener un maximo aprovechamiento de esas onerosas
herramientas. Estos acuerdos repercutieron tanto sobre los elementos fisicos de los equipos (esto
es, el hardware, incluyendo el almacenamiento en memoria principal y secundaria, asi como en las
tarjetas perforadas que eran entonces el principal mecanismo para el ingreso de datos a los
sistemas de computo) como sobre los légicos (el software, particularmente en cuanto al desarrollo
del lenguaje de programacion COBOL, de uso generalizado hasta hace relativamente poco tiempo).

Entre las medidas comentadas estuvo la convencion de suprimir los digitos representativos del
siglo de aquellas cantidades que representaran el afo en los diversos calculos relacionados con
fechas (cédmputo de intereses, planillas salariales, beneficios de la seguridad social, etc.). De este
modo, un dato como "1970" se representaba simplemente como "70"; "1975" como "75", y asi
sucesivamente.

Si bien se ha dicho que las implicaciones futuras de esta decisiéon eran conocidas al menos desde
principios de los afos setenta, no fue sino hasta inicios de la década actual que se comenzaron a
notar sus efectos y las discusiones en torno al problema se hicieron publicas. En efecto, se advirtid
entonces que la politica de suprimir los dos primeros digitos de los afios traeria consecuencias
negativas -posiblemente de grave trascendencia econémica y social- al arribar el afio 2000. A partir
del primero de enero de ese afio (aunque en la practica, desde mucho antes incluso, al realizarse
un procesamiento que genere o involucre fechas posteriores al afo en curso), las computadoras
que no hayan sido construidas o modificadas previniendo el problema podrian sufrir desajustes que
irlan desde producir datos erréneos hasta no funcionar del todo. Esto por cuanto, dependiendo de
circunstancias particulares de cada equipo, los calculos podrian presentar errores que van desde
unas décadas hasta todo un siglo.

Este panorama, complejo de por si, se agrava por el hecho de que el defecto se habria visto
arrastrado a diversas ofras clases de equipos y maquinarias que incorporan microprocesadores
internos. Este hecho es de gran preocupacion en aquellos sistemas que llevan un control de su
propio mantenimiento periédico y que, como resultado de interpretar erréneamente la fecha,
podrian activar procedimientos de seguridad que los hagan dejar de operar. En la medida en que
esto pueda afectar dispositivos criticos -en los servicios publicos, entidades hospitalarias, etc.- las
consecuencias evidentemente podrian ser muy graves.

Antecedente administrativo sobre el tema de responsabilidad

Sobre el tema de la responsabilidad del Estado esta Procuraduria ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse. Se considera que, por tener un desarrollo adecuado del tema y a manera
introductoria, es conveniente transcribir parcialmente el pronunciamiento C-175-97 de 18 de
setiembre de 1997.

"l. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA. De previo a cualquier analisis que pueda hacerse sobre el tema de
la consulta, parece oportuno hacer algunas consideraciones introductorias acerca del contenido y
evolucién del concepto de la responsabilidad de la Administracion. Ello permitira, en especifico,
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encuadrar nuestro Ordenamiento Juridico dentro de lo que la doctrina conoce como un régimen de
responsabilidad objetiva, aspecto de suma importancia a la hora de analizar las interrogantes que
se han definido lineas atras.

Para los efectos indicados, conviene iniciar este aparte con una distincion general en cuanto al
concepto mismo de responsabilidad civil, la cual se entiende como la obligacién de reparar un dafio
ajeno, a cargo de quien lo causd, o de otro sujeto que se relaciona con el causante, y que
juridicamente puede ser obligado a reparar ese dafio. De conformidad con lo anterior, los
elementos de esta nocion de responsabilidad serian: a. un acreedor -que es la victima- y un deudor
-autor del dafio- y ocasionalmente un tercero que se conoce como el responsable. b. el objeto, sea
la prestacion que se demanda del autor -normalmente constitutiva de dinero-c. la causa, sea el acto
juridico o comportamiento que generé el dafio.

d. la imputabilidad de la causa al autor y, eventualmente, al responsable. En derecho privado, el
principio viene establecido por la disposicién del articulo 1045 del Cdédigo Civil, que recoge la
formulacion positiva de la responsabilidad civil extracontractual: "... aquel que por dolo, falta,
negligencia o imprudencia, cause un dafio a otro, esta obligado a repararlo junto con los perjuicios".

Nétese que lo fundamental esta en una consideracion subjetiva -dolo o culpa- de la forma en que
actua el causante del dafio. Mas adelante, el articulo 1048 establece una causal de responsabilidad
que incluye no solo al autor, sino que también a un tercero -responsable- al indicar que quien
encarga a un persona el cumplimiento de uno o varios actos esta obligado a escoger una persona
apta para ejecutarlos y a vigilar la ejecucion de lo encomendado en los limites de la diligencia de un
buen padre de familia. Si no lo hace asi, se convierte en responsable solidario de los perjuicios
causados por el dolo o por la culpa de quien fue escogido para realizar tales tareas. En estos
casos, se evidencia que el objeto de la pretension de indemnizacién se satisface en tanto se logre
acreditar la conducta del autor del agravio y, dependiendo de las circunstancias, obtener de él o del
responsable la reparacion del dafio. Este esquema juridico de responsabilidad ha sido de pacifica
aplicacion en el ambito de las relaciones que se establecen entre sujetos privados. Sin embargo, el
Derecho Administrativo también ha necesitado de desarrollar su propia version del instituto
indemnizatorio, ante la palmaria constatacion de que también la Administracién puede causar
dafios sobre el patrimonio y/o la persona del administrado. Para efectos estrictamente aclaratorios,
y sin animo de pretender ser exhaustivos sobre el tema, a continuacion se presentan los hechos
mas significativos en la evolucion de este instituto juridico. Con la Revolucién Francesa nace el
Derecho Administrativo. A su vez, se consagran derechos fundamentales del individuo, entre ellos
la propiedad y la igualdad ante la ley. Sin embargo, con el paso de un sistema monarquico a uno
republicano -basado en que la soberania reside en el pueblo y este la traslada al Gobierno- todos
los poderes con que contaba aquel le fueron conferidos a éste para preservar los logros de la
Revolucién. De lo anterior, y con excepciéon de la expropiacion que afectaba un derecho
fundamental asi reconocido por la burguesia triunfante de la Revolucién, el Ejecutivo fue
igualmente irresponsable de sus actuaciones. El Monarca lo era porque su condicién de tal se
hacia descansar en un poder divino, de donde no existia posibilidad de cometer errores. Luego, al
pasar la soberania al pueblo y de este por contrato al Gobierno, no perdia su condicién de infalible,
s6lo que ahora en cabeza de oftro titular de su ejercicio. Soberania, en este contexto, se entendia
como poder absoluto, acuerdo de voluntades en beneficio de un ente superior que la administraba.
La segunda etapa de la evolucién viene a ser aquella en que se reconoce una responsabilidad del
funcionario por sus actuaciones dafiosas, y eventualmente se recurria a la figura del FISCO
(patrimonio privado de la Administracién por sus actos de gestion) para ayudar en el pago de la
indemnizacion. Luego, entra en escena el papel del Consejo de Estado. De ser primero un érgano
encargado de rendir un dictamen al monarca para establecer si un funcionario podria ser llevado a
juicio, paso a ser el érgano que por si mismo decidia sobre la pretension de indemnizacién ante la
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comision de un dafo sobre el particular. Con el Arret Blanco lo que se concluye es que el Codigo
Civil no es aplicable a casos de danos producidos por el funcionamiento de los servicios publicos,
porque esos servicios estaban regidos por reglas distintas y especiales, de tal suerte que la
responsabilidad que generaran igualmente deberia ser estudiada bajo reglas especiales. La
evolucién de las conclusiones a que se llegoé en el Arret Blanco significé que la responsabilidad se
circunscribiera a aquellas actividades que no ocasionaban o significaran un perjuicio a materias que
encuadraban en la nocién de interés publico, pues siendo este un "derecho" del Estado prevalecia
sobre el del individuo. Tal el caso del poder de policia, que por significar una preservacion del
orden publico, no generaba responsabilidad alguna a pesar de que, en su ejercicio, se produjeran
dafios. Sin embargo, conforme evoluciona y se incrementa la injerencia del Estado en la sociedad,
y a la vez la lucha por el respeto a los derechos de propiedad y comercio se hace mas patente, se
busca la forma en que la Administraciéon ceda su inmunidad cuando perjudica esos derechos, pues
de lo contrario, la lesién causada en perjuicio de uno de los administrados violenta el principio de
igualdad que también era considerado fundamental. Por ende, se llega a la etapa de distincion
entre falta personal y falta de servicio. La falta de servicio existe cuando en el cumplimiento de la
funcién administrativa se ha causado un dafio, sea por error, negligencia u omisién, aunque no
haya sido la voluntad expresa del funcionario.

En este caso, la Administracion responde. La falta personal consistiria en aquellos casos en que el
funcionario ha sido quien se extralimita en el cumplimiento de sus funciones, con intencién evidente
de dafar. Aqui la responsabilidad es solo del funcionario. Sin embargo, la justicia imponia que si la
falta personal habia sido cometida aprovechandose de los medios que se le facilitaban al
funcionario y este no podia responder completamente por la indemnizacién, se impusiera una
responsabilidad compartida con la Administracion. Después de la primera guerra mundial, quedo
claro que el Estado no sélo conservaba un orden interno en cuanto a seguridad y reconocimiento
de derechos fundamentales, sino que se inmiscuia cada vez mas en la regulacion de todas las
manifestaciones de la vida en sociedad.

Principalmente, con la intervencién en la economia quedé claro que al Estado, como tal, influia en
las relaciones privadas (control de precios, suministros, formaciéon de empresas). Este fenédmeno se
hizo mas palpable después de la segunda guerra mundial, donde el Estado asumié un papel
empresarial activo y de prestador de una amplia gama de servicios, con evidentes potestades
publicas sobre el manejo total de la economia. Los servicios son vitales y también fuente de
accidentes y dafios. El Estado no solo proporciona seguridad, infraestructura y control de la
moneda, sino que, ademas, programa, controla y dirige las lineas generales de toda la actividad
social. En tales circunstancias, es claro que la posibilidad de producir dafios son enormes, lo cual
provoco que tuviera que modificarse el criterio de buscar la culpa del funcionario para establecer la
responsabilidad; a una constatacién del dafio producido como fundamento del instituto. De hecho,
aqui, se encuentra el abandono de la teoria de la culpa y se pasa decididamente a la teoria objetiva
de la responsabilidad. La recepcién en nuestro sistema juridico de la teoria objetiva de la
responsabilidad objetiva encuentra su génesis en época reciente.

No es, sin embargo, un aspecto que estuviera ajeno a la preocupacion de la Constituyente de 1949,
pues se encuentran varias disposiciones que perfilaban este régimen juridico. A tal efecto, existen
al menos dos normas en la Constitucion Politica que sientan el principio de la Responsabilidad del
Estado: en primer lugar, el articulo 9 establece que el Gobierno de la Republica es popular,
alternativo, representativo y responsable. Aunque ejercido por tres poderes, de principio se regula
fundamentalmente la responsabilidad derivada de la actividad desplegada por la Administracién
(concepto de Administracion en sentido amplio, relacién del articulo 1° de la Ley General de la
Administracién Publica con relacion al articulo 1° de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa). Por su parte, el articulo 41 garantiza el acceso a los tribunales de
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justicia para que se reparen las lesiones a los derechos patrimoniales, personales o morales de los
individuos, y especificamente, en el caso de la Administracion, el articulo 49 regula la jurisdiccion
contencioso administrativa para que conozca de las pretensiones que versen sobre la legalidad de
la actuacion administrativa del Estado, sus instituciones y otras entidades de derecho publico,
haciendo hincapié en que se tutelan los derechos subjetivos de los administrados. Una
interpretacion armoénica de ambos textos, amén de lo que disponen el articulo 2 inciso b) y 23 de la
Ley Reguladora ya citada, nos permite concluir que correspondera a esta jurisdiccion el
establecimiento de las eventuales indemnizaciones que surjan como consecuencia del actuar lesivo
de la Administracion. Luego, con la promulgacion de la Ley General de la Administracion Publica,
se vino a llenar un vacio juridico que existia en cuanto al titulo legal a través del cual se podia exigir
la responsabilidad del Estado en sede jurisdiccional. Con anterioridad a esa fecha, la utilizacién de
los principios generales de la responsabilidad civil extracontractual (articulos 1045 y 1048 del
Cddigo Civil) servian para tal fin, aunque de un modo incompleto y de dificil acreditacion. El
régimen de la Responsabilidad de la Administracién esta regulado en el Titulo Sétimo del Libro
Primero de la LGAP. La formulacion del principio es clara en introducir el concepto de la
responsabilidad objetiva del Estado: es decir, aquella que no toma en cuenta el examen de la
actuacion del funcionario en cuanto a los extremos de su culpabilidad para hacer descansar la
responsabilidad en la mera constatacion del dafio y que el mismo se haya producido por la
actividad de la Administracion. Como indica la doctrina: "basta la existencia de un resultado dafioso
que cause un perjuicio efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado respecto a una
persona o un grupo de personas, para que surja la obligaciéon de indemnizar, sin que se requiera
otro requisito que la relacion de causalidad entre el acto y el dafio y prescindiendo en absoluto de la
licitud o ilicitud del acto originador del dafo." En este sentido, es claro que el articulo 190 sigue esta
linea al indicar que: "La Administracion respondera por todos los dafos que cause su
funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o
hecho de un tercero." Como lo ha indicado la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia (Voto
N° 112 de 14:25 del 25 de noviembre de 1994): (...) Los conceptos fundamentales en los cuales se
asienta la teoria de la responsabilidad objetiva de la Administracién seran los siguientes:

En primer término, tenemos el concepto de lesioén resarcible o dafo. Si se deja de tomar en cuenta
la determinacién de la especifica conducta del servidor para establecer la posible ilicitud de ella, es
claro que el elemento que servira de guia para este principio lo es la garantia de los patrimonios de
los particulares, que han sido afectados por la actuaciéon administrativa. La lesién o dafio que sirve
de fundamento al instituto indemnizatorio ha de ser, antijuridico, es decir, que su titular no tenga el
deber objetivo de soportarlo, o sea que no existan causas de justificacion que legitimen la
produccion del perjuicio en la esfera patrimonial del administrado. Causas de justificacion que, por
demas esta decirlo, deberan estar recogidas en el propio ordenamiento juridico, de tal suerte que
su aplicacién sea una consecuencia tipica de ese conjunto normativo (v.g., cobro de impuestos,
preservacion de la moral y las buenas costumbres, articulo 195 de la Ley General). Ademas, ese
dafio debera presentar las caracteristicas de ser efectivo, evaluable econdémicamente e
individualizable. De tal suerte que, por efectivo, entendamos un dafio que sea cierto, lo que implica
que puede ser actual o futuro (si ello es constatable a través de las reglas de la ciencia o de la
técnica, o de los principios elementales de la justicia, l6gica o conveniencia -articulo 16 de la Ley
General de la Administracion Publica-) y no uno que sea eventual o simplemente posible; mientras
que su tasacién en términos monetarios permita, de algin modo, fijar con la mayor equidad el
monto a que se sujeta el resarcimiento. Esto ultimo es especialmente relevante en tratdndose de
dafio moral, como veremos mas adelante. En lo que se refiere al concepto de individualizable, se
trata de indicar que ha de tratarse de un dafo concreto, que tenga relacién directa con el
patrimonio del reclamante y que exceda, ademas, de los que pueden considerarse cargas comunes
de la vida social. De tal suerte que pueda ser una Unica persona o bien un grupo de ellas que, sin
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embargo, no alcanza la generalidad de los habitantes o de amplios sectores de la poblacién. Se
trata de que todos estén en una condicion juridica que torne en lesivo del Ordenamiento la
afectacion de sus esferas patrimoniales. Sobre estos requisitos del dafo para su posible
indemnizacion, la Sala 1° de Casacién ha precisado en sentencia N° 14 de 16 horas del 2 de marzo
de 1993:

"El dafio, en sentido juridico, constituye todo menoscabo, pérdida o detrimento de la esfera juridica
patrimonial o extrapatrimonial de la persona (damnificado), el cual provoca la privacion de un bien
juridico, respecto del cual era objetivamente esperable su conservacion de no haber acaecido el
hecho dafioso. Bajo esta tesitura, no hay responsabilidad civil si no media dafio, asi como no existe
dafio si no hay damnificado. Por otra parte, sélo es dafo indemnizable el que se llega a probar
(realidad o existencia), siendo ello una cuestién de hecho reservada al prudente arbitrio del
juzgador.

En suma, el dafno constituye la brecha perjudicial para la victima, resultante de confrontar la
situacién anterior al hecho ilicito con la posterior al mismo.(...) El dafio constituye la pérdida
irrogada al damnificado, en tanto el perjuicio esta conformado por la ganancia o utilidad frustrada o
dejada de percibir (lucro cesante), la cual era razonable y probablemente esperable si no se
hubiese producido el hecho ilicito. (...) No cualquier dafio da pie a la obligacion de resarcir: Para tal
efecto, han de confluir, basicamente, las siguientes caracteristicas para ser un dafio indemnizable:
A) debe ser cierto, real y efectivo, y no meramente eventual o hipotético, no puede estar fundado
en realizaciones supuestas o conjeturables. El dafio no pierde esta caracteristica si su
cuantificacion resulta incierta, indeterminada o de dificil apreciacion o prueba; tampoco debe
confundirse la certeza con la actualidad, pues es admisible la reparacién del dano cierto pero
futuro; asimismo, no cabe confundir el dafio futuro con el lucro cesante o perjuicio, pues el primero
esta referido a aquel que surge como una consecuencia necesaria derivada del hecho causal o
generador del dafio, es decir, sus repercusiones no se proyectan al incoarse el proceso. En lo
relativo a la magnitud o monto (seriedad) del dafio, ello constituye un extremo de incumbencia
subjetiva Unica del damnificado, empero el derecho no puede ocuparse de pretensiones fundadas
en dafios insignificantes, derivadas de una excesiva susceptibilidad.

B) Debe mediar lesién a un interés juridicamente relevante y merecedor de amparo. Asi puede
haber un damnificado directo y otro indirecto: el primero es la victima del hecho dafoso, y el
segundo seran los sucesores de la victima. C). Debera ser causado por un tercero, y subsistente,
esto es, si ha sido reparado por el responsable o un tercero resulta insubsistente. D) Debe mediar
una relacion de causalidad entre el hecho ilicito y el dafio."

En cuanto al elemento causante del dafio, sea la Administracion, ha de tenerse en cuenta algunas
precisiones importantes. La posibilidad de imputar la obligacién de resarcir por parte de la
Administracién un resultado dafioso ha de tener en cuenta los siguientes requisitos: * que los
sujetos administrativos se encuentren respecto de la produccién del dafio en una situacion propia
del Derecho Administrativo. * la titularidad administrativa de la actividad o servicio en cuyo marco
se ha producido el dafio es suficiente para justificar la imputacion del mismo a la Administracion, ya
sea por la intervencion de uno de sus funcionarios como por la mera actividad que esta llamada a
desarrollar el 6rgano o institucién. * si lo que se pretende demostrar es que lo actuado por el
funcionario fue el motivo del dafio, bastara acreditar la integracion del agente en la organizacién
administrativa. De tal suerte que en este caso, solo la existencia de actos realizados por un tercero,
completamente desvinculados de cualquier relacion con la Administracion, inhiban Ila
responsabilidad de la Administracion.
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Asimismo, se entiende que si la actividad dafiosa es realizada por el funcionario o agente
absolutamente al margen de las funciones del cargo, queda excluida la imputacién de la misma a la
Administracion. Sin embargo, no se excluye el deber de indemnizar cuando el agente realice actos
u actuaciones que perjudiquen directa e injustificadamente a terceros, siempre que esas
actuaciones se hayan dado a consecuencia -condicion sine qua non- del cargo que ostenta dentro
de la organizacion administrativa. * el funcionamiento anormal que predica la ley ha de tenerse
relacionado con un mal funcionamiento del servicio, asi como cuando no haya habido ejercicio
alguno del mismo o si lo ha hecho defectuosamente. En el fondo, es un concepto juridico
indeterminado que precisa de concrecion por la jurisprudencia, atendiendo a la realidad de las
circunstancias. * la fuerza mayor es causal de inimputabilidad del dafio a la Administracion: se
entiende por este aquella consecuencia que no era previsible dentro de las actividades normales
desarrolladas por el agente o la organizacién; siendo por ende anormal a las previsiones posibles y
que, ademds, resulta en todo caso irresistible. En otras palabras: "Fuerza mayor significa aqui
hecho imprevisible, o irresistible, totalmente externo a la cosa o la empresa del responsable, ajena
a los riesgos normales creados por la empresa dentro de los cuales éstas, por su propio giro, se
desenvuelven." (ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Expropiacion y Responsabilidad Publicas, San José,
Editorial LIL, 1995, p. 123)

En lo que toca a la relacion de causalidad se dice que la existencia de una relacién de causa a
efecto entre el hecho que se imputa a la Administracion y el dafio producido es una condicién
indispensable para que pueda atribuirse a aquella el deber de resarcir dicho dafio. A pesar de que
pueda parecer obvio la relacién entre el actuar de la Administracion y el resultado dafioso, en la
practica han de tenerse en cuenta algunas causas que rompen ese nexo de causalidad, sea
aquellos hechos que hayan tenido la virtud de suprimir el vinculo entre uno y otro. El primero de
ellos, para los efectos que nos interesan, lo es precisamente la fuerza mayor cuyo contenido fue
descrito lineas atras. Los otros dos son la falta de la victima y el hecho de un tercero, situaciones
que permiten eliminar la posibilidad de que la actuacién de la administracion haya sido la causa
exclusiva y directa del dafio ocasionado. De tal suerte que la falta de la victima deba ser analizada
en funcion de la medida en que concurrid, conjunta o primordialmente, en la produccién del dafio, y
en caso de no que no exista claridad sobre el punto, determinar la concurrencia proporcional de
cada una de ellas para efectos de la indemnizacion. En cuanto al hecho de un tercero se entiende
en tanto éste no tenga ningun vinculo de subordinacién con respecto a la Administracion y su
accionar haya sido de tal magnitud de inhiba cualquier consideracion en contra de la
Administracion, o la restrinja..

lIl. EN ESPECIFICO, SOBRE EL DANO Y EL DERECHO A OBTENER INDEMNIZACION. La
regulacion contenida en la Ley General de la Administracion atinente a los supuestos en que cabe
indemnizacion del dafo distingue dos vertientes principales: En primer término, la actividad ilicita o
anormal de la Administracion (articulos 190, 191 y 192) supone una transgresién del Ordenamiento
Juridico, lo cual a su vez genera que el reclamo por la lesion sufrida comprenda no sélo el dafio
como tal, sino que, ademas, el perjuicio correspondiente (en relacion con el articulo 10.3 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion). Generalmente, se relaciona la ilicitud en referencia al
incumplimiento de normas del Ordenamiento Juridico aplicables a la Administracion, mientras que
la anormalidad se predica de un examen atinente a la actividad material o de prestacién de
servicios de aquella. En segundo término, la responsabilidad por conducta licita y funcionamiento
normal supone una especifica valoracién de la lesién que causa el actuar de la Administracién. En
este supuesto, el dafo es calificado de "especial", ya sea por la "pequefia proporciéon de afectados"
o bien "por la intensidad excepcional de la lesion." (articulo 194 de la Ley General). Debera
entenderse, por contradiccion con la anterior definicion de anormalidad, que en este caso el ajuste
que haya hecho el agente causante a los parametros de buen funcionamiento y cumplimiento de
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las disposiciones normativas y de otra indole que incidan en su conducta no han logrado impedir
que el dafio se consuma y, ademas, que tal dafio es tan ajeno a la generalidad de resultados que
obliga a la indemnizacion del mismo. El fundamento de esta figura fue explicado en la Asamblea
Legislativa por el Doctor Ortiz Ortiz en los siguientes términos:

"Esto obedece al principio que explicabamos ayer de la llamada indemnizacién de derecho publico,
por acto licito o por funcionamiento normal de la Administracion. Pero se establece aqui claramente
en qué condiciones se va a admitir esa indemnizacion, unicamente cuando los afectados por el
funcionamiento normal o el acto licito sean muy pocos o la lesién que haya inferido sea
excepcionalmente grave.

Extraordinaria o anormal en relacién con los miembros del resto de la colectividad. (...) Nosotros
decimos que cuando se trata de muy poco, o de un agravio o dafio muy intenso, procedera a
aplicar esa indemnizacién. Tenemos que reconocer que esto tiene cierto margen de
indeterminacion. ¢ Cuantos son pocos y cuantos son muchos? Es algo que dara fundamentalmente
a la apreciacion judicial. Cuando sera muy intensa la lesion inferida o extraordinaria o anormal es
algo que quedara a la apreciacién del juez. Pero en realidad es un riesgo, y consideramos, que
todas las leyes lo corren. El segundo parrafo, simplemente afirma lo siguiente, cuando la doctrina
de este tipo de responsabilidad sostiene el siguiente principio: Cuando se dafa por acto licito o
funcionamiento normal un bien del administrado, la Administracién debe restituir al duefio al estado
anterior en relacion con ese bien, no al estado patrimonial que hubiera tenido si el bien no hubiera
sufrido el dafio, porque se considera que se trata de una responsabilidad que es una sancién, un
acto ilicito, sino de un acto de justicia para reparar a un ciudadano el sacrificio que hizo en
beneficio de la colectividad. Entonces con el mismo espiritu de solidaridad se le impone al
ciudadano una pérdida de sus perjuicios aunque sea limitada, en el sentido de que le lucro cesante
no lo puede cobrar. La doctrina suele formular esta regla diciendo: se indemniza el dafio al bien
lesionado, no se indemniza el dafio causado al dueio. Puede ser que el dafo al bien lesionado sea
menor que el causado al duefio. Cuando el duefio a consecuencia de la lesion ha dejado de
percibir ciertas ganancias. En ese caso, no se indemniza. (...) En estos casos, el Estado actua en
un acto de solidaridad social y de justicia con el particular..."(QUIROS CORONADO, Roberto, Ley
General de la Administracion Publica, Concordada y Anotada con el Debate Legislativo y la
Jurisprudencia Constitucional, San José, Aselex S.A., 1996, p. 295 )

Aplicable a ambos supuestos, los articulos 196, 197 y 198 de la Ley General recogen principios
generales que deben ser de aplicacion al examen de la responsabilidad estatal. El primero de ellos
tiene relacion con los requisitos que ha de manifestar el dafio para su eventual indemnizacion,
aspectos que fueron analizados supra -v.g. efectividad, evaluabilidad econémica, individualizable-.

Por su parte, el numeral 197 establece la posibilidad de que se reconozca indemnizaciéon por
afectacion de bienes morales. Esta mencién expresa, que luego sera analizada con mas detalle,
nos permite afirmar que existe una independencia de estos bienes con respecto a aquellos
denominados materiales, de lo cual puede derivarse que existan supuestos en que se solicite
indemnizacion por dafio moral, sea por conducta licita o ilicita, o funcionamiento normal o anormal,
sin que, para su eventual reconocimiento, deba probarse concomitantemente un dafo material. Por
ultimo, el articulo 198 establece el plazo de prescripcion para que se requiera de la Administracion
el reconocimiento de los dafios que se sostiene haber sufrido por la actividad material o juridica de
ésta."
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Generalidades sobre la responsabilidad del Estado

En la presente consulta interesa destacar algunos aspectos que ya han sido tratados en el
pronunciamiento anteriormente transcrito en lo conducente, y otros de relevancia para estos
efectos. La evolucién de la responsabilidad de la Administracion se ha resumido, en las
resoluciones de la Sala Primera, de la siguiente forma:

"En lo tocante a la responsabilidad de la administracion, punto sobre el cual versan los agravios de
la representante del Estado, conviene recordar lo dicho por esta Sala en la sentencia No. 263, de
las 15:30 horas del 22 de agosto de 1990, la cual dijo: "Los conceptos de responsabilidad de la
Administracién Publica y del deber de indemnizar han evolucionado mucho, en el derecho
occidental. En la antigledad no se concebia la responsabilidad estatal proveniente del dafio o el
perjuicio que la actividad de la Administracion o de sus agentes, pudiera producir a los
administrados. Mas tarde, se admitio, en ciertos casos, la responsabilidad de los funcionarios y se
reconocieron algunos derechos al individuo, frente al Estado. Luego aparecieron las teorias de los
actos de gestion y actos de autoridad. En los primeros, las actividades caen en la esfera del
derecho privado por existir una igualdad de derecho entre las partes; los otros se refieren a las
actividades regladas por el derecho publico, donde hay una desigualdad de derechos que caen en
el dominio de las relaciones de poder, para determinar asi que, si el acto perjudicial es un acto de
autoridad, entonces el Estado no es responsable, porque las decisiones nacen de su soberania y
no de un derecho de caracter patrimonial. Posteriormente fueron abandonadas estas teorias, para
entrarse a analizar la responsabilidad del Estado merced a lo cual se llegé a la conclusion de que
todo acto administrativo puede entranar una responsabilidad estatal; pero ella se subordiné a la
existencia de una falta de servicio. Se establecié que existia falta de servicio si al cumplirse la
funciéon se causaba un dafo. Ello aun cuando el funcionario ejerciera su labor como tal, si al
hacerlo, actué con negligencia, o incurriendo en omisiones, o errores vinculados al servicio, o
cuando no se cumplia la funcion debiendo realizarse, o sea efectuaba en forma tardia. Quedo
establecida ademas, la falta del funcionario o falta personal, que es aquélla en que se incurre
cuando éste se extralimita en sus atribuciones. Luego se acepté que ambas faltas podian coexistir,
y aunque diferentes, podian concurrir a la produccion de un dafio si la falta personal estaba ligada a
la ejecucion de un servicio publico. Por ultimo, se arriba a la ultima etapa de la evolucién para
reconocer la responsabilidad de la Administracion por razén del simple funcionamiento del servicio,
sin necesidad de probar la culpa del funcionario encargado de su prestacién." (Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia N° 112 de 14:25 horas del 25 de noviembre de 1994)

La Ley General recoge el desarrollo del régimen de extension de la responsabilidad del Estado
como se comprueba de la redaccion del articulo 190, al disponer que la Administracion respondera
por todos lo dafios que cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo, licito o ilicito, normal o
anormal.

En el siguiente parrafo, la Sala Primera precisa la diferencia existente entre la responsabilidad
objetiva y la subjetiva.

"En la responsabilidad civil extracontractual "subjetiva", a diferencia de la objetiva, el dafio debe
ocasionarse con culpa (negligencia, imprudencia o impericia), o dolo del agente. La carga de la
prueba corresponde entonces al acreedor, es decir, a la victima que solicita el resarcimiento.
(Sentencia No. 34 de las 14 horas 25 minutos del 22 de marzo de 1991). Efectivamente, en la
responsabilidad extracontractual o aquiliana le compete al damnificado demostrar la culpabilidad
del autor del acto ilicito o dafino. Por otra parte, uno de los elementos configurantes de la
responsabilidad extracontractual subjetiva, lo constituye la relacion de causalidad directa o eficiente
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entre el comportamiento o conducta antijuridica y el dafio. Este ultimo es el presupuesto de
cualquier tipo de responsabilidad extracontractual. Su demostracion también constituye un requisito
sine quo non para declarar procedente la pretension resarcitoria (sentencia No. 17 de las 15 horas
del 29 de enero de 1992). La hipotesis contenida en el articulo 1048 parrafo 3 ibidem es distinta. Se
trata de la responsabilidad civil indirecta o por hecho ajeno, en sus dos formas: "in eligendo" e "in
vigilando". La ley obliga a quien encarga a otro la realizacion de determinado trabajo, a elegir a
alguien apto y a vigilar la ejecuciéon del encargo.- Si el encargado, en ejecucioén del encargo y
dentro del ambito de confianza otorgado por el comitente, causa danos a terceros éstos se ven
facultados para accionar directamente contra la persona que hizo el encargo. La responsabilidad
indirecta la asume el mandante cuando el dafio emerja por una accién dolosa o culpable del
encargado. Para establecer dicha responsabilidad, se requiere de una accién dolosa o culposa. En
la responsabilidad indirecta se presume la culpa en elegir o en vigilar del comitente. La presuncion
se dirige pues, no a la accién del encargado, sino a la accidon del mandante, quien solo podria
excusarse de ella si prueba que, aun poniendo toda la prevision en vigilar, el suceso siempre habria
ocurrido (Sentencia No. 34 de las 14 horas 25 minutos del 22 de marzo de 1991). En la Ley
General de la Administracion Publica, se establece la responsabilidad objetiva del Estado y sus
instituciones." (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia N° 16 horas del 11 de octubre de
1995)

Especificando, ademas que: "Nuestra Ley General de la Administracion Publica N° 6227 de 2 de
mayo de 1978, vigente desde el 26 de abril de 1979, conforme lo sefiala la sentencia de esta Sala
N° 81 del afio 1984, al resolver la polémica sobre su vigencia, en el Titulo Sétimo del Libro Primero
recogid los principios mas modernos, fundados en la doctrina y jurisprudencia mas autorizada,
sobre la responsabilidad extracontractual de la Administracion, para establecer asi la
responsabilidad directa del Estado sin necesidad de probar previamente que el dafio se produjo por
culpa del funcionario o de la Administracién, exigiendo para la procedencia de la indemnizacién que
el dafo sufrido sea efectivo, evaluable e individualizable en relacién con una persona o grupo
-articulo 196-. Establecié que la Administracion seria responsable por todos los dafos que causara
su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o
hecho de un tercero -articulo 190-; y la obligacion de reparar todo dano causado a los derechos
subjetivos ajenos por faltas de sus servidores cometidas durante el desempefio de los deberes del
cargo o con ocasion del mismo, utilizando las oportunidades o medios que ofrece, aiin cuando sea
para fines o actividades o actos extrafios a dicha misién - articulo 191-. Asi se pronunci6 esta Sala
en Sentencia No. 132 de las 15 horas del 14 de agosto de 1991." (Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia N° 113 de las 16:00 horas del 11 de octubre de 1995)

Por lo tanto, se ha evolucionado de un sistema en el que se obligaba a la victima a demostrar la
culpa o el dolo del agente para poder exigirle responsabilidad al Estado, a otro en el cual ya no es

necesaria la identificacién del agente causante del dafio, sino que lo que debe demostrarse es que
el dano es producto de una ilegitimidad, ilicitud, o anormalidad administrativa, o bien de
actuaciones legitimas, licitas y normales; pero en estos ultimos supuestos ademas se debera
demostrar que la lesion es excepcional, ya sea por la pequefia proporcion de los afectados o por la
intensidad de ésta, casos en los cuales la reparacién se reduce a los dafios sin incluir los
perjuicios(1) (dafio especial).

(1) La diferencia entre dafios y perjuicios, a nivel jurisprudencial ha sido tratada de la siguiente
manera: "El primer motivo del recurso es por haberse resuelto en contra de lo ejecutoriado. Ello no
es de recibo por cuanto la Sala Constitucional establecié una condenatoria en abstracto: el pago de
dafios y perjuicios. Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Sala tendiente a definir el concepto
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de dainos y perjuicios. Asi, en voto de las 14 horas del 28 de setiembre de 1990, se indicaba que
"...con el nombre de "dafos y perjuicios" se designa la indemnizacién pecuniaria que el deudor esta
obligado a satisfacer al acreedor. El dafio es la pérdida sufrida. El perjuicio es la ganancia que deja
de producirse..." De igual manera, en el voto de las 14:00 horas del 15 de julio de 1992, se
reiteraba tal criterio al exponerse "...El dafio constituye la pérdida irrogada al damnificado (damnun
emergens), en tanto el perjuicio esta conformado por la ganancia o utilidad frustrada o dejada de
percibir (lucro cesans)..." No existe contradiccion entre una sentencia firme condenatoria de dafos
y perjuicios, y una dictada en la etapa de ejecucion de sentencia que establece importes liquidos
por concepto de dano moral y lucro cesante. En el primer caso se esta haciendo alusién un tipo de
dafo, y en el segundo, al perjuicio. Por ello lo resuelto no altera la esencia de lo ejecutoriado, sino,
tan solo, se limita a cumplir con el fallo dentro de los limites de la condena (Sentencia N° 87 de las
14 horas 40 minutos del 11 de octubre de 1994). También se objeta del fallo la imposicion del pago
de intereses sobre los importes fijados, pues ese rubro no fue concedido por la Sala Constitucional.
El vicio es inexistente por cuanto la condenatoria al pago de intereses tiene sustento en las normas
vigentes al momento de declararse el derecho. En el presente caso los perjuicios quedan
concretados en los intereses (en igual sentido se pronuncié esta Sala en sentencia No. 288 de las
14 horas del 28 de setiembre de 1990)." (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia Numero 45
de 14:45 horas del 25 de abril de 1995)

Lo anterior facilita al administrado exigirle responsabilidad al Estado porque en muchas ocasiones
se dificultaba determinar él o los servidores responsables del dafos, y consecuentemente, se
imposibilitaba exigirle responsabilidad a la Administracion.

Amén de los anterior, conviene tomar en cuenta también los elementos generales que deben estar
presentes para que se discuta la existencia de una eventual responsabilidad de la Administracion.
Estos son(2):

(2) Para el desarrollo de los mismos se remite a lo expuesto en el pronunciamiento supra transcrito.

* La titularidad administrativa de la actividad o servicio en cuyo marco se ha producido el dafio.
* La existencia de una lesién o dafo resarcible.
* El dafio debe ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizable.

* La relaciéon de causalidad, sea la existencia de causa-efecto entre el hecho que se le imputa a la
Administracién y el dafio producido.

* La lesion o dafo debe ser antijuridico es decir, que el afectado tenga una situacion juridica
protegida consecuencia de la cual no tiene que el deber de soportar el dafo.

En los supuestos en que se determine la existencia de responsabilidad estatal por conducta ilicita,
ilegitima o anormal, el resarcimiento de los dafios debe ser plenario, esto es, abarca tanto el dafio
patrimonial como el moral, asi como los perjuicios derivados de éste(3). Por lo tanto, tal y como lo
ha sefialado la jurisprudencia espafiola "Sélo son susceptibles de indemnizaciéon los dafios y
perjuicios soportados por el particular propietario de los bienes ocupados o de la privacién de sus
derechos, en el momento existentes; pero sin que la indemnizacién pueda convertirse nunca en un
motivo de lucro o enriquecimiento injusto para el propietario de los bienes o titular de los derechos;
por lo que normalmente ha de limitarse al denominado 'dafio emergente' -el cual genera derecho a
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la indemnizacién en todo caso-, y s6lo habra de tenerse en cuenta el denominado 'lucro cesante' en
los

casos en que su produccion sea juridicamente posible por el cumplimiento de los requisitos y
circunstancias necesarios, de las que haya de derivarse." (S. De 18 de julio de 1989, citado por
Gonzalez Pérez Jesus, Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas, Editorial
Civitas, Madrid, 1996, pag. 193). Cuando se esté frente a los casos de responsabilidad por
conducta licita, legitima o normal, sera resarcible el dafio especial, pero no los perjuicios derivados
de éste, por expresa disposicidon normativa.

(3) La Sala Primera de la Corte, mediante Sentencia Numero 118 de 14:40 horas del 6 de
noviembre de 1996, sefald: "... el resarcimiento del dafio debe ser plenario, es decir, "in integrum",
y en manera alguna "simbdlico" y debe incluir el dafio moral, sobre el que no se pronunciaron los
Tribunales laborales en cuanto al fondo. Finalmente, el articulo 191 Ibidem manda a la
Administracién reparar todo dafio causado a los derechos subjetivos ajenos por faltas de sus
servidores, con lo que esta reforzar la tesis de que el dafio moral debe ser indemnizado, pues "todo
dafo" es un concepto amplio que abarca tanto dafios materiales como morales.
Consecuentemente, con lo antes considerado, como el fallo recurrido no otorgé al actor el pago de
los salarios dejados de percibir desde el despido y hasta la finalizaciéon de su periodo y concedié un
dafio moral por suma "simbdlica", violé las normas legales antes comentadas, por falta de
aplicacion.”

Debido a que lo consultado es la posible responsabilidad de la Administracion por un eventual fallo
en la prestaciéon de los servicios que ésta brinda, interesa especialmente los conceptos de
funcionamiento normal y anormal de los servicios.

Tal y como se hizo referencia anteriormente "...para que el dafio se impute a la Administracién no
es necesario localizar el agente concreto que lo haya causado. Puede tratarse -y asi ocurre con
frecuencia- de dafos andénimos e impersonales, no atribuibles a persona fisica alguna, sino a la
organizacion en cuanto tal. La titularidad de esa organizaciéon o servicio justifica por si sola la
imputacién de los mismos a la Administracion” especificandose ademas que "...tanto si ese servicio
ha funcionado mal (culpa in committendo o por accién positiva), como si no ha funcionado (culpa in
ommittendo, abstenciones cuando existe un deber funcional de actuar), o si lo ha hecho
defectuosamente (falta de diligencia funcional, deber con base en el art. 40 LOE), ya que todos
esos supuestos quedan ampliamente cubiertos por la expresion que la Ley utiliza (‘funcionamiento
anormal'). A propésito de ello conviene subrayar que el hecho de que la Ley haya objetivado la
anormalidad haciendo de ésta un concepto juridico indeterminado cuya concrecion se remite a los
standards de rendimiento medio del servicio de que se trate, significa que en su estimacion entran
factores variables en cada época segun el grado de sensibilidad social y de desarrollo efectivo de
los servicios publicos." (Garcia de Enterria, Eduardo, Fernandez, Tomas-Ramén, Curso de
Derecho Administrativo, Tomo I, Madrid, 1977, pag. 334).

Entonces, los conceptos de normalidad y anormalidad hacen referencia a los estandares de calidad
que se exijan en un determinado momento histérico y tendran que analizarse de acuerdo con una
especifica realidad social. Se trata entonces, de conceptos juridicos indeterminados que para su
concrecion se necesitara recurrir a la legalidad técnica, es decir, a criterios estadisticos, histéricos,
cientificos y reglas de la experiencia.

Es importante rescatar también que dentro del concepto de anormalidad -siguiendo la doctrina
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antes citada- se encuentran comprendidas aquellas situaciones en que el servicio ha funcionado
mal, no ha funcionado o ha funcionado deficientemente, cubriendo estos dos ultimos supuestos lo
que es la inactividad de la Administraciéon por omisién, o sea, cuando existiendo un deber funcional
de actuar o una necesidad de diligencia funcional, no se actda causandose un dafio.

Consecuentemente, cuando el numeral 190 determina que la Administracion responde por
funcionamiento normal y anormal esta incluida la posibilidad de hacerla responsable por inactividad
administrativa(4), siempre que conforme al ordenamiento juridico exista un deber funcional de
actuar o el cumplimiento de una conducta debida.

(4) Se considera conveniente, hacer la siguiente precisién a efecto de no generar dudas. De
acuerdo con la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativo, ante la jurisdiccién
contencioso administrativa sélo pueden interponerse pretensiones que se deduzcan en relacion con
la legalidad de los actos y disposiciones de la Administracién Publica sujetos al Derecho
Administrativo (articulo 1° de ese cuerpo normativo), concepto que amplia la Ley General de la
Administracion Publica en cuanto a la posibilidad de impugnar actuaciones materiales4 (articulo
357 de la Ley General de la Administracion Publica), con lo cual, se excluye la posibilidad de que
se conozcan pretensiones que busquen valorar la inactividad de la Administracion Por lo tanto, y
como principio, no se encuentra previsto en nuestra legislacion la posibilidad de que se revise, en
via contencioso administrativa, la inactividad de la Administracion, aunque la actividad omitida
estuviera prevista por el ordenamiento juridico imperativamente (limitacién que debe superarse en
una futura reforma a dicho cuerpo normativo). Unicamente en los supuestos en los que la
inactividad administrativa afecte derechos fundamentales de forma tal que convierta el asunto en
un problema de constitucionalidad, es que la Sala Constitucional podria entrar a analizar la
inactividad de la Administracion y, en caso de que proceda, ordenarle a ésta realizar la conducta
omitida indebidamente. Pero, aun y cuando no sea revisable la inactividad de la Administracion
ante la jurisdiccidon contencioso administrativa, si es posible derivar de nuestro ordenamiento la
posibilidad de que exista responsabilidad del Estado por inactividad administrativa por omision,
segun se explicara.

Tal y como se viene haciendo referencia, no es cualquier inactividad administrativa la que hara
surgir la responsabilidad de la Administracion. Es importante tomar en cuenta que, para que se
considere que existe inactividad debe echarse de menos una conducta debida, esto por cuanto
"...una cosa es la interpretacion y adecuacion a la realidad y al caso concreto de las reglas legales
que dirigen la actividad prestacional de la Administracién y otra bien distinta la propia definicién
politica de ésta. Asi pues, no es tarea del Derecho, ni aspecto que pertenezca a la problematica de
la inactividad prestacional, el atender las demandas populares en relacion con el establecimiento
de determinados servicios sino cuando la decision politica ha sido concretada en la norma juridica.
La problematica de la inactividad administrativa no aparece sino cuando el legislador ha
formalizado el contenido de los derechos sociales, bien directamente (ordenando determinadas
prestaciones a cargo de la Administracion), bien indirectamente (confiando a la Administracion uno
0 mas elementos - tiempo, modo progresividad- de la decision sobre el establecimiento y contenido
de un servicio). Sélo a partir de ese mandato legal podra concretarse un deber de la Administracion
de obrar relacionado con la prestacion de un servicio que, no siendo atendido, implica una
inactividad prestacional. La constatacién de ésta requiere, por ello, un analisis exclusivamente
juridico, aunque no por ello desvinculado o ajeno al terreno de la oportunidad politica debido a los
margenes de la discrecionalidad que, para el desarrollo de su funcion, la ley puede otorgar a la
Administracién. Discrecionalidad sobre cuyos limites puede versar el antedicho analisis o control
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juridico al objeto de concretar el alcance o contenido de los deberes de prestacion impuesto a la
Administracién y el correlativo derecho o interés de los ciudadanos a exigir su cumplimiento."
(Gémez Puente, Marcos, La Inactividad de la Administracion, Editorial Aranzadi, S.A., Espana,
1997, pag. 725)

Asi, para analizar si se esta frente a una inactividad que pueda generar responsabilidad del Estado
es necesario tomar en cuenta las normas que regulan la actividad, para asi determinar la existencia
de una conducta que fue inatendida. Con ello no se pretende afirmar que la conducta esté
expresamente dispuesta en una norma en concreto, pero si que se desprenda del ordenamiento
juridico(5).

(5) Que comprenderia, de conformidad con el articulo 13 de la Ley General de la Administracion
Publica, tanto las normas escritas como las no escritas.

Lo anterior, es especialmente relevante cuando se analiza la existencia o no de un funcionamiento
anormal de la Administracion, no resultando contradictorio con el régimen de responsabilidad que
nos rige.

La siguiente cita explica adecuadamente esa relacion.

"Pero reconocer el caracter objetivo de la responsabilidad y la independencia entre el deber de
reparacion y la existencia de culpa no impide recurrir a esta nocion, y de hecho asi lo hace la
jurisprudencia, para delimitar el ambito especifico de aquella responsabilidad cual es la del
funcionamiento anormal. Esta modalidad de hipétesis o mala administracion siempre presupone la
culpa o el comportamiento ilegal, tanto da que sea activo o pasivo.

La objetivacién de la responsabilidad administrativa extiende la cobertura del sistema mas alla de
los limites propios de la responsabilidad civil subjetiva, por culpa, pero no hace desaparecer, ni deja
sin sentido, esta construccion técnica juridica que, desde sus origenes aquilinos, fundamenta el
instituto de la responsabilidad por dafio. De modo que, aun careciendo de interés, ciertamente, el
caracter ilicito de la causa (administrativa) eficiente del dafo; o la individualizaciéon de su agente,
una vez que la imputacion a la Administracion esta asegurada, ad extra, por su vinculacién al
funcionamiento de un servicio publico, la nocién de culpa puede tener doble utilidad.

Por un lado, para determinar, ad intra de la organizacion administrativa -a efectos de regreso, sobre
todo- la responsabilidad personal (penal, disciplinaria o patrimonial), de los funcionarios, agentes o
autoridades que provocaron el dano. Y, por otro lado, como circunstancia indiciaria del origen
administrativo del dafo sobre el que fundar objetivamente la responsabilidad, desplazando otros
factores o concausas determinantes de aquél. Ante la dificultad de precisar el origen del dafio, el
anormal funcionamiento, puede, en efecto, servir de fundamento a la presuncién de la existencia de
una relacion de causalidad directa entre aquél y la conducta administrativa, presuncién tanto mas
firme cuanto mayor sea la probabilidad de evitar el dafio mediando un funcionamiento regular. En
presencia de éste, por el contrario, sin excluir que también de él puedan derivarse dafos, la
presuncion ha de invertirse por cuanto parece mas probable que la causa eficiente del dafio
radique fuera del ambito administrativo. Por cierto, la nocién de culpa que ha de manejarse, aunque
s6lo sea con el referido valor indiciario, al atribuir la condiciéon de causa eficiente del dafio a un
funcionamiento anormal es muy laxa. Alcanza tanto al ilicito de autoria individualizable ad intra
(culpa subjetiva), como al que se difumina o diluye en la propia organizacion administrativa (culpa
objetiva). Entre las hipdtesis de funcionamiento anormal, por conducta ilicita, se halla incluida,
l6gicamente, la inactividad administrativa. Su antijuricidad se comunica a las situaciones o efectos
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que suscita, y tanto que perjudiciales, permite considerarlos como dafios a efectos indemnizatorios.
Que la inactividad constituye una fuente de responsabilidad por funcionamiento anormal de los
servicios publicos y que para la determinaciéon de ésta no es posible prescindir de la idea de
culpabilidad o ilicitud de la Administracién parece, pues, fuera de toda duda. Y es que, en realidad,
cuando se trata de la pasividad, omisiones o inactividad, no es admisible la nota de objetividad que,
con caracter general, se predica de la responsabilidad administrativa. Ante la pasividad o inercia de
la Administracién, la responsabilidad no puede ser objetiva, al menos si la objetividad supone
admitirla al margen de toda ilicitud o culpabilidad administrativa, incluso sin mediar falta alguna en
el servicio. Si el caracter objetivo supone que puede haber responsabilidad aun por funcionamiento
normal, debe necesariamente dicho caracter de la responsabilidad cuando el perjuicio dimana de la
pasividad de la Administracién."

(Op. Cit., pag. 769 a 771)

Y es que el autor justifica su posicion, acertadamente en que "A menos que quiera convertirse a la
Administraciéon en una organizacion de aseguramiento global frente a cualquier clase de riesgo, la
responsabilidad por omisién debe limitarse a los supuestos, antijuridicos, de inactividad. Aun
admitiendo genéricamente su caracter objetivo, los limites de la responsabilidad, por lo que se
refiere a la inaccion de la Administracion, se encuentra en la propia esfera de competencia
administrativa, alli donde quepa deducir un deber de obrar de cuya infracciéon pueda inferirse el
caracter antijuridico o dafioso de un eventual perjuicio. Por lo tanto, la ilicitud o culpabilidad del
comportamiento administrativo omisivo, con independencia de su posible individualizacién subjetiva
ad intra de la organizacion administrativa, es el Unico criterio que permite deducir la antijuricidad de
los perjuicios asociados a la falta de actuacién, de modo que, aun constituyendo la antijuricidad del
dafio condicion y limite de la responsabilidad administrativa en un sistema objetivo, tampoco seria
posible prescindir de la nota de la culpabilidad administrativa."

(Op. Cit. pags. 772y 773)

Revisando la jurisprudencia nacional sobre el tema de la responsabilidad, en particular aquellas
resoluciones en las que se considerd que existié una inactividad administrativa, se puede llegar a la
conclusién de que los criterios doctrinales antes expuestos han venido siendo aplicados, ya que se
hace referencia a actitudes negligentes de la Administracion. Veamos algunos ejemplos de ese tipo

de resoluciones.

"De modo que si el Mayor Donato hubiera satisfecho las exigencias del Comandante de Plaza, los
refuerzos habrian llegado a tiempo a Limoén para evitar el incendio, pues el Coronel Sanchez se
presentd a la Gobernacion antes de que aquél se produjera; no fue si no después de ocurrido éste,
que se enviaron cuarenta y cinco o cincuenta guardias civiles a la orden del Teniente Edgar Varela
(...) ElI Mayor Donato procedid, pues, con falta de prevision, (...) lo que trajo como consecuencia
que la Guardia Civil de Limén, disponible en ese momento, no pudiera evitar la accién de la turba
que prendié fuego al edificio. De suerte que los funcionarios encargados de mantener el orden
publico en la Republica, no actuaron con la diligencia que el caso demandaba, a pesar de que era
previsible la comisién de los dafios que causé la multitud y los cuales se hubieran evitado de haber
enviado de San José los refuerzos solicitados, con el tiempo suficiente, por el comandante de la
Plaza de Limén. El Estado es, pues, responsable de los dafos causados, de acuerdo con los
articulos 1045 y 1048 del Cadigo Civil..."
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(Sala de Casacion, N° 117 de 15:00 horas del 1° de diciembre de 1978)
"IV.-

La tesis del Tribunal Superior en el sentido de que la Municipalidad demandada no se habia
enterado de la existencia del hueco, queda desvirtuada por el mérito de los autos. Al respecto, cabe
observar que de las propias manifestaciones de la Corporacién accionada, a los folios 24 vuelto y
25 frente, se comprueba en forma idonea, que entre el 13 y 19 de agosto de 1972, ante gestion de
vecinos, esa Municipalidad efectud trabajos de excavaciéon y reemplazo de tubos de 42 pulgadas
que habian fallado,... Como puede apreciarse, dichos trabajos se realizaron aproximadamente dos
meses antes de la tragedia; y ya se comentd que, de acuerdo con la prueba evacuada, una vez
acaecido el percance, la misma Municipalidad procedié de inmediato a reparar el hoyo. Como
antecedente histérico, segun se deriva de autos, vale citar que muchos afios antes del accidente,
se llevd a cabo el entubamiento de las aguas del rio Ocloro con el objeto de evitar inundaciones en
Los Yoses, cuyos bloques urbanisticos se estaban habilitando, a la sazén. Las obras
comprendieron el paso de la tuberia subterranea a través de la calle 41 y un trayecto considerable
bajo la avenida 14. En la esquina citada -noroeste de la interseccion de avenida 14 y calle 41- la
Corporacion accionada efectudé los trabajos mencionados en el afio 1972. Una vez terminados
éstos, antes del accidente, el bache fue rellenado con lastre compactado hasta el nivel de la calle,
quedando Unicamente por aplicar la capa asfaltica. Sea, que la obra quedd inconclusa. Por las
caracteristicas topograficas de la zona y la accion de la lluvia, el lastre compactado se fue
disgregando, pues la confluencia de las aguas en el sector, segun relatan los testigos, era tal, que
producia remolinos y poco a poco se fue formando el aludido hueco de dimensiones considerables
que abarcaba parte de la calle 41 y de la avenida 14. Interesa reparar en que desde mayo de 1972,
se proyectaba la construccion de un canal abierto sobre el antiguo cauce del rio Ocloro para darle
mas capacidad de captacion y evitar la constante inundacion en ese sector. Sentado lo anterior, se
tiene que al concluir el Tribunal Superior en que la Municipalidad demandada no se habia enterado
de la existencia del hoyo, lo hizo padeciendo, error de derecho en la apreciacion de la prueba, con
lo cual vulneré los articulos 719, 720 inciso 3, 732, 735 del Codigo Civil; 197 inciso 3, 202 y 235 del
Cadigo de Procedimientos Civiles anterior. (...)

VII.-

De la relaciéon de las normas anteriores con los articulos 4, incisos 4 y 9, del Cédigo Municipal, que
garantizan eficientemente servicios de construccion, reparacion, limpieza de calles y otras vias
publicas por parte de la Municipalidad, y del articulo 2 de la Ley General de Caminos Publicos que
establece la obligacién de los municipios en el mantenimiento de las calles de su jurisdiccion, se
extrae la responsabilidad que la Administracion Municipal tiene en este caso concreto. Si ademas
se toma en cuenta que el accidente ocurrié en el cantén de San José, concretamente, en la
interseccion de calle 41 con avenida 14, donde existia un hueco cuya reparacion, la Municipalidad
de dicho cantén habia dejado inconclusa, por lo que fue cobrando proporciones cada vez mayores,
significando un grave peligro para las personas y vehiculos que por ahi transitaban; y que fue
precisamente la precipitacion en ese hoyo, lo que causé los menoscabos que en este juicio se
ventilan, es de rigor atribuir responsabilidad a ese Municipio por los dafios y perjuicios sufridos,
pues amén de las ultimas razones apuntadas, fue dentro de su jurisdiccion -como se sefiald antes-
que ocurrio el accidente. Al no establecerlo asi el Tribunal Superior, violé por falta de aplicacion los
articulos citados." (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia Numero 263 de las 15:30 horas
del 22 de agosto de 1990)

"IV- Las celebraciones del traspaso de gobierno del 8 de mayo de 1990, fueron encomendadas a
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una comision adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores. La funciéon realizada por dicha
comision, es de naturaleza administrativa. Con elecciones generales celebradas cada 4 anos,
democraticamente los costarricenses decidimos quienes guiaran nuestros destinos por otro
cuatrienio.

La fiesta electoral, muestra de los valores mas importantes de nuestra identidad nacional, culmina
con el traspaso del poder, en forma pacifica, de un gobierno a otro. Dicho traspaso es motivo de
orgullo de todos los costarricenses, tanto de quienes apoyaron en las lides electorales a los
gobernantes electos, cuanto de aquéllos que favorecian las pretensiones de los postulantes
derrotados. El dia de traspaso, en nuestra tradicion civica, se ha tomado como aquél en el cual
deben estrecharse las manos de todos los costarricenses y festejar, todos unidos, el triunfo de la
democracia. En este contexto, las celebraciones de esa fecha tienen un alto valor civico y
educativo, motivo por el cual es conformada una comision institucional, formada por integrantes del
gobierno actual y del entrante, para programar todos los actos oficiales y populares. De lo dicho se
desprende que su actividad se encuentra dentro del funcionamiento legitimo y normal de la
Administracion, aun cuando las festividades se realicen cada cuatro afios. Esta comision tiene la
obligacién de programar las actividades respectivas, organizar y vigilar todos los eventos, contratar
los servicios respectivos para la realizacion de sus fines y ultimar todos los detalles necesarios para
un adecuado desarrollo de las celebraciones. Una de las actividades programadas en 1990, fue la
celebracion de eventos culturales y artisticos, en horas de la noche, en la Plaza de la Democracia.
Obviamente, las actividades y espectaculos son desarrollados por personas a quienes no se
pueden catalogar, en la mayoria de los casos, como funcionarios publicos: grupos de baile,
musicales, de danza y de otra indole. Sin embargo, la actividad de estos grupos y personas esta
dirigida y supervisada por la respectiva comision, la cual se encarga de invitarlos o contratarlos. Si
dentro de las actividades programadas se encuentran fuegos pirotécnicos, es obligacién de la
comision respectiva, velar por la seguridad de los bienes y de las personas cercanas a los eventos.
Asi, debe la Comision procurar que quien realice tales juegos sea una persona experta en ellos,
que los efectos programados no sean peligrosos, que se realicen a una distancia adecuada y con
todas las medidas de seguridad respectivas. La utilizacion de globos de papel, alambre y tela
empapada con canfin, en una plaza con gran cantidad de publico y en las cercanias de
edificaciones, constituye un acto imprudente respecto del cual la comision dicha no tuvo ningun
reparo. La responsabilidad de la Administracidn es, en este caso, directa. porque creé el riesgo. No
tiene relevancia la calificacion de funcionario publico del sefor Antonio Valerio Chavarria,
encargado de los juegos pirotécnicos, pues su actividad estaba sometida al control de la Comision
de Traspaso de Poderes.

Existe nexo de causalidad indiscutible entre los actos organizados y dirigidos por dicha comisién, y
el siniestro que ocasiond los dafos reclamados por los actores, lo cual hace responsable directo al
Estado, en virtud de lo dispuesto por el articulo 190 de la Ley General de la Administracién Publica.
Si la Administracion se sirve de terceros para realizar su actividad, no puede eximirse de sus
obligaciones. Al respecto, ya esta Sala, al analizar un problema similar, en el cual un ente
administrativo encargé a otro el cumplimiento de sus funciones, dijo: "... No puede eximirse de
responsabilidad al ente encargado del servicio publico, cuando lo brinde por medio de terceros,
sean estos entes publicos o privados, pues, con respecto al administrado usuario, existe una
relaciéon inescindible en virtud de la cual le incumben especificos deberes de asistencia."
(Sentencia No. 29, de las 14:30 horas del 14 de mayo de 1993). De igual manera, no puede
eximirse de responsabilidad a la administracion, cuando, para realizar sus fines, encarga a terceros
el cumplimiento de actos, como sucedié en el sub lite. Existié culpa en la Comisién de Traspaso, al
permitir la utilizacion de globos evidentemente peligrosos, lo cual es un hecho propio de la
Administracion y no exclusivamente de un tercero. Si ademas de la responsabilidad de la
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Administracién, originada en dicha falta de vigilancia y cuidado, existe también responsabilidad del
encargado de los juegos pirotécnicos, se estaria frente a un supuesto de culpa (y responsabilidad)
concurrente. El articulo 190 citado establece, como causa de exoneracién de la responsabilidad de
la Administracion, el hecho de un tercero. Ello es asi cuando dicho tercero actia en forma
independiente de la Administracion, sin que existe relacion juridica alguna entre ellos. Por ejemplo,
si un particular decidiera, por cuenta propia, sin existir encargo alguno de la Comisién de Traspaso,
elevar globos altamente peligrosos, el nexo de causalidad no le seria imputable al Estado, pues no
fue su actividad la causante del dafio. En el sub lite, empero, fue el Estado quien encomendo al
polvorista los respectivos juegos, como parte de las actividades de celebracion, sin vigilar
adecuadamente la seguridad de los bienes y las personas. La Comisidon de Traspaso realizd un
contrato con el sefor Valerio Piedra, y era su deber fiscalizar su labor e impartir las instrucciones
necesarias para evitar accidentes como el acaecido (articulo 227, a y b, del Reglamento de la
Contrataciéon Administrativa). A su vez, era obligacion del contratista, bajo la supervisién de la
Administracién, ejecutar en forma debida y satisfactoria la labor convenida, y acatar las
instrucciones impartidas por ésta (articulo 236, b, c, d, e, Ibidem). Por ello, no se trata de la
eximente prevista por el citado articulo 190, sino de una supuesto de responsabilidad imputable
directamente a la Administracion." (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia N° 112 de 14:25
horas del 25 de noviembre de 1994)

IIV._

En materia forestal, debido al gran interés publico de preservar el bosque, ha existido mayor
proteccion y control sobre incendios y quemas. La Ley Forestal No. 4465 del 25 de noviembre de
1969, reformada por ley No. 6084 de 24 de agosto de 1977 y No. 6442 de 22 de mayo de 1980,
vigente hasta 1990, contenia varias disposiciones tendientes a evitar incendios y quemas
forestales, incluyendo también sanciones penales cuando se presentare dicho ilicito (articulos 89 al
99). La actual Ley Forestal, No. 7174 del 28 de junio de 1990, amplia la proteccién forestal contra
los incendios y quemazones. Se consideran incendios forestales todos aquellos que, natural o
artificialmente, afectan los bosques y terrenos forestales (articulo 74). Prevalece el interés publico
en todas las actuaciones emprendidas a fin de prevenir y extinguir los incendios forestales. Dichas
medidas son de acatamiento obligatorio para todas las autoridades del pais (articulo 74). Toda
persona debe informar a la autoridad de policia mas cercana la existencia o iniciacién de un
incendio forestal (Articulo 78). Igualmente, esta prohibido realizar quemas en bosques y terrenos
forestales sin haber obtenido la autorizacion de la Direccién General Forestal.

Se castiga con pena de prision a quien cause, dolosa o culposamente, un incendio forestal
(articulos 120 y 121) y a quien efectie quemas en terrenos de aptitud forestal sin la debida
autorizacion o por incumplimiento de las condiciones bajo las cuales se otorgd dicha autorizacion
(articulos 124 y 125). La Direccion General Forestal debe realizar campanas preventivas y dar
capacitacion a grupos locales y regionales. En todo plan de manejo, de areas sometidas a los
beneficios de la Ley, se debe incorporar un plan preventivo de incendios forestales, planificar y
ejecutarlo inmediatamente para la recuperacion de las areas afectadas (articulos 94 y 95 del
Reglamento de la Ley Forestal). La lucha nacional contra los incendios y quemas en terrenos
forestales ha llevado a crear Comisiones y otras instancias para prevenir y combatirlos. Mediante el
Decreto No. 17015-MAG, del 2 de mayo de 1986, se cre6 la Comision Nacional para los Incendios
Forestales.

Dicha Comision, segun el Decreto No. 19434-MIRENEM de 11 de diciembre de 1990, tiene como
atribuciones recomendar las politicas nacionales y preparar los programas de prevencion vy
combate de incendios forestales. También por Decreto No. 21859-MIRENEM del 7 de diciembre
1992 fue creado el Comité contra Incendios Guanacaste como una instancia de coordinacion,
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apoyo y seguimiento del Programa de Incendios Forestales de la Regién Huetar Norte.
VI.-

Mediante Decreto No. 23850-MAG-SP, del 4 de noviembre de 1994, se establecié un "Reglamento
para quemas controladas con fines agricolas y pecuarios". Esta normativa, basada en la Ley
Forestal y la Ley General de Caminos Publicos, establece los requisitos minimos necesarios para
poder efectuar quemas e incendios. Quema es el fuego provocado intencionalmente, regulado por
un plan preestablecido, en el cual se siguen todas las medidas preventivas para evitar dafos a los
recursos naturales y a la propiedades de los colindantes. Son incendios todos aquellos que, natural
o artificialmente, afecten bosques, terrenos forestales, terrenos agricolas o de uso pecuario
(articulo 1). Para efectuar quemas en terrenos agricolas y pecuarios debe contarse con una
autorizacion escrita del MAG, para ello, el funcionario competente debe determinar la capacidad de
uso del suelo, y si se han tomado las medidas necesarias indicar las medidas adicionales para su
ejecucion (articulos 2 y 3). El propietario o poseedor cuando pretenda quemar debe: 1) Determinar
mediante rondas cortafuegos (area con un ancho del doble al alto del material combustible), el area
a quemar y los materiales combustibles utilizados; 2) abrir y barrer una ronda cortafuego en el
perimetro del area a quemar, la cual no puede ser menor de un metro de ancho; 3) tener agua
suficiente y herramientas para apagar el fuego en caso de emergencia; 4) dar aviso previo a la
Direccién Policial del lugar sobre la fecha y hora de la quema; 5) contar con la asistencia de al
menos una persona; 6) hacer la quema contra viento y contra pendiente después de las 16 y antes
de las 7 horas, evitando hacerla el dia de viento; 7) verificar que el fuego quede completamente
apagado.

VII.-

Las quemas pueden acarrear, para quien las produce, responsabilidades de tipo civil y penal. La
responsabilidad civil esta regulada en la Ley de Quemas y Cercas Divisorias al establecer la
obligacién, de quien hiciere quemazones, de pagar los dafos y perjuicios ocasionados como
consecuencia del fuego (Articulo 5 parrafo 4). Se presume autor de la quemazén al propietario,
poseedor 6 arrendatario del terreno que en la época del fuego estaba preparado para ese objeto. El
Reglamento para Quemas Controladas con fines agricolas y pecuarios (Decreto N° 23850-MAG-
SP), remitiendo a dichas normas, establece en su articulo 7° lo siguiente: "La persona que realice
una quema, ya sea con o sin permiso, sera civilimente responsable de los dafios y perjuicios que
pudieren ocasionarse, de acuerdo con los articulos 41 y 50 de nuestra Constitucion Politica y las
reglas sobre responsabilidad civil extracontractual que rigen nuestro ordenamiento juridico". Las
disposiciones generales contenidas en los numerales 1045 y siguientes del Codigo Civil, sobre
responsabilidad civil extracontractual, son de aplicacién supletoria para esta materia. Igualmente,
deben aplicarse las normas sobre responsabilidad contenidas en la Ley General de Administracién
Publica.

VIII.-

La Sala Constitucional, mediante Voto el No. 3459 de las 14 horas 42 minutos del 20 de julio de
1993, establecié la derogatoria del articulo 5° , parrafo quinto, de la Ley de Quemas y Cercas
Divisorias sobre la responsabilidad penal. Se entendié derogada esa disposicion, en ese aspecto,
con la promulgacion de los Cédigos Penales de 1924, 1941 y 1970 (articulos 555 inciso 21, 161 y
403, respectivamente). En el Cédigo Penal vigente se sanciona con 3 a 30 dias multa a quien
contraviniere las disposiciones encaminadas a prevenir incendios o evitar su propagacion (inciso 1°
) y a quien infringiere las reglas sobre quema de malezas, rastrojos u otros productos de la tierra
(inciso 2° ). Efectivamente el parrafo cuarto de la norma en cuestion establece: "En todo caso, el
que hiciere quemazones debe pagar los dafnos y perjuicios que a causa del fuego se ocasionan. Se
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presume autor de la quemazon el propietario, poseedor 6 arrendatario del terreno que en la época
del fuego estaba preparado para ese objeto...". La misma Sala Constitucional (voto 439-1-95 de las
14 horas 36 minutos del 22 de agosto de 1995) aclar6 la mencionada sentencia 3459-93 en el
sentido de que el articulo 5°, parrafo 5° y 6° de la Ley de Cercas Divisorias y Quemas esta
derogado unicamente en cuanto a los aspectos penales que contiene.

IX.-

La normativa de quemas e incendios siguen el criterio de la responsabilidad objetiva. La culpa se
presume en quien cred las condiciones del dafio por haber asumido el riesgo de perjudicar a
terceros con la quema o incendio. Los dafios y perjuicios ocasionados son a su cargo. El
damnificado esta exento de probar la culpa. La carga de la prueba sobre la ausencia de culpa
corresponde a quien quemé o incendié. Es una presuncién iuris tantum. Seria eximente de
responsabilidad la fuerza mayor, la culpa de la victima o el hecho de un tercero.

X.-

Asume el riesgo quien previendo la eventualidad o posibilidad del dafio acepta los efectos de la
contingencia. La responsabilidad se funda en crear el riesgo para el dafio. El sujeto al iniciar la
actividad, por medio de sus cosas, aumenta, potencia o multiplica las posibilidades de peligrosidad.
Aun cuando pueda tratarse de una conducta licita siempre debe indemnizar el dafio quien asumio
el riesgo. Hay mayor razén para imputar la responsabilidad si el hecho proviene de una conducta
ilicita. No puede el damnificado asumir dafios sobre conductas no impulsadas por él mismo, salvo
si se puso en condiciones para sufrir el dafio. Quien quema o incendia, aun con la autorizacion de
la autoridad correspondiente, no puede ser eximido de responsabilidad. Esto es asi porque si bien
la Ley de Quemas y Cercas Divisorias N° 121 de 26 de octubre de 1909 establece las pautas para
autorizar las quemas en fundos agrarios, y establece una serie de obligaciones respecto de quien
solicita la autorizacion, ello no rompe la presuncién de culpabilidad. Los requisitos para autorizar las
quemas tienden a asegurar el minimo riesgo. Se trata de una medida precautoria pero no es una
eximente de responsabilidad. Entonces el cumplimiento de los requisitos indispensables para la
autorizacion no pueden perjudicar a los vecinos si el siniestro ocurre. En esta forma los dafios en
los bienes, cosechas, o0 en las personas mismas, de los vecinos deben ser indemnizados por quien
creo las condiciones del riesgo con el incendio o quema.

(.) Xl

En el subjudice la Municipalidad de Carrillo mantiene abierto, sin permisos del Ministerio de Salud y
sin vigilancia alguna, un botadero de basura. Sus empleados, luego de descargar los desechos
soélidos, proceden a hacer quemas y luego se retiran. No ejerce ningun tipo de prevencién o
vigilancia de esas quemas. Los particulares ingresan al descremadero sin restriccién alguna. No
existen medidas de seguridad tales como portones o cercas.

Existen, indudablemente, las condiciones de riesgo necesarias para causar danos a los colindantes
del Botadero Municipal. Las posibilidades de riesgo o peligrocidad se multiplican al no ejercer
ningun control sobre el mismo. Los colindantes, Rubén Salazar Fray y Myrna Angulo Flores,
sufrieron dafios como consecuencia de las quemas, originadas en el botadero los dias 27 de
febrero y 30 de diciembre de 1992. Su actividad agraria resulté seriamente afectada al producirse la
destruccion total y parcial de arboles de mango y ciprés. Igualmente las cercas y divisiones de las
colindancias fueron danadas. Por lo anterior, y conforme a las facultades otorgadas por el articulo
54 de la Ley de Jurisdiccion Agraria, esta Sala considera debidamente acreditados, por parte de la
actora, los elementos facticos necesarios para establecer la responsabilidad objetiva del Ente
Municipal.
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XV .-

La actividad de incendiar o quemar, en si misma, va dirigida contra la Naturaleza. Este tipo de
acciones resultan incompatibles con los valores actuales. Atenta contra la seguridad en cuanto
arriesga la propiedad de los colindantes, sus bienes y personas. Igualmente atenta contra los
valores de proteccion al medio ambiente. La funcién econémica y social de la propiedad entrafia
también una funcién ecoldgica: la agricultura debe desarrollarse en armonia, y no en antagonismo,
con la Naturaleza. Para la preservacion del medio ambiente la solidaridad social exige idear nuevos
mecanismos para prevenir el dafio y los hechos amenazantes. Esta es la filosofia de la reforma al
articulo 50 de la Constitucion Politica.

Sobre esos lineamientos debe ser analizada la problematica de la responsabilidad de la
Administracion derivada de esa actividad, sea que haya actuado legitima o ilegitimamente. La
interpretacion moderna (sistematica, material y evolutiva) exige adecuar el contenido de la norma a
las circunstancias histéricas y la realidad social y econémica en la cual va a ser aplicada. Para ello
debe tomarse en cuenta los principios y valores contenidos en la Constitucién, asi como en las
leyes especiales.

XV.-

El Tribunal Superior Agrario interpretd y aplicé correctamente las disposiciones sobre la
responsabilidad objetiva de la Administracion Publica. El recurrente ataca lo resuelto por el Tribunal
alegando falta de prueba en cuanto al autor directo del dafio, con violacion del articulo 54 de la Ley
de Jurisdiccion Agraria. Sin embargo, lo alegado por el recurrente es intrascendente para atribuir la
responsabilidad objetiva al ente Municipal. Conforme se establecié en los considerandos anteriores,
en materia de quemas existe una presuncion de culpabilidad contra la persona -fisica o juridica-
que realiza quemas originando las condiciones de riesgo suficientes para producir dafios a
terceros.

Las disposiciones de la Ley General de Administracion Publica no son incompatibles con tales
principios, al contrario, constituyen un complemento de la responsabilidad extracontractual
imputable a la Administracién. Le atribuyen una responsabilidad directa al ente Municipal,
eximiendo al damnificado de la carga de la prueba: no se le exige probar la culpa de la
administracion, o del funcionario, en la produccién del dafo. Es suficiente, para la procedencia de
la indemnizacion la efectividad del dafio sufrido.

Debe ser evaluable e individualizable en relacién con los actores.

La prueba documental y confesional han sido correctamente apreciadas por el Tribunal Superior
Agrario. Sus conclusiones para atribuir la responsabilidad a la Municipalidad de Carrillo son el
resultado de la apreciacién conjunta de todos los elementos probatorios traidos al proceso. Si bien
los actores, en su confesién, admiten no haber visto quién fue el autor directo de las quemas ello
no destruye la presuncién de culpabilidad del ente Municipal. Solo puede ser eximida de
responsabilidad si demuestra culpa de la victima, fuerza mayor o hecho de un tercero (Articulo 190
de la Ley General de Administracién Publica). Lo resuelto en sede penal se refiere a la
responsabilidad "subjetiva" o la culpa directa. Por ello, aunque no haya sido posible determinar
quién fue el causante de la quema, la sentencia penal no puede tener efectos dentro de este
proceso. Aqui se discute sobre la responsabilidad objetiva de la Municipalidad, donde es suficiente
la presuncion de culpabilidad para atribuirle la responsabilidad por los dafios causados." (Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia N° 113 de las 16:00 horas del 11 de octubre de 1995)
Nétese como, en la mayoria de las resoluciones supra transcritas se hace una referencia directa o
indirecta a la existencia de una actitud negligente -por inactividad- de la Administracion relacionada
siempre con obligaciones y deberes que se desprenden del ordenamiento juridico. Entonces, la
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clasificacion del funcionamiento administrativo como normal o anormal va a depender de
estadndares de calidad que van a estar definidos, normalmente, por criterios técnicos, y que, en
tratandose de situaciones referidas a inactividad administrativa, debe tomarse en cuenta también la
necesaria existencia de una actitud negligente de la Administracion que la obliga a indemnizar el
dafo producido. No debe olvidarse también la necesidad de que se encuentren presentes, ademas,
los elementos generales ya mencionados en el aparte anterior.

5. Eximentes de responsabilidad y causas de justificacion

De otra parte, la Ley General de la Administracion Publica también regula los supuestos en los que
no cabe exigirle responsabilidad a la Administracién, estos son: la fuerza mayor, culpa de la victima
0 hecho de un tercero (art. 194 de la Ley General de la Administraciéon Publica).

La fuerza mayor ha sido definida como "Aquel suceso que esta fuera del circulo de actuacion del
obligado, que no hubiera podido preverse, o que previsto fuera inevitable, que haya causado un
dafo material directo que exceda visiblemente los accidentes propios del curso normal de la vida
por la importancia y trascendencia de la manifestacion" (S. De 15 de febrero de 1968), el suceso
'imposible de prever o inevitable enervante desde luego... de la imputacion' (S. de 3 de mayo de
1995. Ar 3598). En consecuencia, no se excluyen los supuestos de caso fortuito (S. de 11 de
diciembre de 1974)" (Gonzalez Pérez Jesus, Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas, Editorial Civitas, Madrid, 1996, pag.289).

Concepto cercano al de fuerza mayor es el de caso fortuito, pero este segundo supuesto no se
encuentra comprendido como una eximente de responsabilidad en nuestra Ley.

Por tal razén, conviene tener presente la diferencia entre ambos.

"Pues bien, a los efectos de la doctrina del riesgo, el caso fortuito se define, justamente, por
contraposicion a la vis major y se caracteriza por dos notas esenciales, la indeterminacion y la
interioridad, cuyos contrarios, la determinacion irresistible y la exterioridad, singularizan a aquélla.
La indeterminacion caracteristica del caso fortuito supone que la causa del accidente productor del
dafo en desconocida. Como decia Hauriou expresivamente, se trata de una 'falta de servicio que
se ignora'.

El elemento esencial y el que da razén, incluso, del que acabamos de indicar, es el de la
interioridad del evento por relacion con la empresa en cuyo seno se presenta el dafio; se trata, en
efecto, de un evento directamente conectado al objeto dafioso, a su constitucién, a su naturaleza
intima, al funcionamiento mismo de la empresa o servicio que se integra ese objeto. Estos dos
elementos faltan, por el contrario, en la fuerza mayor, que, como ya se ha notado, se caracteriza
por sus contrarios, identificandose con una causa extrafia, exterior por relacién al objeto dafios y a
sus riesgos propios, ordinariamente imprevisible en su produccién, y en todo caso, absolutamente
irresistible, aun en el supuesto de que hubiera podido ser prevista,..." (Garcia de Enterria, Eduardo,
Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho Administrativo, Tomo Il, Madrid, 1977, pag. 335)

De lo anterior podemos concluir que en la fuerza mayor se esta frente a un hecho que no se puede
prever, o que previsto, fuese inevitable, esto es, su caracteristica esencial es la fuerza irresistible
del evento. En tales supuestos se excluye de responsabilidad a la Administracién. Notese que la
Ley General no prevé, como eximente de responsabilidad el caso fortuito.

Los conceptos de hecho de un tercero y culpa de la victima se han desarrollado a propdsito de la
relaciéon de causalidad, entendiendo por ésta la relacion de causa-efecto entre el hecho que se le
imputa a la Administracion y el dafio producido(6). Lo anterior por cuanto ya la causa directa y
exclusiva del dafio no se le puede imputar Unica y exclusivamente a la Administracion debido a la
intervencion de la victima o de un tercero.
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(6) "...para que un hecho merezca ser considerado como causa del dafo es preciso que sea en si
mismo idéneo para producirlo segun la experiencia comun, es decir, que tenga una especial aptitud
para producir el efecto lesivo. Sélo en estos casos (causalidad adecuada) puede decirse, con rigor,
que la actividad tomada en consideracién constituye la causa eficiente, la causa préxima del dafio
(in iure non remota causa, sed proxima spectatur), la causa verdadera del mismo." (Garcia de
Enterria, Eduardo, Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Madrid,
1977, pag. 338)

La situacion que se ha presentado es que, a pesar de que de acuerdo con nuestra Ley General
cuando concurran alguno de los supuestos previstos en el articulo 190 no puede exigirsele
responsabilidad al Estado, tanto la doctrina extranjera como la jurisprudencia nacional y extranjera,
han considerado que los supuestos de culpa de la victima y hecho de un tercero no
necesariamente exoneran de responsabilidad al Estado cuando no rompen del todo el nexo causal,
aunque se atempera la responsabilidad, reduciéndose el monto de la indemnizacién.

En nuestro pais, desde vieja data, se ha aplicado tal criterio. En 1943 se sefialé que "Cuando el
Cadigo Civil establece la exencion de la obligacion de reparar si media la propia falta de la persona
lesionada o muerta, lo hace para el caso en que se pueda declarar que el hecho imputable a la
victima era la Unica causa del perjuicio sufrido, no cuando hay falta comun o culpa concurrente.”
(1943. Valerin Roldan contra Compafiia Bananera de Costa Rica, | Semestre, Tomo unico, pag.
186)

Aplicandolo al Estado, y en fecha mucho mas reciente, se sefalo:

"Para los efectos que interesan, es preciso sefialar que en este caso existe una concurrencia de
responsabilidades. En primer lugar, la de la Administracion Municipal como quedd explicado; y
también, la del sefior Fernandez, conductor del vehiculo, al actuar imprudentemente el dia de los
hechos. La situacion imperante en el momento de su paso por el sector inundado, hacia necesario
tomar medidas de precaucioén, a tal grado que lo aconsejable era no pasar por ese lugar. No
obstante, el conductor lo hizo, sin reparar en la consecuencias que podria ocasionar el avance del
vehiculo por en medio de las aguas, soslayando la intensidad de la lluvia, el nivel y la fuerza de las
corrientes que discurrian sobre la calzada, lo cual tornaba muy incierto el paso. Este hecho, sin
embargo, no exime al Municipio de su responsabilidad, ya que la existencia del hueco en la via
publica, antes relacionado, constituyé en la especie, factor coadyuvante de importancia rotunda,
para arrastrar al vehiculo hacia su mismo seno, produciéndose asi las dolorosas consecuencias ya
comentadas. Por lo anterior, la indemnizacion que cabe reconocer a los actores, aplicando aqui los
principios generales de derecho, de conformidad con el articulo 5 de la Ley Organica del Poder
Judicial, procede reducirla a un sesenta y cinco por ciento del total que llegue a establecerse con
auxilio pericial, en ejecucion de sentencia, dado que es indudable, segun lo dicho, que la victima
que conducia el vehiculo contribuy6 con su propia imprudencia, a la produccion del dafio. Por ende,
a la Comuna, no podria atribuirsele mas responsabilidad que la que corresponde a su particular
conducta culposa. Se estima en la proporcion dicha, su cuota de responsabilidad concurrente, en
relacion con la del interfecto, ya que si bien -como se dijo- el ultimo observé una actuacién
imprudente la cual genera una responsabilidad alicuota en la especie, ésta por su entidad, es
ligeramente menor que la del Municipio. Ello se determina, al considerar que el conductor del
vehiculo, sefior Fernandez, al asumir el riesgo contra lo que aconsejaban las circunstancias
adversas ya apuntadas, légicamente nunca pudo imaginarse que en las inmediaciones existiera un
hueco de proporciones tales que lo arrastrara hacia él y abarcara en su seno al vehiculo. Tal hoyo
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causado por la accion de las aguas, debido a la negligencia municipal, fue el factor primordial para
que el percance desembocara en la irreparable pérdida de dos vidas humanas." (Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia Numero 263 de las 15:30 horas del 22 de agosto de 1990).

Por lo tanto, en los supuestos de culpa de la victima y hecho de un tercero, sera el analisis que se
realice en cada caso concreto, sobre la incidencia que la actuacion de la victima o del tercero
tengan en el rompimiento definitivo o no del nexo causal, el que determine la existencia de
responsabilidad, y/o el grado de responsabilidad de la Administracion. Por el contrario, cuando se
este frente a una situacion de riesgo que la Administracion ha provocado, la relacién causal tiende
a fortalecerse, lo que también habra que analizar en cada situacién concreta.

De otra parte, se tiene que para que la lesion sea indemnizable - fin de la responsabilidad-, la lesién
patrimonial debe ser antijuridica, "Antijuricidad que se dara, no ya porque sea contraria a Derecho
la conducta que la motiva, sino porque el sujeto que la sufre no tenga el deber juridico de soportar."
(Jesus Gonzalez Pérez, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, Editorial
Civitas S.A., Madrid, 1996, pag. 270).

Consecuentemente, la Administracion debe indemnizar cuando el afectado tenga una situacion
juridica protegida y como consecuencia de la cual no tiene el deber de soportar el dafio y no
concurran causas de justificacion que lo legitimen.

Doctrinariamente, y fundamentandose en jurisprudencia de los Tribunales Espafioles, se han
estudiado supuestos en los cuales, a pesar de la existencia de una dafo producido por la
Administracién, se considera que el afectado esta en obligacion de soportar el dafio, excluyendo la
responsabilidad de la Administracion. Para ejemplificar lo anterior, se citan tres supuestos que
constituyen causas legitimadores del deber de soportar: a. Que la ley expresamente lo establezca;
b. Anormalidad del dafio con ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas; c. La actitud
del perjudicado.

En nuestra jurisprudencia, se encuentran, al menos dos sentencias en las que se utiliza como
criterio para eximir de responsabilidad del Estado la existencia de una causa de justificacion,
aunque en la segunda que se transcribira se le asimila a una fuerza mayor. Veamos:

"VIII.-

La prohibicién para la venta de licores, aguardientes y cerveza en los estadios y gimnasios
responde a criterios de conveniencia social, de seguridad y salud publica, lo que revela que para
establecer esa prohibicion mediaron motivos que caracterizan el orden publico. Asi, mientras el
interés del actor para seguir vendiendo licores y cervezas en el local que arrienda en el Estadio
Nacional es un interés particular, enteramente de caracter privado, con la finalidad de obtener
mayores ganancias economicas, en cambio el interés del Estado al prohibir la venta de licores y
cerveza en los estadios y gimnasios es un interés general, de cardcter publico, con un fin que
atiende exclusivamente al orden publico y de conveniencia social. Para comprender la racionalidad,
utilidad y conveniencia de dicha medida, basta tener presente que en los estadios, tanto en nuestro
pais, como en el extranjero, se han producido desames entre los aficionados que han causado
dafos materiales, lesiones corporales, y hasta pérdidas humanas. El caso mas reciente (...) Por
todo ello, no hay duda de que la prohibicién responde a exigencias de orden publico y que la parte
actora no tiene el derecho de reclamar indemnizacién alguna por el dictado de la ley que establecio
dicha prohibicion, y que también impedia la renovacion de las concesiones, permisos ycontratos
relacionados con el expendio de licores, aguardiente y cerveza en los estadios y gimnasios del
pais." (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, N° 54 de 17:00 horas del 12 de julio de 1989)
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"VI.-

En los casos de responsabilidad médica, se suele hacer referencia a las causas de exoneracion,
dentro de las cuales se encuentran el error excusable, el caso fortuito, la fuerza mayor y la
conducta del propio paciente o de un tercero. El error excusable se da cuando un diagndstico o un
tratamiento, juzgados posteriormente, resultan frustraneos, pero ello no es atribuible a culpa del
médico, pues éste no estaba en posibilidad de detectar el desacierto, previamente. Si bien no se
logré el resultado util esperado, el médico si actué en forma diligente, haciendo aquello sugerido
por los conocimientos propios de la ciencia y las circunstancias concurrentes. El diagnostico se
realiza de acuerdo con las técnicas conocidas y el tratamiento es ejecutado conforme a las "reglas
del arte", pero no se logra ninguna mejoria y, algunas veces, hasta empeora la situacion del
paciente. Tocante al caso fortuito y la fuerza mayor, estos son eventos representados por hechos
aleatorios incontrolables para el profesional. En el primero se trata de una situacién imprevisible, y
por ello fuera del control del facultativo; en la fuerza mayor, de un acontecimiento externo el cual,
aun pudiéndose prever, resulta irresistible, por lo cual la produccion del dano no podria impedirse.
Por ultimo, mediando culpa de la victima o de un tercero, el actuar médico no constituye causa del
dafo, pues éste proviene de actos ajenos, como seria, por ejemplo, la resistencia del paciente a
cumplir con el tratamiento indicado o el trastorno producido por medicamentos en mal estado.

VIl.-La médica no configura una ciencia exacta. Ella es falible, pues aun no se han llegado a
dominar todas aquellas variantes inherentes al funcionamiento del organismo humano.
Estadisticamente se ha logrado establecer el porcentaje de eficacia de ciertas intervenciones, pero,
a priori, no se puede precisar si un caso en particular correspondera a aquéllas
desafortunadamente infructuosas o si, por el contrario, a las exitosas. Todo tratamiento médico
entrafia algun riesgo y no puede garantizarse, en ningun caso, la obtencidon de los resultados
esperados. Por ello, comunmente se ha calificado como obligacion de medios, y no de resultado, la
contraida en la prestacion de este tipo de servicios. El galeno, o la institucion -publica o privada-
encargada de brindar la prestacion médica, se obligan tan sélo a ejecutarla en una forma diligente,
ofreciendo al paciente aquellos medios idéneos para satisfacer sus intereses. En otras palabras,
conforme a las reglas de su ciencia, deberan buscar un diagnéstico acertado, aplicar el tratamiento
aconsejable, proceder conforme a la técnica habitual y con la celeridad propia del caso. Pero ello
no puede garantizar el resultado esperado. La ciencia, en la actualidad, no ejerce control sobre
todos aquellos morbos al acecho de la integridad personal y tampoco puede prever la reacciéon de
cada organismo a la terapia ejecutada. Por ende, en los casos de responsabilidad derivada de la
prestacion de servicios médicos, resulta indispensable determinar si se actué con la debida
diligencia, si se siguieron las reglas establecidas por la ciencia para el diagnodstico de las
enfermedades, para su tratamiento y la forma en la cual éste se ejecutd. Para ello, el juez debera
acudir a la opinién del médico legista, quien ha de orientarlo acerca de tales tdpicos. Este perito
especial debera dictaminar en torno al caso concreto y la sujecion del actuar médico a las reglas de
la ciencia; pero no le corresponde establecer si hubo "culpa" o "responsabilidad" por parte del
meédico o de la institucion. Estos ultimos conceptos son de naturaleza juridica y es tarea del juez
establecer, con base en los resultados de la peritacion y las demas probanzas obrantes en autos, si
se dan los supuestos requeridos para establecer una culpa y su correspondiente responsabilidad
civil. Dicho de otra forma, el médico legal ayudara al juez a comprender los hechos, pero soélo este
ultimo puede valorarlos.
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VIII.-El recurrente propugna, al formular sus agravios, la inexistencia de imprudencia y negligencia
atribuible a los galenos de la Caja, mientras el fallo del Tribunal, segun lo dicho en el considerando
VI, sostiene la tesis contraria. Un primer argumento utilizado por el Ad-quem, trata de ver la
imprudencia en el hecho de que fue el doctor Dauria, asistente residente, quien intervino el pie
izquierdo de la paciente, el cual mostré posteriormente el mayor deterioro. Sin embargo, esa
circunstancia no puede implicar la falta de técnica o pericia en lo actuado, pues la prueba evacuada
no refleja errores cometidos en el tratamiento efectuado.

No cabria sustentar la culpa médica en haberse utilizado, luego del estudio en el libro Orthopedics
de Turek, una técnica de cuyo resultado no podria darsele absoluta seguridad a la paciente. El
método practicado, Mac Bride, es aceptado por la ciencia médica y, aunque no garantiza el
resultado deseado, ello no podria implicar negligencia o impericia. La eleccion de una técnica
quirdrgica podria considerarse inadecuada cuando, de las circunstancias del caso, se puede inferir
que existen otras mas idéneas para el tratamiento o, por razones especiales, ésta implique
mayores riesgos, los cuales desaconsejen su utilizacion. Pero toda técnica, como se ha dicho, lleva
insito un riesgo y siempre es posible un resultado no deseado. Por ende, no se puede endilgar
culpa alguna por el hecho de no haberse dado "certeza" a la paciente en el tratamiento referido. Un
aspecto importante en estos casos es el de la informacidn previa al consentimiento del paciente,
pues es deber del médico enterarle acerca de los riesgos propios de su tratamiento. De no hacerlo
asi, el consentimiento vertido seria invalido y es posible atribuir, en casos especiales,
responsabilidad médica por tal motivo, como ha sostenido la doctrina y jurisprudencia de otros
paises como Estados Unidos, Francia e ltalia. Pero, en el sub judice, la parte actora no ha fundado
sus pretensiones en la falta de informacion e invalidez del consentimiento otorgado, sino en la
culpa en la prestacién del tratamiento, motivo por el cual esa problematica no puede ser discutida,
pues ello significaria alejarse de la causa pretendié propia de la litis. Ante el resultado de la primera
intervencion, el tratamiento prescrito a la sefiora Poveda consisti6 en enyesarla, someterla a
ejercicios de rehabilitacion y a una nueva operacion, con lo cual tampoco se ha logrado subsanar la
dolencia. Pero no por ello se ha incurrido en negligencia o culpa. Si se estuviera ante un caso facil,
las posibilidades de obtener un resultado beneficioso serian mayores, pero, segun afirma el médico
forense, doctor Miguel Angel Arguedas Piedra, se trata de uno sumamente dificil, "... es decir, que
no es el Hallux Valgus con Juanete simple, pues en las lesiones encontradas durante la primera
operacion se describe exostosis marginal (crecimiento del hueso que altera su forma) de la cabeza
del metatarsiano, mas marcado en el lado izquierdo". Los tratamientos posteriores a la primera
operacion tampoco resultan refidos con lo preceptuado por la ciencia médica, ni se ha demostrado
impericia o culpa alguna en su ejecucién, lo cual permitiria afirmar la responsabilidad de la
demandada. La falta de resultados positivos no implica, per se, imprudencia, negligencia o culpa,
como parece desprenderse del fallo impugnado. De tal suerte, dada la complejidad de ese Hallux
Valgus o juanete, y lo referido en la prueba pericial en cuanto a las intervenciones quirurgicas y
tratamientos brindados a la actora, no es posible afirmar, como lo hizo el fallo impugnado, culpa
alguna por parte de los médicos de la institucion demandada.

Por el contrario, segun predican los autos, el agravamiento de la dolencia, se debié a fuerzas
extrafas a la voluntad de los tratantes, lo cual era imprevisible, pues no se podia determinar con
antelacion una evolucién post-operatoria como la de la paciente, la cual produjo las deformaciones
de los primeros ortejos de ambos pies, sobre todo del izquierdo. En todo caso, como asevera el
dictamen médico vertido por el doctor Wagner Rodriguez Camacho, el padecimiento de la paciente
aun no puede considerarse definitivo, pues puede ser objeto de correccion. "Dicho tratamiento
quirargico -sefala- debe ser efectuado por un cirujano habil, cuidadoso y con gran experiencia en
casos como estos - afirma-. Esta seria una operacion, que al igual que cualquiera otra, no estaria
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exenta de riesgos y para efectuarse debe ser con el consentimiento de la paciente.". El cuerpo
humano reacciona en forma diversa al tratamiento de ciertas enfermedades y, en el caso analizado,
como lo indica el dictamen del Dr. Arguedas Piedra, el resultado de la intervenciéon quirdrgica
depende "... de la edad de la paciente, el estado de la circulacion, el grado de deformidad y de la
presencia o ausencia de artritis en la articulacion".

Estos son algunos factores, ajenos a la voluntad de los galenos.

Asimismo, cabe recordar el papel activo del paciente en la recuperacion, pues existen factores
psicologicos y fisicos de éste, los cuales influyen en la evolucién post-operatoria. Las reacciones al
dolor, suscitadas con los primeros efectos obtenidos, unidas a otros factores, podrian producir un
resultado final no deseado. De la prueba evacuada, ninguna apunta hacia errores en el tratamiento
dado a la paciente Poveda, como indica el recurrente, y al resolver en otro sentido el Tribunal,
contradijo los hechos tenidos por ciertos en su fallo y las probanzas, sobre todo las peritaciones
médicas, en las cuales aquéllos se sustentan.

IX.-El articulo 190 de la Ley General de la Administracion Publica establece, en su paragrafo 1., lo
siguiente:

"La administracion respondera por todos los dafios que cause su funcionamiento legitimo o
ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero." (lo
evidenciado no es del original). Cuando un tratamiento médico no surte los frutos esperados, pese
a la eleccion adecuada de la técnica terapéutica y la ejecucion de ella conforme a los
procedimientos médicos conocidos, se puede excluir cualquier funcionamiento ilegitimo en la
prestacion del servicio profesional. Si la inventiva humana no ha establecido aun técnicas exentas
de riesgos, para el tratamiento de enfermedades o deformaciones como el Hallux Valgus, y al
actuar con los medios acreditados se producen lesiones como las analizadas en este proceso, ello
obedece a la imposibilidad actual de prever todas las eventuales complicaciones de un caso y de
afrontar adecuadamente las fuerzas de la naturaleza que gobiernan la integridad humana. En otras
palabras, se trata de casos de fuerza mayor, incontrolables para la ciencia médica actual, de los
cuales no puede derivar responsabilidad civil, conforme al precepto citado. En el lenguaje médico
legal, a esta situacion se le suele denominar IATROGENIA, pero tal concepto no corresponde a la
terminologia utilizada por nuestra legislacion.

Por tal motivo, la discusién en torno a la forma como fue interpretado dicho vocablo por el Tribunal
y el sentido dado a éste en los dictamenes de los médicos forenses no muta en nada la situacion:
se trata de un caso de fuerza mayor, donde no ha existido culpa alguna en la ejecucion del
tratamiento médico y no se puede pretender el resarcimiento del dafio, conforme a lo preceptuado
por el citado articulo 190, aplicado indebidamente en el fallo impugnado, junto con las disposiciones
de fondo contenidas en esta Ley en los numerales 191 y 197. Al haber resuelto como lo hizo el
Tribunal, incurrié en la violacion de esas disposiciones, acusada por el recurrente, motivo suficiente
para casar la sentencia impugnada, y proceder a dictar nuevo fallo.

X.-Con arreglo a lo dicho, la excepcioén de falta de derecho, interpuesta por la accionada, ha de ser
acogida, pues no se dan los supuestos requeridos por la Ley General de la Administracién Publica
para atribuirle responsabilidad civil por el dafo sufrido por la demandante. Ello constituye base
suficiente para desestimar la demanda en todos sus extremos, como lo hizo el Juzgado de primera
instancia. En cuanto a las costas, estima esta Sala, existi6 motivo bastante para litigar, dada la
naturaleza de las lesiones sufridas y la imposibilidad de determinar, sin recurrir a pruebas
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especializadas como las evacuadas en autos, si hubo o no negligencia médica. Ante esta situacion,
conforme a la facultad concedida por el articulo 98, inciso c), de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, procede exonerar a la vencida del pago de ambas costas de la
accion." (SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, N° 23 de las 14:40 del 21 de
abril de 1993)

El anterior pronunciamiento es especialmente relevante porque admite que, cuando se han tomado
todas las medidas que la ciencia ha desarrollado hasta el momento, y si aun asi se produce un
dafio, tal situaciéon se encuentra comprendida dentro del concepto de fuerza mayor.

Asimismo, es importante rescatar de la primera resolucion transcrita que consideré que los motivos
que existieron para la promulgacion de la ley que prohibié la venta de licor en los estadios eran tan
significativos que justificaban la actuacidon del Estado y que obligaban al interesado a soportar el
dafo.

Si bien no puede afirmarse que existe una doctrina jurisprudencial en el sentido de aplicar causas
de justificacion como eximentes de responsabilidad, si es lo cierto que existen precedentes que
justifican su mencién en el presente estudio.

6. Responsabilidad del funcionario publico

A diferencia de la responsabilidad de la Administracion, la responsabilidad del funcionario no es
objetiva, sino subjetiva, de conformidad con la regulacion que contiene la Ley General de la
Administracién Publica. Esto es, el funcionario publico es personalmente responsable, cuando haya
actuado con culpa grave o dolo (arts. 199 y 210 de la Ley General de la Administracion Publica).

"Asimismo, no debe olvidarse la diversidad existente en la Ley General citada, en cuanto a la causa
de responsabilidad frente a tercero: tratandose de la administracion, responde por todos los dafios
causados por su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa
de la victima o hecho de un tercero (articulo 190.1); los funcionarios publicos, por el contrario, sélo
deben responder cuando hayan actuado con dolo o culpa grave (articulo 199.1). De tal suerte, al
disponerse la solidaridad en la responsabilidad frente a terceros (articulo 201), el administrado
puede elegir si desea encauzar su demanda contra la Administracion -conforme al numeral 190-,
contra el funcionario responsable -amparandose en el articulo 199-, o contra ambos, en cuyo caso
no tendria derecho a mas de una indemnizacién plenaria (articulo 202 ibidem). Por ende, no se
esta en presencia de un caso de litis consorcio pasivo necesario..." (Sentencia No. 29, de las 14:30
horas del 14 de mayo de 1993)." (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia N° 112 de 14:25
horas del 25 de noviembre de 1994)

Existen algunos casos donde la Ley expresamente califica la gravedad de la infraccion, como por
ejemplo:

* Emisién de actos manifiestamente ilegales (art. 199)

* El que obedeciere actos manifiestamente ilegales (art. 199)

* La orden de ejecutar un acto absolutamente nulo (art. 170)

* El retardo grave e injustificado en la conclusion de un procedimiento administrativo (art. 225)

En lo demas supuestos, incluidos la omisién de actuar con una diligencia debida o la omision de un
deber funcional, es necesario analizar en cada caso concreto si el servidor actué con culpa
grave(7) o dolo(8) a efectos de determinar su responsabilidad administrativa.

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
48



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

(7) Sobre el concepto de culpa grave se ha sefialado: "De las variadas clasificaciones de la culpa
que la doctrina suele establecer, la mas relevante a efectos civiles es la que distingue de la culpa
leve u ordinaria la culpa grave o lata. La culpa grave o lata consiste en un apartamiento de gran
entidad del modelo de diligencia exigible: No prever o no evitar lo que cualquier persona
minimamente cuidadosa hubiera previsto o evitado. Puede ser grave tanto la culpa consciente
como la culpa inconsciente o sin prevision. En el primer caso, siempre que el agente no haya
querido ni aceptado la produccion de la falta de cumplimiento o del evento dafioso previsto, pues
entonces habria dolo, siquiera eventual." (Enciclopedia Juridica Basica, Volumen I, Editorial
Civitas, Espafia, 1995, pag. 1865)

(8) La diferencia entre los conceptos de dolo o culpa ha sido analizada de la siguiente forma: "La
accion u omision han de ser culpables, esto es, producto de la deliberada voluntad de dafiar (dolo)
o de negligencia o imprudencia (culpa) del agente. La diferencia entre estas dos formas de
culpabilidad radica en la voluntariedad o intencionalidad." (Enciclopedia Juridica Basica, Volumen
I, Editorial Civitas, Espana, 1995, pag. 2585)

Pueden presentarse dos situaciones distintas que generen responsabilidad para el funcionario -se
insiste en que siempre que su actuaciéon sea con dolo o culpa grave- que pueden presentarse
conjunta o separadamente:

* Que le haya causado dafio a terceros (art. 199).
* Que le cause dafios a la Administracion (art. 210).

Si el servidor produjo un dafio que sdlo afectd a la Administracion ésta se encuentra obligada a
seguir un procedimiento administrativo a efecto de determinar la responsabilidad del funcionario vy,
eventualmente, proceder al cobro de la suma correspondiente, sirviendo como titulo ejecutivo la
certificacion expedida por el jerarca del ente respectivo.

En el primero de los supuestos, sea, que se haya causado dafio a terceros, la Administracion es
solidariamente responsable junto con el funcionario (art. 201), lo que significa que el afectado
puede decidir si dirige su accion contra el funcionario, la Administracion, o contra ambos, sin que
pueda alegarse, en los dos primeros supuestos la existencia de un litis consorcio pasivo necesario,
tal y como se sefald en la Resolucién N° 112, que a su vez se fundamenta en resoluciones
anteriores.

"V- Segun lo dicho en el considerando anterior, ademas de no haberse incurrido en quebranto
alguno del articulo 190 de la Ley General de la Administracion Publica, no tiene relevancia alguna
la calificacién de "funcionario publico" o "tercero" en cuanto al sefor Valerio Chavarria. En uno u
otro caso, la responsabilidad del Estado, ademas de directa, seria solidaria respecto de aquélla
imputable al contratista y los miembros de la comisién que incumplieron su deber de vigilancia y
cuidado. Si se estimara como servidor publico al sefior Valerio, el vinculo de solidaridad surgiria del
articulo 201 de la Ley General citada. Al respecto, la jurisprudencia de esta Sala ha excluido, en
forma reiterada, la existencia de litis consorcio pasivo necesario en estos casos.

Asi, en la sentencia mas reciente dictada en este sentido, al analizarse este problema a la luz de la
normativa actual y los precedentes jurisprudenciales, se dijo: "VII.- Tocante a la excepcion de litis
consorcio pasivo necesario, segun estima el recurrente, en situaciones como las aqui discutidas,
donde se imputa la responsabilidad civil a la Administracion Publica por actos concretos de
funcionarios, precisa tenerlos como partes. De esta forma, ellos pueden aportar las pruebas
necesarias para esclarecer si hubo culpa en su proceder o, si por el contrario, el dafio producido es
consecuencia de hechos ajenos a su actuacién como servidores publicos. Se trata, segun su
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opinién, de una responsabilidad indirecta pero solidaria de la Administracién Publica, lo cual se
refleja, en el plano procesal, en una situacién de litis consorcio pasivo necesario. Apoya su tesis el
casacionista en los articulos 190.1, 203 y 205.2 de la Ley General de la Administracién Publica,
cuyo quebranto reclama.-

VIIl.-Desde antes de la vigencia de la Ley General de la Administracion Publica, la jurisprudencia
nacional se ha pronunciado en forma opuesta a la tesis sostenida por el recurrente. Asi, declard
entonces la responsabilidad directa del ente asegurador, por dafios ocasionados en el ejercicio
profesional médico de sus funcionarios.

Hubo, eso si, alguna discusion en cuanto a la naturaleza juridica de esa responsabilidad, pues en
algunas ocasiones se le considerd de indole contractual, mientras en otras prevalecié su naturaleza
aquiliana. No viene al caso retomar, en esta sede, las diversas posiciones adoptadas por los
6rganos jurisdiccionales en torno a esta disputa, que, de todas maneras, ha perdido importancia
luego de la promulgacion de la Ley General de la Administracion Publica, la cual prescinde de los
criterios civilistas tradicionales al tratar esta materia. Sin embargo, conviene resaltar que, pese a las
divergencias apuntadas, siempre se consideré a la Administracién Publica, responsable solidaria,
frente al administrado, de los dafios ocasionados al brindar su servicio médico asistencial. Dentro
de esa linea, se excluyd la necesidad de demandar, conjuntamente, a los médicos o personal
eventualmente responsable de las lesiones inferidas. Al respecto, la Sentencia de esta Sala, N° 5,
de las 16:00 horas del 15 de marzo de 1989, realiza una sintesis de las posiciones sostenidas al
abordar el problema en cuestion. Al respecto manifest: "...no hay problema de litis consorcio
necesario en este asunto, pues el sefior Leén Umafa no estaba obligado a dirigir la demanda
contra el médico o médicos que tuvieron a su cuidado el tratamiento a raiz de su ingreso al
Hospital, el cuatro de setiembre de mil novecientos ochenta. Bien podria haberlo hecho,
facultativamente, si queria exigir responsabilidad a todos los presuntos o posibles obligados; pero
en lo que hace a la Institucién, bastaba con plantear la demanda contra ésta, haciendo valer la
relacion obligacional que se constituye entre el paciente y la entidad encargada de suministrar el
servicio publico de asistencia en el campo de la salud, con el consiguiente derecho de exigir el
tratamiento adecuado y la correlativa obligacion de prestar ese servicio. El paciente podria tener
accion contra los que produjeron el dafio, si hubiere negligencia o impericia, segun lo dispuesto en
el articulo 1045 del Codigo Civil; pero junto a esa responsabilidad esta la del ente publico que, por
un vinculo de Derecho Administrativo con los que acuden a recibir atencién en sus centros
hospitalarios, debe prestarles un buen servicio, de acuerdo con sus posibilidades materiales y los
recursos humanos de un personal médico debidamente capacitado. Notese que no se trata de una
responsabilidad derivada s6lo del deber de responder por los hechos de los agentes o encargados,
sino de una responsabilidad directa que proviene del defectuoso funcionamiento del servicio
publico. De modo que, sin que sea necesario fundamentarse en otras normas dentro del ambito del
Cddigo Civil, bastaria hacerlo en el articulo 1045, que es donde radica la fuente de la
responsabilidad de esa indole, por lo que entonces no hace falta buscar apoyo en la llamada "culpa
in eligendo, establecida en el articulo 1048 parrafo tercero ibidem, asi sea que esa culpa se haga
notoria por el error cometido". Esta sentencia, ademas, hace referencia al cambio introducido por la
Ley General de la Administracion Publica, en lo tocante a la responsabilidad del ente por dafios
causados, en el ejercicio de la actividad médica en el caso especifico, por sus funcionarios. En
relaciéon indica: "...en otro tiempo, cuando no existia legislacion especial que contemplara la
responsabilidad de los entes publicos, era preciso acudir a las reglas del derecho comdn para
resolver sobre esa responsabilidad, quiza porque no habian evolucionado las ideas que permiten
atribuir culpa directa (conforme al articulo 1045 del Cédigo Civil), a cualquier persona que se haya
hecho responsable por medio de sus 6rganos, cuando el servicio que éstos prestan es defectuoso.
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Pero ahora, con lo dispuesto en la Ley General de la Administracion Publica, la legislacion civil
cede el lugar a las normas establecidas en esa Ley, especialmente -en lo que hace al caso de
autos- a lo que prescribe el articulo 190 de la citada Ley General..." Como corolario, en dicha
ocasion, se concluyd, no era necesario identificar ni traer a juicio al funcionario o servidor causante
del dafio, pues se trata de una responsabilidad directa, la cual existe por el solo hecho del dafo
producido en la prestacion del servicio publico, independientemente de quien fuera la persona fisica
encargada del tratamiento sanitario (Al respecto, pueden consultarse, ademas, las siguientes
resoluciones: Sala de Casacion, N° 116 de las 15:00 horas del 10 de setiembre de 1970; Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, N° 17, de las 16:00 del 14 de abril de 1989; y Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, N° 38, de las 15:30 horas del 13 de marzo de 1984, en la
cual se afirma, al resolver sobre una accion civil resarcitoria, el caracter solidario de la obligacion de
la Caja por las lesiones causadas por su personal médico).

IX.-Tal criterio, ha sido reafirmado por esta Sala, con su actual integracién, en una reciente
resolucion, la N° 16, de las 8:45 horas del 24 de enero de 1992, en la cual, al resolver un agravio
analogo al aqui planteado, por unanimidad, se considerd: "...como se trata de una responsabilidad
solidaria el ofendido puede dirigir su reclamo contra cualquiera de los obligados, sin perjuicio del
derecho de la Administracién en cuanto a sus servidores (articulos 201, 203 y siguientes, de la Ley
General de la Administracion Publica). De ahi que, independientemente del grado de
responsabilidad que tenga el funcionario, no es obligatorio demandarlo y el Juez, aunque esa parte
no esté presente en el debate, no puede dejar de pronunciarse sobre el fondo del asunto”.

Esta tesis, encuentra pleno sustento en las disposiciones de la Ley General de la Administracion
Publica, la cual, pese a indicar que " debera citarse, a titulo de parte, a todo el que aparezca de los
autos como responsable del dafio causado" (articulo 205.2) -quien, en caso de haberlo ocasionado
por dolo o culpa grave, debera reintegrar a la Administracion los dafos causados (articulo 203)-,
también prevé la posibilidad de que el servidor no haya sido citado. En efecto, el canon 205.1 de
esa Ley dispone: "Cuando el dafio haya sido producido por la Administracion y el servidor culpable,
0 por varios servidores, deberan distribuirse las responsabilidades entre ellos de acuerdo con el
grado de participacion de cada uno, aun cuando no todos sean parte en el juicio". Por su lado, el
ordinal 206 ibidem, establece: "1. La sentencia que se dictaré en su caso pasara en autoridad de
cosa juzgada, pero no tendra efecto respecto de los que no hayan sido citados como parte, aunque
su participacion en los hechos haya sido debatida en el juicio y considerada en sentencia.- 2. El
servidor accionado que no haya sido citado como parte en el juicio de responsabilidad podra
discutir no sélo la cuantia de la obligacion resarcitoria sino también su existencia." (lo evidenciado
en las citas no es del original). De las disposiciones transcritas, queda claro, es posible no citar a
los funcionarios en los asuntos de responsabilidad civil de la Administracién, en cuyo caso su
eventual responsabilidad puede ser requerida por ésta en ulterior proceso, en el cual se discutira si
ha actuado con dolo o culpa grave. Asimismo, no debe olvidarse la diversidad existente en la Ley
General citada, en cuanto a la causa de responsabilidad frente a tercero: tratdndose de la
administracion, responde por todos los dafios causados por su funcionamiento legitimo o ilegitimo,
normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero (articulo 190.1);
los funcionarios publicos, por el contrario, sélo deben responder cuando hayan actuado con dolo o
culpa grave (articulo 199.1). De tal suerte, al disponerse la solidaridad en la responsabilidad frente
a terceros (articulo 201), el administrado puede elegir si desea encauzar su demanda contra la
Administracién -conforme al numeral 190-, contra el funcionario responsable -amparandose en el
articulo 199-, o contra ambos, en cuyo caso no tendria derecho a mas de una indemnizacién
plenaria (articulo 202 ibidem). Por ende, no se esta en presencia de un caso de litis consorcio
pasivo necesario, por lo cual tampoco se dan las violaciones de ley alegadas en el recurso..."
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(Sentencia No. 29, de las 14:30 horas del 14 de mayo de 1993)." (Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia N° 112 de 14:25 horas del 25 de noviembre de 1994)

Eso si, en el evento de que se demande Unicamente al Estado en juicio no significa que éste tenga
que asumir soélo esa responsabilidad. Si ha habido participacion del funcionario en la produccion del
dafo por una actuacion u omisidn dolosa o culposa, la Administracién se encuentra en la obligacion
de proceder con una accion de recuperacion en contra del servidor. Para tales efectos, en el
procedimiento respectivo se debera analizar la féormula de la distribucion interna de
responsabilidades entre la Administracion y el servidor.

La férmula de responsabilidad que contiene la Ley General fue explicada por el Lic. Ortiz en la
discusion del en ese entonces proyecto de ley, de la siguiente forma:

"En Costa Rica practicamente no ha existido un régimen de la responsabilidad personal del
servidor publico, por los entuertos o agravios que comete en la funcion. Esto ha sido toda una
elaboracién muy vieja por el miedo de que al responsabilizar personalmente al funcionario pueda
paralizarlo, por temor a las consecuencias de su actuacion. Entonces idearon una serie de
descripciones muy sutiles entre lo que se llama de la falta personal y la falta de servicio. Se decia
que la falta personal es aquella que obedece a la mala fe o al desapego del funcionario respecto al
ordenamiento que rige en su conducta como funcionario.

En cambio la falta del servicio, es aquella explicable ain con buena intencion de cumplir la ley por
la falibilidad humana. Son errores excusables. Posteriormente la jurisprudencia evolucioné en
Francia en un sentido cada vez mas practico en la siguiente forma.

Se constatd que en la practica era muy dificil establecer ese juego de distinciones. Se tendié cada
vez mas a hacer al funcionario mas responsable por lo que fuera su conducta en el desempefio de
las funciones en dafo para el tercero. En Francia se ha llegado a la conclusién de que casi todas
las faltas originan una acumulacién de responsabilidades. El funcionario que va a responder ante la
administracion y va a responder al particular. Nosotros hemos querido coger de toda esa evolucién
lo que consideramos que es sano. En principio sano consiste en que el funcionario sepa que no
obstante que es funcionario debe tener el mismo deber de prudencia y diligencia y respeto a los
derechos ajenos que el ciudadano comun. No hay razdn para que se castigue con responsabilidad
a un ciudadano comun que le causa dafo a otro, y no se castigue con igual responsabilidad a un
empleado publico que imprudentemente, negligentemente le causa un dafio a un particular.

Todavia mas es mas punible nos parece esto ultimo porque se supone que por su posicion ha de
tener no sélo una conducta mas ejemplar sino mas controlada. El término tal, es que el que viola
gravemente sus deberes del cargo en realidad comete una negligencia punible. Sin embargo
hemos optado por emplear dos términos que en Costa Rica se han empleado siempre en el Cédigo
Civil y en muchos ordenamientos juridicos nuestros. El dolo o culpa grave, que significa
efectivamente una culpa que ya esta muy definida por los tribunales. Dependiendo de cada caso,
es aquella caso en donde o intencionalmente o corriéndose un riesgo, o con obvia conciencia de
que se estan violando reglas elementales se causé un dafo. En esos casos nosotros considera
(sic).... y ademas conveniente para el buen andamiento de la administracion, desde el punto de
vista y que crea cuidado y responsabilidad en un funcionario y que éste sea responsable
personalmente ante el particular por el dafio que le causa. Aparte de la responsabilidad disciplinaria
que pueda tener, éste sefior le va a responder en primer término al ofendido por el dafio que le
caus6. En segundo término le va a responder a administraciéon si la administraciéon tiene que
pagarle al particular. En un freno para el descuido la negligencia grave de la administracion, en el
desempefio de sus funciones. Por eso hablamos de dolo o culpa grave. Lo que se podria llamar
culpa leve o culpa profesional o culpa habitual, esos descuidos explicables en un funcionario esos
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no se sancionan.

Pero lo que es un descuido grave, un olvido de reglas elementales de prudencia en el desempefio
de su cargo, eso es sancionado por la responsabilidad frente al administrado ofendido y frente a la
administracion como veremos en el capitulo que sigue." (Acta N° 104 de la Comisién Permanente
de Gobierno y Administracion de 3 de abril de 1970, pag. 10).

Este tema fue tratado en el pronunciamiento C-127-98 de 30 de junio de 1998 en los siguientes
términos:

"En el articulo 199 del mismo cuerpo legal, queda consagrada una responsabilidad subjetiva de los
servidores publicos ante terceros,dado que se debe demostrar que medi6 dolo o culpa grave en su
accionar, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de la Administracion, la cual queda facultada
para recobrar, a la luz de los articulos 203 y siguientes, en la via ejecutiva, las cantidades pagadas
como reparaciéon para los administrados afectados por la actuaciéon contraria a derecho de sus
empleados: 'En el numeral 199 viene a definirse la responsabilidad del servidor ante terceros.

Se advierte que éste es "responsable personalmente" ante terceros cuando haya actuado con
"dolo" o "culpa grave" en el desempefio de sus deberes o con ocasién del mismo, aunque sélo
haya utilizado los medios y oportunidades que le ofrece el cargo. Sin embargo, la Administracion
Publica es solidariamente responsable, debiendo recobrar plenariamente lo pagado por ella para
responder del hecho doloso o culposo grave. La recuperacion administrativa debera incluir los
dafios y perjuicios causados por la erogacion respectiva (art. 203). Consecuentemente, la falta
personal, en los términos del articulo 199 de la LGAP, es generadora de responsabilidad personal
cuando esté revestida de dolo o culpa grave.' (Procuraduria General de la Republica, dictamen C -
050 - 92 del 16 de marzo de 1992) Ya desde el seno legislativo, la responsabilidad del funcionario
fue objeto de extensas discusiones:

(.)

(Acta N° 104 de la Comision Permanente de Gobierno y Administracién de 3 de abril de 1970, pag.
10). Sobre el particular que actualmente es el 210, el Lic. Eduardo Ortiz expresd: 'Esto se refiere al
caso de que un empleado le causa dafios a los bienes del Estado. No es que dafio a un tercero,
sino que sencillamente destruye un vehiculo o le causa dafo al equipo, sin que haya intervencién
de un tercero.' (Op. Cit. pag. 12). (Procuraduria General de la Republica, dictamen C - 106 - 92 del
9 de julio de 1992) Por imperativo legal, la Administracion debe ejercer la accién que, segun la
doctrina que informa a la Ley General, podemos llamar de recuperacion (articulos 203 parrafo 2) y
210 parrafo 3)), a través de la cual se le cobrarian a los funcionarios responsables: * las sumas
pagadas a los terceros como reparacion por los hechos dolosos o ejecutados con culpa grave de
sus servidores, mas los dafios y perjuicios que se deriven de dicha erogacién, o bien, * los dafios y
perjuicios que el funcionario cause a la Administracién aunque no haya dafios a terceros. A estos
efectos, no existe ninguna diferencia si la indemnizacién a terceros se da en virtud de un fallo
judicial o por cualquier otro medio, como podria ser una conciliacidon dentro del proceso, o bien una
satisfaccion extraprocesal de la pretension.

Si son varios los funcionarios, al momento de ejercerse la determinacion de la responsabilidad vy,
consecuentemente la accion de recuperacién, deberd distribuirse entre todos ellos y por ese motivo
han de ser citados como parte al proceso. Asimismo, debe valorarse, en la distribucion interna de
responsabilidades, si la Administracion como tal tiene algun grado de responsabilidad que
disminuya o limite la de sus funcionarios. Para tales efectos, deviene indispensable que la
Administracién realice el procedimiento administrativo ordinario regulado en los numerales 308 y
siguientes de la Ley General de la Administracion Publica.
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La Ley General indica que, en cualquiera de las dos hipétesis - dafio a terceros indemnizado por la
Administracion o dafio a la Administracion sin dafio a terceros -, se efectuara la recuperacion en la
via ejecutiva, y seran documentos de esa naturaleza "la certificacion o constancia del adeudo que
expida la Administracion, pero cuando haya sentencia por suma liquida la certificacion debera
coincidir so pena de perder su valor ejecutivo” (articulo 204) y también "la certificacion sobre el
monto del dafio expedida por el jerarca del ente respectivo” (articulo 210)(9).

(9) Numerales cuya constitucionalidad ya fue declarada por la Sala Constitucional, mediante Votos
2180-96 de 10 de mayo de 1996 y 2360-96 de 17 de mayo de 1996.

Pero, repetimos, para expedir dicha certificacién previamente deben cumplirse una serie de etapas:
la realizacion del respectivo procedimiento ordinario y las intimaciones de ley. Esto no sélo por
expresa disposicion de ley, sino también porque nuestros Tribunales valoran dentro del ejecutivo si
se cumplié o no con el debido proceso. A manera de ejemplo, puede citarse la siguiente resolucién:
"lll.- Que el articulo 146 de la Ley General de la Administracion Publica otorga a la Administracion,
la facultad de ejecutar por si, los actos administrativos eficaces, validos o anulables, aun contra la
voluntad o resistencia del obligado. No obstante esa disposicion, y en razén de que el acto final
puede causar perjuicio grave al administrado para la mayoria de este 6rgano es necesario que se
lleve a cabo lo que en doctrina se conoce como el debido proceso y que a nuestro entender, es el
establecido en los articulos 308 y siguientes de ese cuerpo normativo -procedimiento ordinario-,
para luego del acto final hacer uso de los medios coercitivos que brinda la ley y para el caso de
autos, resulta ser el inciso a) del articulo 149, como medio de ejecucion administrativa, sobre el
patrimonio del administrado cuando se trate de un crédito liquido de la Administracion. Este articulo
preceptua, que el titulo ejecutivo lo constituye la certificacién del acto constitutivo del crédito
expedido por el 6rgano competente.

V.-

Que en el sub- litem y a instancia de la Procuraduria General de la Republica, la que hizo ver al
Ministerio de Obras Publicas y Transportes la necesidad de cumplir con el debido proceso, que se
procedi6 de esa manera obteniéndose del elenco de hecho probados, la realizacién de la
comparecencia oral y privada, la recabacion de la prueba y la citacion en el término previsto y
ademas, la resolucion final emitida por el Organo Director del Procedimiento, lo que permite
concluir que hasta ahi, se cumplié con lo establecido por la ley empero, para la emision del
documento base de la accién, lamentablemente dejé de lado lo establecido por el articulo 150 ibid
que a la letra reza:

ll1._

La ejecucion administrativa no podra ser anterior a la debida comunicacion del acto principal, so
pena de responsabilidad. 2.- Debera hacerse preceder de dos intimaciones consecutivas salvo
caso de urgencia. 3.- Las intimaciones contendran un requerimiento de cumplir, una clara definicion
y comunicacion del medio coercitivo aplicable que no podra ser mas de uno, y un plazo prudencial
para cumplir. 4.- Las intimaciones podran disponerse con el acto principal o separadamente. 5.-
Cuando sea posible elegir entre diversos medios coercitivos, el servidor competente debera
escoger el menos oneroso o perjudicial de entre los que sean suficientes al efecto.

6.-
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Los medios coercitivos seran aplicables uno por uno a la vez, pero podran variarse ante la rebeldia
del administrado si el medio anterior no ha surtido efecto.”

V.-Que de lo expuesto en los acapites precedentes se determina que luego de la culminacion del
procedimiento ordinario, y, antes de la emision del titulo ejecutivo, es requisito indispensable hacer
las intimaciones al obligado para la satisfaccion de lo debido y es del caso que en el sub examine,
no consta que se hayan realizado y tampoco se demostré la urgencia del cobro como para
obviarlas, Unica circunstancia permitida para hacer caso omiso a lo ahi dispuesto. Asi las cosas,
para la mayoria de este Tribunal, el documento base de la acciéon no es habil para el cobro que se
intenta en la via sumaria, al no cumplir a cabalidad, con las exigencias del ordenamiento y en esa
inteligencia, el fallo del a quo que declara la falta de ejecutividad, merece la aprobacion. (Tribunal
Superior Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, No0.289-92 de las 9:15 horas del 31 de
marzo de 1992) Es por ello que resulta indispensable que, junto con la certificacion que sirve como
titulo ejecutivo, se acompafie copia certificada de las piezas del expediente administrativo con las
cuales se pueda comprobar la existencia del debido proceso. De lo dicho hasta aqui, se0 concluye
que, en efecto, la Administracion Publica puede proceder en sede judicial contra sus funcionarios,
pero siempre y cuando haya incurrido en erogaciones por dafios causados por ellos, aunque solo
se hayan utilizado los medios y oportunidades que les ofrece el cargo, tal y como lo dice el articulo
199 de la ley citada."

Mas aun, la Administracion de acuerdo con la jurisprudencia nacional, no sélo es solidariamente
responsable junto con sus servidores, sino también en relacion con terceros a los que se ha
encargado la realizacién de una actividad de la Administracion. En la siguiente Sentencia se analiza
ese supuesto.

"Si, por el contrario, se llega a concluir que don Antonio Valerio no es, en sentido estricto,
funcionario publico, sino un tercero, encargado contractualmente por la Administracién para realizar
algunos actos en las festividades organizadas por la Comision de Traspaso de poderes -juegos
pirotécnicos-, también encontramos que la responsabilidad concurrente con la administracién seria
de naturaleza solidaria, en cuyo caso tampoco existiria el litis consorcio pasivo necesario alegado
por la representante del Estado.

Como principio general contemplado por el articulo 201 de la Ley General de la Administracion
Publica, se establece la solidaridad de la administracion y sus funcionarios frente a terceros, por los
dafios ocasionados a éstos. En la Ley citada no se establece, empero, disposicion especifica
alguna que regule el régimen de responsabilidad, cuando la Administracién encarga a otro la
realizacion de actos y éste produzca un dafio a terceros. Al no existir norma expresa, la laguna
debe colmarse utilizando los criterios sefialados por el articulo 9° , 2, de la Ley General dicha, que
dice: "Caso de integracion, por laguna del ordenamiento administrativo escrito, se aplicaran, por su
orden, la jurisprudencia, los principios generales del derecho publico, la costumbre y el derecho
privado y sus principios". En todo caso, las normas deberan interpretarse respetando los derechos
e intereses del particular y la realizacién del fin publico respectivo. Asi, un primer dato insoslayable
lo constituye el principio establecido por el articulo 201 antes citado, en el cual, como norma
general, se prevé la responsabilidad solidaria del Estado por los dafios causados a terceros por sus
funcionarios. Dicha disposicién, si bien no establece expresamente su aplicaciéon a casos como el
analizado, puede aplicarse analégicamente a situaciones como la actual. Cabe recordar, que
también la interpretacion e integracion debe realizarse tomando en cuenta las otras normas
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conexas y la naturaleza y valor de los hechos a los cuales se refiere (articulo 10, 2., ibidem). Por
ende, el principio de solidaridad establecido por el citado articulo 201, es extensible a los casos
responsabilidad del Estado por hechos cometidos por sujetos a los cuales ha encargado la
realizacion de actos, pues existe un supuesto de hecho similar, respecto del cual encuentra plena
aplicacion la ratio legis del citado articulo.

A nivel jurisprudencial, como se vio, el criterio seguido ha sido el de establecer la responsabilidad
solidaria por parte de la Administracién, cuando algun funcionario ha cometido dafios a los
administrados. Dicha tesis se sostuvo desde antes de la vigencia de la Ley General de la
Administracién Publica, y luego de su promulgacion se consolidé. Al respecto, los precedentes
citados en el considerando anterior resultan elocuentes. Por ultimo, aun si se echara mano de la
legislacion civil para colmar la supuesta laguna, la solucién no seria diferente. Al respecto, el
articulo 1048, parrafo 3° , establece: "El que encarga a una persona el cumplimiento de uno o
muchos actos, esté obligado a escoger una persona apta para ejecutarlos y a vigilar la ejecucién en
los limites de la diligencia de un buen padre de familia; y si descuidare esos deberes, sera
responsable solidariamente de los perjuicios que su encargado causare a un tercero con una
accion violatoria del derecho ajeno, cometida con mala intencion o por negligencia en el
desempefio de sus funciones, a no ser que esa acciéon no se hubiere podido evitar con todo y la
debida diligencia en vigilar". También, segun la legislacion civil, la responsabilidad en este caso
seria solidaria. En todo caso, es el propio ordenamiento referente a la responsabilidad de la
administracion por actos de los funcionarios publicos, el aplicable, en cuanto a la solidaridad, a
situaciones como la aqui discutida. No soélo por la utilizacion de la analogia, sino por cuanto es un
principio general mas acorde con los principios del Derecho Constitucional y Administrativo. Por
analogia se entiende, desde un punto de vista légico, un procedimiento de induccion singular de un
caso a otro, por medio del cual se busca extender la validez de una proposicién de una
determinada situacién a otra genéricamente similar. En la antigliedad era conocido como el nombre
de "procedimiento por semejanza". A diferencia de los procedimientos deductivos, en la induccién
analégica la validez de la conclusion no es necesaria, sino Unicamente probable. En otras palabras,
en la analogia se compara una situacién o hecho con otra situacion o hecho, y asi se trata de
obtener una conclusion particular. EI argumento analégico se basa en aquellos aspectos o
connotados similares entre las situaciones analizadas, de modo tal que entre mas se parezcan los
aspectos esenciales y no meramente accidentales de ellos, mas convincente sera la conclusion
extensiva que se haga. Por medio de este procedimiento, se busca aplicar un principio juridico que
la ley establece para cierta hipotesis, a otro hecho no regulado expresamente, pero que presente
su misma esencia juridica. Se trata de situaciones en las cuales no existe una identidad de hecho,
sino una similitud sustancial tan relevante que justifique la aplicacién de la norma establecida para
el caso contemplado por el legislador a aquél carente de regulacion. La aplicacion de la analogia se
justifica por la necesidad de regular hechos semejantes, segun el principio de la igualdad juridica,
con normas semejantes (respecto de la interpretacion analégica, puede consultarse la Sentencia de
esta Sala, No. 1, de las 15:00 horas del 5 de enero de 1994). Precisamente, se puede constatar la
existencia tal similitud entre el supuesto previsto por el articulo 201 y la responsabilidad
concurrente de la administracién y de un sujeto al cual le encargé la realizacion de ciertos actos, y
no hay ninguna razén valida para aplicar principios diferentes.

Por ende, si bien la Sala comparte el criterio de la recurrente, segun el cual don Antonio no es un
funcionario publico, su ligamen con la administracion y las omisiones de cuidado y supervision de la
Comision de Traspaso hacen que deba imponerse, a cargo de ella, la obligacion resarcitoria, sin
que sea necesario al efecto llamar a juicio al sefior Valerio, pues se trata de una responsabilidad
solidaria en la cual la victima puede enderezar su accidn contra cualquiera de los responsables."
(Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia N° 112 de 14:25 horas del 25 de noviembre de
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1994)

Por lo tanto, de conformidad con nuestra Ley General de la Administracion Publica(10) habra
responsabilidad civil del funcionario cuando actde con dolo o culpa grave en el gjercicio de sus
atribuciones, tomandose en cuenta que, de conformidad con el principio contenido en el articulo
113 de ese cuerpo normativo, a mayor grado de jerarquia mayor grado de responsabilidad.

(10) Debe tomarse en cuenta que el analisis se ha realizado a partir de lo dispuesto por la Ley
General de la Administracion Publica. En todo caso, tbmese en cuenta que en los numerales 74 y
siguientes de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica se desarrolla el tema de la
responsabilidad civil del servidor, aunque en términos bastante similares a la Ley primero
mencionada o con referencia a ella.

Notese que los criterios que establece dicho cuerpo normativo para determinar la responsabilidad
disciplinaria son similares a los sefialados para la responsabilidad civil. El articulo 211 de la Ley
General sefiala:

"1. El servidor publico estara sujeto a responsabilidad disciplinaria por sus acciones, actos o
contratos opuestos al ordenamiento juridico, cuando haya actuado con dolo o culpa grave, sin
perjuicio del régimen disciplinario mas grave previsto por otras leyes.

2. El superior respondera también disciplinariamente por los actos de sus inmediatos inferiores,
cuando él y estos ultimos hayan actuado con dolo o culpa grave.

3. La sancion que corresponda no podra imponerse sin formacién previa de expediente, con amplia
audiencia al servidor para que haga valer sus derechos y demuestre su inocencia."

Consecuentemente, de probarse una actuacién dolosa o por culpa grave del servidor puede
exigirsele responsabilidad civil y disciplinaria a éste, debiendo también, en este ultimo supuesto,
tramitar previamente el procedimiento administrativo correspondiente.

7. Servicio publico

Sin tener como objeto un desarrollo completo de la nociéon de servicio publico, si es importante
tomar en cuenta que "Llevados a sus valoraciones maximas, el servicio publico es la razon
legitimadora del Estado, y la continuidad y regularidad son la esencia de aquél. (...)...los 6rganos
publicos estan ante todo encargados de asegurar el funcionamiento de los servicios en las mejores
condiciones posibles; ellos tienen, como consecuencia, no sélo el poder sino el deber de intervenir
para realizar todas la modificaciones necesarias para el buen funcionamiento de los servicios
publicos sea éste concedido o no... y de este poder publico el Estado no puede abdicar, en cuanto
que estd encargado de asegurar el funcionamiento de los servicios en las condiciones mas
ventajosas para los administrados." (Martinez Marin Antonio, ElI Buen Funcionamiento de los
Servicios Publicos. Los Principios de Continuidad y Regularidad. Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1990, pags. 25y 27)

De conformidad con la Ley General de la Administracion Publica, la actividad de los entes publicos
"... debera estar sujeta en su conjunto a los principios fundamentales del servicio publico, para
asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptaciéon a todo cambio en el régimen legal o en la
necesidad social que satisfacen y la igualdad de trato en los destinatarios, usuarios o beneficiarios."
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(articulo 4)
Doctrinalmente, se ha indicado sobre este concepto:

"El servicio publico es, para Royo Villanova, la organizacion a través de la cual se realiza la
actividad del Estado para el cumplimiento de sus fines. Para Boquera, son servicios publicos las
organizaciones administrativas que satisfacen directamente, o proporcionan a los administrados el
medio de satisfacer, una finalidad que se considera publica. Para Adolfo Posada, el servicio
publico, de modo general y en el sentido actual, expresa la nocion de la actividad final del Estado v,
anteriormente, para Santamaria de Paredes el servicio publico es el ejercicio de una funcién que
tiene por objeto inmediato y directo la satisfaccion de una necesidad publica. Para Garcia Oviedo,
el servicio publico es una ordenacion de elementos y actividades para la satisfaccion de una
necesidad publica, mediante la acciéon de una personalidad publica -aunque no siempre sean las
personas administrativas quienes asuman esta empresa- y regulado por un régimen juridico
especial. Para Alvarez-Gendin, es una coordinacion o conjunto de actividades juridico-
administrativas, financieras y técnicas que organizan el Estado o las corporaciones autarquicas, por
pertenecer a su iniciativa, encaminadas a satisfacer econédmicamente necesidades publicas, de
manera regular y continua. Para Gascén y Marin, es el prestado para satisfacer necesidad general
publica, de modo regular y continuo, utilizando procedimiento juridico publico también que somete
las relaciones creadas a régimen especial. Para Pérez Botija, es una actividad organizada para
satisfacer una necesidad colectiva de interés publico o social de una manera regular y continua por
una institucion oficial regida por un régimen juridico especial y sin fin especulativo. Para Fernandez
de Velasco, aceptando como propia la definicion de Hauriou, el servicio publico es una
organizacion publica de poderes, competencias y practicas, que tiene por funcién prestar al pablico,
de una manera regular y continua, un determinado servicio creado con fines de policia, tomada
esta palabra en su sentido amplio. Para Carretero Pérez, es una organizacion administrativa que
asume la funcién de proporcionar al publico, de una manera regular y continua, una prestacion
técnica. El concepto de Gaspar Arifio esta determinado por las siguientes notas principales:
actividades indispensables y esenciales para la comunidad, de titularidad y responsabilidad publica,
abiertas a la gestidn privada s6lo mediante concesion aunque siempre bajo la direccién unitaria del
Estado, de prestacion regular y continua, y sometidas a una rigurosa reglamentacion en muchos de
sus aspectos. Finalmente, Juan Miguel de la Cuétara escribe que el concepto de servicio publico,
por ser lo primero (servicio), ha de consistir en la actividad prestada continua y regularmente por
una organizacion, destinada a aportar alguna utilidad a alguien, y, por ser lo segundo (publico), ha
de ser gestionado en nombre de la colectividad y ofrecido a la misma."

(MARTINEZ MARIN, Op cit., pags. 46-47)

Visto que en muchas de las precisiones contenidas en la anterior cita se repiten los conceptos de
regularidad y continuidad, se considera oportuno dar la definicion que sobre los mismos ofrece el
autor de referencia:

"La continuidad y regularidad es el deber que tiene la Administracion publica y el consiguiente
derecho del usuario a exigir una prestacion adecuada y satisfactoria con que solucionar su
necesidad. Esta nocion posibilita una comprension de todas las modalidades prestacionales, ya sea
segun criterio cronoldgico - constantes o periédicas-, ya también segun el operativo -adecuada
cantidad y calidad de la prestacidon- que rechaza tanto la interrupcion de ésta como su deficiencia
para satisfacer la necesidad del usuario. Finalmente, el caracter lineal, como criterio rigido, cede a
la variabilidad, como criterio mutable del contenido prestacional en razén de la necesidad
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concreta."

(MARTINEZ MARIN, op. cit., pag. 74.)

Por lo tanto, es clara la obligacién de la Administracién Publica de prestar adecuadamente los
servicios publicos que se han establecido a su cargo, concepto que comprende la continuidad, la
regularidad y la eficiencia de éstos.

Obviamente, le correspondera a los funcionarios encargados de la prestacion de cada servicio
publico tomar las decisiones convenientes y oportunas con el objeto de que éste se brinde dentro
de parametros que puedan ser considerados como de funcionamiento normal.

8. Analisis de la situacion planteada

El objeto del anterior estudio es darle un panorama general a la Administracién que la oriente sobre
los criterios que se han manejado, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial sobre la
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios. Obviamente, este tema es muy amplio, y no se
ha pretendido abarcar por completo, pero si, al menos, se ha hecho referencia a los aspectos que
se consideran claves para el analisis, por parte de la Administracion activa, para determinar, en
cada caso concreto, si existe o no responsabilidad de la Administracion si llegasen a existir fallos
en la prestacion de los servicios que brinda el Estado como consecuencia del problema
denominado "Crisis Informatica del afio 2000".

Tal y como sefialdé este Organo Asesor en el pronunciamiento C-058-93 de 3 de mayo de 1993,
ante una consulta genérica que también se referia al tema de la responsabilidad, "...esta
Procuraduria no puede emitir un criterio genérico sobre si procede o0 no la responsabilidad del
Estado en los supuestos que establece la consulta, puesto que depende -como se desprende de
los articulos antes mencionados y de la jurisprudencia citada- de una serie de elementos que
deben ser analizados a la luz de un caso concreto, por la Administraciéon activa ante una solicitud
de este tipo, o bien por los Tribunales de Justicia."

Especialmente relevante resulta para el caso consultado la determinacion de una serie de
circunstancias de hecho y técnicas que en este momento resultan imposibles de prever para poder
hacer afirmaciones concretas sobre cual va a ser la responsabilidad administrativa frente a la crisis
informatica del afio 2000. Por lo tanto, lo que se tratara de enfocar son distintos supuestos para ver
las variables que se pueden presentar en punto a la responsabilidad.

Es claro que existe un deber administrativo de prestar los servicios publicos de forma continua y
eficiente, con el objeto de satisfacer las necesidades para las cuales fue creado. Ello implica que
las decisiones que tome la Administracion siempre deben estar orientadas al cumplimiento de tales
principios.

La problematica que se presenta es si la referida crisis informatica del 2000 puede alterar ese
funcionamiento continuo y eficiente del servicio.

Obviamente, es deber de la Administracién, y consecuentemente, de sus funcionarios, valorar y
evaluar las particularidades y condiciones de sus sistemas informaticos y tomar las decisiones
oportunas y técnicas que se requiera en cada caso, con el fin de evitar o minimizar los efectos que
se podrian presentar en los servicios que brinda el Estado, si fallan sistemas que contienen
informacion que impedirian prestar de manera continua y eficiente el servicio. De no tomarse tales
medidas, la situaciéon de la Administracion y de los funcionarios responsables frente a reclamos de
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responsabilidad se tornaria bastante dificil para su defensa.

Lo anterior por cuanto, de presentarse bajo esas circunstancias una deficiencia en los servicios que
presta la Administracion, y de ocasionarse un dafio antijuridico y resarcible, cuya causa depende
directa y unicamente de ello, podrian estar presentes todos los elementos necesarios para que
surja la responsabilidad del Estado.

Hay que tener presente que en la realidad las situaciones no se presentan puras. Asi, puede haber
casos en que se tomaron medidas, pero no las suficientes, las técnicamente recomendadas, etc.
En esos supuestos habra que valorar, caso por caso, si se presentan los distintos elementos que
fueron analizados a lo largo de este estudio, a efecto de dilucidar si existe responsabilidad o no.

En este momento, no hay certeza de si, aun tomando las medidas recomendadas, técnica y
razonablemente, se pueden producir disfuncionamientos en la prestaciéon del servicio. En estos
supuestos, al igual que en anterior, se necesitara valorar caso por caso, los criterios aplicables. Por
ejemplo, valorar la normalidad y anormalidad del servicio tomando en cuenta los parametros que
para ese momento se puedan aplicar, y de estarse en el primer supuesto, si existi6 un dano
especial; analizar la posibilidad de justificantes o eximentes de responsabilidad, tales como la
fuerza mayor -se podria considerar la posibilidad de que sea un hecho previsible pero irresistible-,
el hecho de un tercero -participacion de quienes disefiaron los equipos- o la propia culpa de la
victima -que por su actitud negligente pudo haber agravado el dafio-, etc. En este ultimo supuesto,
puede resultar especialmente relevante la informacién que se haya brindado al usuario del servicio
con el objeto de minimizar el dafio, y que éste no hubiese acatado lo indicado por la Administracion.

En el caso de los funcionarios, si conociendo del problema no toman medida alguna, seria
relativamente facil probar la culpa grave, puesto que ha sido ampliamente informado -tanto a nivel
nacional como internacional- la posibilidad de que con el cambio de milenio se presenten
problemas de funcionamiento de aquellos equipos que utilizan Unicamente dos digitos, y por lo
tanto, se podria estar frente a una actitud negligente del servidor que sea valorada como falta
grave.

Todavia mas clara la responsabilidad del funcionario si se logra demostrar que esa falta de
prevision del funcionario obedece a una voluntad dolosa.

Cuando se tomen medidas, pero aun asi se produzca un funcionamiento anormal del servicio,
habra que determinar, en cada caso concreto, si existid6 dolo o culpa grave -en los términos ya
expuestos- con el objeto de definir su responsabilidad. Lo anterior por cuanto, puede ocurrir que
aun y cuando se presente problemas con el servicio publico no exista responsabilidad del
funcionario si su actuacion se ajusto a los deberes que el cargo le impone.

Resulta imposible, definir desde ya la existencia o no de este tipo de responsabilidades por las
multiples variables que se pueden presentar, lo que si es cierto que hay medidas minimas a tomar,
por ejemplo, la primera de ellas debe ser una evaluacion del equipo para determinar la posible
existencia de problemas con el cambio de digitos que presenta el nuevo milenio. Lo anterior,
determinara, en cada caso concreto, la necesidad de tomar otro tipo de decisiones v,
consecuentemente, las diferentes responsabilidades que pueden surgir: la de los Jerarcas en lo
que es de su competencia; pero a partir de alli pueden incluirse otros funcionarios que tienen
también capacidad decisoria y otros ejecutoria en la materia.

Como puede observase, no se puede determinar exactamente la responsabilidad del Estado y de
sus funcionarios, pero se pretende haber dado elementos de juicios suficientes para que la
Administracion pueda analizar su caso particular.
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