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San José, 3 de agosto del 2009

Senores

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimados sefiores:

En mi calidad de Directora, me ha correspondido analizar el trabajo de
investigacion denominado "Tutela cautelar: Mas alld de la suspension del
acto", realizado por el egresado José Pablo Mena Villegas, carné A43310.

La posibilidad de pedir y obtener medidas cautelares antes y durante un
proceso, con la finalidad de no hacer nugatorio su resultado y que ninguna de las
partes sufra mientras se desarrolla la actividad judicial un dafo grave a sus
derechos e intereses, es parte esencial del principio de justicia pronta y cumplida
gque contempla nuestra Constitucién Politica.

Con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo,
el 1 de enero del 2007, el tema de las medidas cautelares sufre un avance notable
desde el punto de vista de sistematizacién y apertura normativa, con el fin de
proteger al administrado. La investigacion del sefior Mena Villegas, tiene por
objeto un analisis detallado de la figura de las medidas cautelares, dentro del
marco del procedimiento contencioso administrativo, sus nuevos alcances, las
mayores y mejores potestades del Juez Contencioso Administrativo en esta
materia, y cédmo se ha implementado dicha normativa en la realidad judicial. Si la
ley no se aplica en su esencia y espiritu, se convierte en letra muerta y en vano los
esfuerzos que se hagan por mejorar la calidad de la justicia.

Una de las grandes dificultades encontradas por el sefior Mena, solventada
con gran esfuerzo de su parte, es que la jurisprudencia del ahora llamado Tribunal
Procesal Contencioso Administrativo, que se dedica a los procesos tramitados con
el nuevo Coddigo Procesal Contencioso Administrativa, no se encuentra
almacenada en una sola base de datos de acceso al investigador, y por supuesto,
mucho menos sistematizada. Es por ello, que la labor de recopilacion fue ardua y
muy meritoria.

El trabajo del sefior Mena Villegas es un estudio serio, cuidadoso y muy
valioso sobre la implementacion real del modelo de medidas cautelares contenido
en el Codigo Procesal Contencioso Administrativo y la labor de nuestros jueces en
el aflo y medio de su vigencia, constituyéndose en un termémetro del modelo, que
muestra las bondades y debilidades de 1a practica forence.

Por reunir los requisitos de forma y fondo exigidos por esta Facultad, me es
muy grato informarle que doy mi aprobacién al indicado trabajo de investigacion, y
solicito se tenga por cumplidos los requerimientos para la defensa oral y publica
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Senor

Dr. Daniel Gadea Nieto

Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

S. D.

Estimado senor:

Por medio de la presente me permito saludarlo y a la
vez, informarle que en mi condicion de lector, apruebo el
trabajo de graduacion denominado "Tutela cautelar: Mas alla
de la Suspension del Acto”, del estudiante José Pablo Mena
Villegas, carne N© A43310, pues cumple los requisitos de
fondo y de forma exigidos por ese centro de estudios
superiores.-

De usted, con las mayores muestras de mi consideracion
y estima,

Hubert n ex Argiello
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RESUMEN

Ficha Bibliografica:

Mena Villegas José Pablo (2009). Tutela Cautelar: Mas alla de la Suspension del Acto.

Trabajo Final de Graduacion para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Ciudad

Universitaria Rodrigo Facio: Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica.

Directora de Trabajo Final de Graduacién: Profesora Dra. Cristina Viquez Cerdas.

Palabras Claves: acto administrativo, administracion pablica, apariencia de buen derecho
“fumus boni iuris”, caucién, condicion sumaria “sumaria cognitio”, conducta
administrativa, contracautela, efectividad y eficacia de la sentencia, instrumentalidad,
interés privado, interés pablico, interés de terceros, medidas cautelares ante causam,
medidas cautelares anticipativas, medidas cautelares atipicas, medidas cautelares
conservativas, medidas cautelares inaudita altera parte, medidas cautelares inhibitorias,
medidas cautelares innovativas, medidas cautelares ordenatorias, medidas cautelares
provisionalisimas, medidas cautelares sustitutivas, medidas cautelares tipicas, peligro en la
demora “periculum in mora”, provisionalidad, ponderaciéon de los intereses en juego,

suspension del acto administrativo, tutela judicial efectiva, urgencia.

Resumen del Trabajo Final de Graduacion:
Con la anterior Ley Reguladora de 1a Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se tenia una
percepcion de un proceso contencioso administrativo inmerso dentro de una crisis evidente

de la justicia administrativa. Esta, tenia su razon de ser, entre otros elementos, debido al



xii
gran volumen de procesos tramitados, la lentitud propia del sistema judicial y la rigidez de

algunos institutos, dentro del proceso contencioso administrativo.

Tales circunstancias, plantearon la necesidad de implementar importantes cambios dentro
de la jurisdiccién contencioso administrativa. Estos, se han puesto en evidencia desde enero
de dos mil ocho, fecha en que ha entrado en vigencia el nuevo Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo (CPCA), cuya implementacion refleja: la concepcion,
principios, lineamientos y fundamentos de las nuevas tendencias, en materia de proteccion

de los derechos del administrado.

Especificamente sobre el instituto cautelar, se pude afirmar que, con el nuevo cddigo se
pretende tener un panorama mas agil, donde la Tutela Cautelar se torna vital para la
administracion de justicia, en el tanto, ofrece garantizar, de una manera provisional y
certera, el objeto del proceso. Esto se traduce en un sinénimo de confianza para el

administrado en el sistema de justicia del cual participa.

Concretamente dentro del Titulo III, Capitulo Unico del codigo de rito (numerales del 19 al
30 del CPCA), se ha enmarcado la nueva regulacion vigente en materia cautelar. A este
instituto le son aplicables las caracteristicas de instrumentalidad, provisionalidad, urgencia
y cognicidn sumaria; también los presupuestos que le dan fundamento, tales como el
peligro en la demora, apariencia de buen derecho y la ponderacion de los intereses en

juego.
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Caracteristicas y presupuestos que dan sustento a un régimen cautelar abierto “numerus
apertus”, que amplia y flexibiliza el otorgamiento de aquellas medidas cautelares adecuadas
y necesarias, con el objetivo de tutelar una mayor cantidad de escenarios y circunstancias
facticas. Se aumentan los efectos de tal instituto procesal, mas alla de las medidas de orden
conservativo, y permite el ingreso de las medidas anticipativas e innovativas dentro del

nuevo proceso contencioso administrativo.

Es importante apuntar la incorporacion de nuevas figuras y aspectos procesales
significativos, en materia cautelar. Estos aportes fueron incorporados dentro del CPCA,
tales como: la incorporacion de una tutela cautelar acorde a los principios y
reconocimiento constitucionales, segin el principio de una tutela judicial efectiva, la
incorporacion de las medidas provisionalisimas, apertura del instituto cautelar a un sistema
abierto de medidas cautelares, reconocimiento del analisis y ponderacion de los intereses en
juego al momento de analizar la figura cautelar, amplitud y flexibilizacion del papel del
juez, dentro del instituto cautelar, entre otras figuras. Desde algin tiempo atras venian
desarrollandose dentro de la jurisprudencia contencioso administrativa, la cual en su

momento fue ratificada por la propia Sala Constitucional.

Es importante consignar, que con la instauracion de un sistema cautelar abierto, dentro del
nuevo CPCA, se han otorgado amplios poderes cautelares al juez y se ha plasmado un
reconocimiento y proteccion plena al derecho fundamental, a una tutela cautelar. Esta,
permite otorgar al administrado una verdadera tutela judicial efectiva (entiéndase acceso a
una justicia pronta y cumplida). Todo lo anterior en estricto cumplimiento de los numerales

33, 41, 49y 153 de la Constitucion Politica.



Xiv

Si bien es cierto, la entrada en vigencia del CPCA es muy reciente y actualmente existe una
etapa de adaptacion y aprendizaje dentro del nuevo proceso contencioso administrativo. Se
puede afirmar que una vez superado este espacio de transicion, se estara frente a un
instituto cautelar ampliamente desarrollado, con manifestaciones y expresiones claras y
concretas que demuestren los verdaderos efectos de una nueva tutela cautelar amplia y
flexible, tal y como se regula y se pretende dentro del nuevo proceso contencioso

administrativo.

Finalmente, se puede ultimar que, con el tratamiento codificado, dentro del nuevo CPCA se
ha logrado una regulacion efectiva en el contenido de las medidas cautelares; por ende, se
esta ante una verdadera justicia cautelar que va mas alla de la mera suspension del acto

administrativo.



INTRODUCCION

El fenémeno de la Globalizacion ha venido marcando el desarrollo de muchos institutos
legales del ordenamiento juridico, segun las necesidades del ciudadano, en su diario vivir.
Esta evolucion se hace notar en el sistema juridico costarricense, sobre todo en el campo
de la Administracién Puablica, donde se hace imperante el cambio y progreso, con el Gnico

fin de lograr esa adaptacion del sistema a las necesidades del usuario.

Ese dinamismo actual que envuelve la vida de la Administracion Puablica, ha planteado la
necesidad de implementar la aplicacion de nuevas modalidades y principios en torno a la
legislacion procesal contencioso administrativa. Obteniendo el administrado beneficio
propio al brindarsele un instrumento procesal que le permita una garantia de legalidad

efectiva en la funcion de la administracion.

Es a raiz de estas circunstancias, que, desde enero de dos mil ocho, ha entrado en vigencia
el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo (en adelante codigo), cuya
implementacion refleja la concepcion, principios, lineamientos y fundamentos de las

nuevas tendencias en materia de proteccion de los derechos del administrado.

Con la anterior Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa, se tenia una
percepcion de un proceso contencioso administrativo inmerso dentro de una crisis evidente
de la justicia administrativa. Esta, tenia su razon de ser, entre otros elementos, debido al
gran volumen de procesos tramitados, la lentitud del propio sistema y a la rigidez de

algunos institutos dentro del proceso contencioso adminsitrativo.



Por el contrario, ahora con el nuevo codigo, se pretende tener un panorama mas agil, donde
la Tutela Cautelar se torna vital para la administracion de justicia en el tanto, ofrece
garantizar, de una manera provisional y certera, el objeto del proceso; esto, se traduce en un

sinénimo de confianza para el administrado, en el sistema de justicia del cual participa.

Dado que se vive en una época de premuras, donde es una exigencia del administrado
lograr una tutela efectiva de sus intereses frente a la Administracion, resulta de gran
relevancia el tema de una Tutela Cautelar efectiva. Esta, entendida como un instituto
practico y flexible que va mas alla de la simple suspension de un acto administrativo. A la
vez, representa una oportunidad real de lograr una tutela judicial efectiva de sus intereses
(efectividad de la sentencia), durante el desarrollo del proceso contencioso administrativo;
estando de conformidad con el principio de justicia pronta y cumplida, regulado en el

articulo 41 de la Constitucion Politica.

Por medio de esta nueva ley, se reconocen figuras e institutos juridicos que desde algin
tiempo atras se habian constituido en una realidad del ordenamiento juridico; esta, se venia
manifestando mediante la doctrina y jurisprudencia. Tal es el caso del instituto de las
Medidas Cautelares, anteriormente reguladas por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, cuya unica tutela cautelar prevista era la suspension de la
ejecucion del acto administrativo (articulo 91), dejando sin cobertura importantes supuestos

como es el caso del acto negativo de la Administracion.



Ante esta limitacion del sistema, los propios operadores recurrieron a una aplicacion
supletoria del numeral 242 del Cédigo Procesal Civil, a efecto de dar mayor flexibilidad al
sistema cautelar dentro del proceso Contencioso Administrativo. Con el unico afan, de
obtener una tutela cautelar flexible y disponible para el juez, en funcién de las
circunstancias del caso y de lo que la tutela judicial efectiva exija, dentro del proceso, tal y

como lo dispone el articulo 41 constitucional.

A raiz de esa insuficiencia y falta de apertura de la tutela cautelar en la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se plantea, en el nuevo Codigo,
especificamente en el Titulo III, Capitulo Unico, un sistema cautelar vigorizado y
diversificado, donde el legislador opté por un régimen abierto e innominado de medidas
cautelares, que le otorga al Juez una amplia gama de posibilidades a la hora de establecer,
segun las circunstancias propias de cada caso concreto, cuales medidas cautelares son

necesarias para proteger y garantizar la efectividad de una posible sentencia estimatoria.

El tema especifico que se examinara en el trabajo, es el analisis y tratamiento de las
medidas cautelares dentro de la nueva legislacion contenciosa. Se considera, dentro de sus
principales innovaciones, la superacion de la antigua concepcion del modelo francés; esta,
en forma excepcional, concedia como unica medida cautelar la suspension del acto
administrativo, en aquellos casos donde su ejecucion hubiere de ocasionar dafios y
perjuicios de imposible o dificil reparacion. El legislador plantea, con el nuevo codigo, un
régimen abierto e innominado de medidas cautelares, con una nueva orientacion. Por ende,
se otorga al juez una amplia gama de medidas cautelares activas y no meramente

suspensivas, segun se desprende del articulo 19 del Coédigo Procesal Contencioso



Administrativo. Aqui se permite un manejo libre y abierto por parte del juzgador a la hora
de determinar, segin las circunstancias de cada caso, cudles son las medidas necesarias
para la proteccion del objeto del proceso, y asi garantizar la efectividad y eficacia de la

sentencia de fondo.

Si bien es cierto, se plantea el contenido de la tutela cautelar en la nueva normativa vigente,
el énfasis concreto de la presente investigacion radica en el analisis y la importancia de las
nuevas figuras que se presentaran en los procesos contenciosos administrativos. Dentro de
estos, ocupan un lugar importante los efectos anticipativos o innovativos, mediante la
regulacion o satisfaccion provisional de una situacion factica o juridica sustancial, tales
como: las medidas innovativas que pretenden tutelar una situacion juridica, que aun no se
ha concretado. De no darse dicha medida, podria acarrearse un perjuicio mayor para el
administrado, las medidas anticipativas que se refieren a la realizacion anticipada de la
prestacion a la que se podria ver obligada la Administracion misma en caso de lograrse una
sentencia estimatoria. Para el caso de los efectos conservativos, estan las medidas
conservativas que se presentan en cualquier situacion donde se haya conferido un derecho o
conducta preexistente y se pretenda conservar el mismo hasta tanto no se resuelva de forma

definitiva el proceso administrativo respectivo.

El objetivo de esta investigacion, es plantear y analizar los nuevos y futuros escenarios bajo
los cuales se desarrollaran las diferentes solicitudes de tutela cautelar, dentro del Proceso
Contencioso Administrativo. Esto, justamente con el unico interés de brindar una
herramienta futura que le permita, al operador del derecho, garantizar al administrado una

tutela judicial efectiva frente a una Administracién que puede ejecutar por si misma sus



decisiones, aiin cuando sea evidente el detrimento que ello representa contra el

administrado.

La hipdtesis planteada en el presente trabajo de investigacion pretende demostrar lo

siguiente:

Evidenciar que el nuevo Coédigo Procesal Contencioso Administrativo regula, de una
manera efectiva, el contenido de las Medidas Cautelares; y que se esta ante una verdadera

justicia cautelar, mas alla de la suspension del acto.

En razo6n de lo anterior, se han planteado el objetivo general y objetivos especificos:

Objetivo General:

Plantear y analizar los nuevos y futuros escenarios, bajo los cuales se desarrollaran las
diferentes solicitudes de tutela cautelar dentro del Proceso Contencioso Administrativo. El
fin de determinar la posible linea jurisprudencial bajo la cual se estin resolviendo y
resolveran dichos supuestos y asi brindar una herramienta futura que le permita al operador
del derecho garantizar, al administrado, una tutela judicial efectiva frente a la

administracion.

Objetivos Especificos:



A) Realizar un estudio del tratamiento de las medidas cautelares en el ordenamiento
costarricense, inmediatamente anterior de la entrada en vigencia del nuevo Cdédigo Procesal

Contencioso Administrativo.

B) Estudiar el papel de la nueva legislacion dentro del ordenamiento juridico, en materia de

Administracion Publica y el tratamiento dado a la Tutela Cautelar.

C) Estudiar las particularidades del instituto de las medidas cautelares como forma de

resguardo y garantia en la tutela efectiva de los derechos del administrado.

D) Analizar la amplitud de las medidas cautelares y los efectos anticipativos o innovativos
de estas, en relacion con los poderes del Juez, en el otorgamiento y aplicacion de las

mismas.

E) Examinar la importancia de la tutela cautelar como respuesta a los derechos e intereses

de los administrados derivados del funcionamiento de la Administracion.

F) Determinar los principales problemas de la aplicacion de la tutela cautelar en el Proceso

Contencioso Administrativo, en relacion con el interés publico.

Para el desarrollo de la presente investigacion se procederd con un analisis doctrinal y
normativo de las nuevas tendencias de la Tutela Cautelar, para, finalmente, analizar el

contenido de las Medidas Cautelares y los posibles escenarios practicos, a la luz del nuevo



Codigo Procesal Contencioso Administrativo vigente en Costa Rica y asi lograr determinar

si efectivamente representa una innovacién importante sobre el tema.

Como metodologia de trabajo, se utilizaran diversas fuentes de recoleccion bibliografica,
con el objetivo de reunir y sistematizar la doctrina y jurisprudencia juridica que se
encuentre disponible sobre le tema, ya sea nacional o internacional, libros o publicaciones

en revistas especializadas en la materia.

Posteriormente se procedera con la organizacién del material bibliografico obtenido,
mediante la elaboracion de fichas bibliograficas, fichas de lectura y fichas de fuentes

primarias o secundarias, para la recapitulacion del tema por tratar.

Para el desarrollo de la presente investigacion, se ha organizado el documento en tres
titulos. En el primero se planteraran las generalidades sobre las medidas cautelares. Este
titulo se encuentra subdividido en dos capitulos: el primero sobre los antecedentes,
contexto, funcion, importancia y los diversos conceptos que ha planteado la doctrina en
relacion con las medidas cautelares; en el segundo capitulo se abordara la teoria de las
medidas cautelares, al desarrollar sus caracteristicas, presupuestos, tipos y sistemas

existentes, en relacion con la tutela cautelar en general.

El segundo titulo de la investigacion, esta dispuesto al desarrollo de la tutela cautelar en el
derecho costarricense y comprende tres capitulos: el primero sobre el fundamento
constitucional de la tutela cautelar en Costa Rica; el segundo versa sobre las medidas

cautelares en la Ley General de la Administracion Piablica, la ya derogada Ley Reguladora



de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y la aplicacion supletoria del Codigo
Procesal Civil y el tercero se centrara en el tratamiento de las medidas cautelares en el

nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo.

Finalmente, el tercer y ultimo titulo de la presente investigacion, se dedicara al analisis de
la tutela cautelar, segin los nuevos lineamientos planteados por el Codigo Procesal
Contencioso Administrativo. Este, comprende dos capitulos: el primero analizar el papel
del juez dentro de la nueva tutela cautelar, el replanteamiento de sus poderes, limites y
alcances, segun el nuevo codigo. Finalmente, en el segundo capitulo, se plantean los nuevos
supuestos de una tutela cautelar efectiva, mediante un analisis de su contenido anticipativo,
innovativo y conservativo, asi como de las manifestaciones y casos concretos que se han
estado resolviendo en materia cautelar con la entrada en vigencia del nuevo cédigo. Se
finaliza con un planteamiento de algunas consideraciones practicas, en relacion con la

aplicacion de los nuevos supuestos cautelares, comprendidos en la legislacion vigente.



TITULO PRIMERO: CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS

MEDIDAS CAUTELARES
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CAPITULO PRIMERO: ANTECEDENTES Y CONCEPTO DE LAS MEDIDAS

CAUTELARES

Las Medidas Cautelares han ganado gran lugar e importancia dentro del mundo del
derecho, especialmente por estar destinadas a brindar proteccion inmediata para aquellos
que necesitan garantizarse una justicia eficaz, oportuna y verdadera, frente a todas las
etapas de un proceso contencioso administrativo. Si bien es cierto, justo y con plena
condicion de igualdades para las partes, viene antecedido de un proceso en via
administrativa, en donde la Administracion se ha posicionado en un lugar de privilego,
frente al admnistrado, potestades y beneficios procesales que no existen dentro del proceso

contencioso administrativo.

Ahora bien, antes de desarrollar a fondo el instituto de la tutela cautelar, es necesario
referirse brevemente a sus antecedentes, causas determinantes y contexto que las envuelve.
Esto, para posteriormente introducirse al concepto que la doctrina ha adoptado para la tutela
cautelar, su funcion e importancia dentro del ordenamiento juridico costarricense,

especificamente a la luz del nuevo CPCA.

Seccion Primera: Antecedentes y Contexto de las Medidas Cautelares.

a. Origen de las Medidas Cautelares.

El origen inicial del instituto cautelar, surge dentro del marco del derecho procesal civil,

esta rama es donde la doctrina ha desarrollado su concepto y diversos elementos que la
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componen. Estos términos pueden ser trasladados a los diversos escenarios procesales del

derecho, dentro de los cuales el derecho administrativo no es la excepcién.

Concretamente, la figura de las medidas cautelares han sido desarrolladas ampliamente por
tratadistas italianos, espafioles y argentinos, aunque, ciertamente, el concepto inicial nace
dentro del Derecho Romano, cuyas significaciones fueron recopiladas a finales del siglo

XIX, por autores alemanes.'

En el Derecho Romano, no se regulaban las medidas cautelares, tal y como se conocen en
la actualidad dentro de la doctrina; sin embargo, existian ciertos institutos parecidos que

cumplian con funciones similares a las actuales.

Sobre el origen de este instituto, ELKIN, sostiene que: “ la tutela cautelar, como principio
Juridico procesal moderno, tiene sus origenes o raices en los interdictos de la ley romana.
El Derecho Romano preveia la emisién de interdictos, o sea una especie de intervencion
Judicial para la proteccion de intereses de propiedad y para prevenir la violencia, dirigidos

a lograr la suspensién del conflicto™.

En este mismo sentido, AGUIAR, menciona que: “las medidas cuatelares anudan con
figuras equivalentes en el antiguo Derecho Romano, como la pignoris capio, las

estipulaciones aseguratorias (stipulationes pretoriae) o la missio in possessionem;

! Arias Ramirez (Bernal). Las Medidas Cautelares y Provisionales en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, Tesis para optar por el titulo de Doctor en Derecho, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2005. Pig. 33.

? Elkin citado por Arias Ramirez (Bernal). Las Medidas Cautelares y Provisionales en el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Tesis para optar por el titulo de Doctor en
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2005. Pag. 34.
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instituida esta ultima como “medida conservatoria... en interés de los acreedores o de
personas con derechos presuntos a una sucesion, que autoriza la detentacién material de

todo o parte de los bienes del causahabiente™”,

Finalmente, se ha logrado una adaptacion del instituto de la tutela cautelar por parte de la
doctrina moderna, gracias al estudio y recoplicacion de la doctrina alemana; esta, fue

continuada por la italiana, espaiiola y la argentina como se supracito anteriormente.

b. Imposibilidad de una Justicia Inmediata y su relacion con la Tutela Cautelar.

Con el transcurso del tiempo, la construccion doctrinal en torno a las medidas cautelares, se
ha ido transformando — como otras muchas instituciones procesales —;, se toma, como punto

de partida, un hecho indudable de la realidad juridica: la existencia del proceso.*

Justamente, la existencia de un proceso se traduce en un inevitable lapso temporal, que en
muchas ocasiones trae efectos negativos para alguna de las partes, efectos que el propio

ordenamiento juridico intenta remediar.

Si bien es cierto, la duracion del proceso constituye una garantia en si mismo, ya que
aumenta la seguridad en la aplicacion del derecho en sus diversas etapas, en muchas
ocasiones dicha aplicacion de la justicia se hace de una manera lenta y tardia,

circunstancias que hacen inefectiva la sentencia al momento de su finalizacion.

> Aguiar citado por Ibidem. Pags. 34-35.
* Angeles Jové (Maria). Medidas Cautelares Innominadas en el Proceso Civil, Barcelona, José Maria
Bosch Editor S.A., primera edicion, 1995. Pig. 13.
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Se hace importante el principio conforme al cual “fodo acto debe tener su tiempo, este es

5 La actividad procesal, no es mas que

uno de los principios fundamentales del proceso
una concatenacion de actos que suceden en el tiempo, de cuya suma se obtiene el proceso y

mediante el cual se llega a dictar una sentencia definitiva.

Es a raiz de ese tiempo inevitable que toma la realizacién de cualquier proceso, que la
tutela cautelar resulta importante dentro del mismo, ya que ese factor temporal resulta
trascendental para los intereses de las partes, por cuanto influye de manera relevante en una

tutela judicial efectiva a favor de los intereses de la parte victoriosa.

Entre el momento de la interposicion de la demanda y el dictado de una sentencia, existe
necesariamente un plazo de tiempo prudencial. Es, en virtud de ese lapso, que puede ocurrir
una variacion entre la violacion del derecho y el efectivo reconocimiento del mismo, en
sentencia. Por tal razon, se requiere de un instituto procesal razonable que garantice la

futura eficacia de la sentencia.

Es asi, como nace la figura de las medidas cautelares, con el objetivo de garantizar la

eficacia practica del fallo y asi evitar cualquier intento de fraude procesal.

La doctrina, acertadamente, ha indicado que: “la tutela cautelar constituye, entonces, un

lenitivo al formalismo lento y mecdnico del proceso ordinario de cognicion . En fin, se

5 Camelutti citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso —
Administrative, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 8.
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requiere un proceso rdpido que permita obtener pronto cuanto seria posible conseguir solo
al término de un largo y costoso proceso de cognicion, un proceso que siga los vertiginosos
ritmos y las urgentes exigencias de la vida social y economica de nuestros dias. Es asi
como un buen sistema cautelar puede reducir los efectos nefastos de las dilaciones que
impiden una rapida solucion (al permitir la adopcion de medidas dirigidas a lograr un
resultado andlogo al obtenible si la intervencion jurisdiccional pudiera realizarse en el

. . < . 6
momento mismo de la demanda judicial)™.

c. Crisis de la Justicia y su relacion con la Tutela Cautelar.

Actualmente, estamos inmersos en un mundo de cambios drasticos, como resultado de una
sociedad moderna, que con el respaldo de una realidad globalizada y con el amparo de
medios tecnologicos de tltima generacion, exijen acciones y soluciones rapidas, acertadas y

acordes con el ritmo acelerado de la sociedad actual.

Hoy, es muy comin encontrarse, dentro del desarrollo de la doctrina, amplios espacios
sobre la crisis de la justicia. Es justamente esta realidad social, la que ha marcado el
contexto de la funcidn jurisdiccional dentro del ordenamiento juridico mundial, contexto

del que forma parte el ordenamiento costarricense.

¢ Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso ~ Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 13.



15

Al respecto se puede concluir que “tal crisis se traduce, preponderantemente, en la lentitud
patologica de la justicia, por lo que se afirma que una justicia efectiva debe ser

razonablemente solicita; una justicia lenta y tardia, es en realidad una no justicia™” .

Resulta de gran importancia resaltar lo citado por GONZALEZ PEREZ al respecto, “una

Jjusticia que tarda en tramitarse varios afios es s6lo una caricatura de justicia...”®.

Al referirse expresamente al proceso administrativo, es una realidad la crisis que se
presenta dentro del ambito contencioso administrativo. Esta, se constituye en consecuencias
nefastas para la parte mas debil y por lo tanto se traduce en un dificil e ineficaz acceso a la

tutela judicial por parte del administrado.

Lo anterior, por cuanto “la duracion exhorbitante del proceso, juega a favor de la
administracion, al fomentar la comision de arbitrariedades y abusos, e incluso la
negociacion con el administrado en situacion de absoluta desventaja de éste, que le obliga

a aceptar, e incluso a convenir, acuerdos que ningun juez podria amparar”®.

Ante este panorama, se puede citar como desencadenantes de la crisis de la justicia

administrativa, los siguientes factores:

e “La existencia de administraciones publicas complejas en punto a su

organizacion y competencia.

7 Ibidem. Pag. 14.
¥ Gonzalez Pérez citado por Ibidem, Pag, 14.
® Ibidem. Pag 15.
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De esta manera, se solucionaria, de algin modo, la problematica patolégica por la que
atraviesa el sistema de justicia administrativo costarricense; se combate, de forma directa,

esa lentitud procesal inminente dentro de cualquier proceso.

Seccion Segunda: Concepto de las Medidas Cautelares.

a. Concepto de las Medidas Cautelares.

Entendemos por medidas cautelares “(...) aquellas resoluciones sumarias cuya funcion
consiste en garantizar la eficacia o efectvidad prdctica de la sentencia de meérito,
caracterizadas por su instrumentalidad en relacion con el proceso principal y efectos
provisionales, adoptadas en virtud de una cognicion sumaria urgente, los presupuestos de

su concesion son: el periculum in mora y el fumus boni iuris’**.

Asimismo, la doctrina ha establecido multiples conceptos sobre el término medida cautelar.

El tratadista ORTIZ ORTIZ las define como ‘Y(...) el conjunto de potestades procesales del

Juez para resolver antes del fallo con el especifico fin de conservar las condiciones reales

indispensables para su emision y ejecucion en beneficio de la parte victoriosa”".

'! Jinesta Lobo (Ernesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. P4g. 156.

' Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San Jos¢, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S.A_, 1990. Pag. 268.
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Por su parte, GONZALEZ CAMACHO las entiende como “(...) aquella necesaria e
idonea decision provisional, adoptada por el Juez con anterioridad o durante el transcurso
del proceso, dirigida a evitar un dafio grave e irreversible para el recurrente, que ponga o
pueda poner en peligro el objeto del proceso y hacer ilusorio el posterior triunfo de aquel

por la imposible efectividad y eficacia de fallo favorable a sus intereses .

Refiriéndonos a los tratadistas clasicos sobre la tutela cautelar, encontramos el concepto
propuesto por CALAMANDREI, para quien “las medidas cautelares constituyen la
acticipacion provisional de ciertos efectos de la decision definitiva, dirigida a prevenir el

dafio que podria derivarse del retraso de la misma™"*.

En igual sentido se expresa MARTINEZ BOTOS, al sefialar “(...) que la medida cautelar
puede conceptuarse como aquella que tiende a impedir que el derecho cuyo
reconocimiento o actuacion se pretende obtener a través del proceso en el que se dicta la
providencia cautelar, pierda su virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurre

entre la iniciacion de ese proceso y el pronunciamiento de la sentencia definitiva’.

Podemos manifestar, que la doctrina ha expuesto como objeto principal de las medidas
cautelares, el fin de garantizar los efectos de la futura sentencia; se obtienen estos de una

manera provisional, comprendiendo en muchas ocasiones, algunos efectos futuros. O, bien,

' Gonzilez Camacho (Oscar). La Justicia Administrativa Medidas Cautelares Positivas Tomo III, San
José, Costa Rica, Investigaciones Juridicas S.A. Pag. 18.

' Calamandrei citado por Gonzilez Camacho (Oscar). La Justicia Administrativa Medidas Cautelares
Positivas Tomo IX, San José, Costa Rica, Investigaciones Juridicas S.A. Pag. 15.

!5 Martinez Botos (Raul). Medidas Cautelares, Buenos Aires, Argentina, Editorial Universidad, 1996. Pag.
56.
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se mantienen las circunstancias o estado actual de las cosas necesarias, para lograr la
aplicacion real de la sentencia y, por ende, una verdadera obtencién de justicia por parte del
victorioso; se evita, con esto, una agresion directa sobre el derecho o la pretension del

administrado dentro del proceso.

En relacion con el concepto en estudio, la Sala Constitucional en su voto nimero 3929 del

afio 1995, las definié acertadamente de la siguiente forma:

“(...) Las medidas asegurativas o cautelares segun la mas calificada doctrina, surgen en el
proceso como una necesidad que permita garantizar una tutela jurisdiccional efectiva y
por ello pueden conceptualizarse como un conjunto de potestades procesales del juez — sea
Justicia jurisdiccional o administrativa — para resolver antes del fallo, con el especifico fin

de conservar las condiciones reales indispensables para la emision y ejecucion del acto

final(..)"'S.

b. Funcion de las Medidas Cautelares.

De una manera sencilla y concreta, se puede establecer que las medidas cautelares tienen,
por funcién principal, garantizar, de manera provisional, la eficacia de la sentencia
definitiva, para que en el momento procesal en que se determine el fallo del proceso, éste
no constituya un conjunto de derechos plasmados en el papel y que por el contrario se

puedan hacer efectivos tal y como se consigne al momento de dictar la sentencia.

'* Sala Constitucional, Voto nimero 3929 de las quince horas con veinticuatro minutos del dieciocho de
julio de mil novecientos noventa y cinco.
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La medida cautelar tiene como fin Gltimo, asegurar que la justicia logre el cumplimiento
eficaz de su cometido. En la consecucion de su objeto, tiende a impedir que la sentencia
que pone fin al proceso, se convierta en ilusoria, por el contrario, permite que dicha

condena se cumpla a cabalidad segiin lo ordenado por el 6rgano jurisdiccional a cargo.

Asimismo, en relacién con el proceso administrativo, debemos establecer, como funcion
accesoria, el restablecimiento del equilibrio entre las partes que participan del proceso
contencioso administrativo. Se entiende como un equilibrio entre las amplias y muchas
veces, excesivas facultades de la administracion, contra los derechos y garantias

fundamentales del administrado.

Desde un sentido mas formalista, se puede dividir la finalidad de las medidas cautelares en
dos sentidos; desde una perspectiva objetiva, “la _funcion de la tutela cautelar consiste en
garantizar o asegurar provisionalmente la eficacia, utilidad o actuacion de la sentencia

i sie 217
definitiva o de mérito”".

Sobre esta perspectiva objetiva de la tutela cautelar, la Sala Constitucional en su voto

numero 3463 del afio 1993, recogio lo siguiente:

“(...)Estas medidas son ejercidas por los tribunales de justicia, con la finalidad de

posibilitar la actuacion del derecho, es decir, con el propésito de asegurar efectivamente el

'7 Jinesta Lobo (Ernesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 55.
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resultado del proceso...tienden a crear la certeza necesaria para que el eventual

P . o . 1
reconocimiento de un derecho en una sentencia definitiva pueda hacerse efectivo™.

Por otro lado, desde una perspectiva subjetiva, “se indica que la tutela cautelar lo que
garantiza es la integridad o satisfaccion anticipada y provisional del derecho subjetivo o

situacion juridica sustancial deducida durante la pendencia del proceso” ®

Por su parte, en el ambito del la jurisdiccion contencioso administrativa, también se ha
reconocido ampliamente la funcion que la tutela cautelar tiene dentro del proceso, asi el
Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Primera en su voto nimero 402 del afio

1995, dispuso:

“La tutela cautelar en el proceso contencioso administrativo... tiene como funcion
primordial garantizar o asegurar provisionalmente la eficacia o cumplimiento in natura de

la sentencia de mérito, merced a la lentitud patolégica del proceso ordinario...””.

c. Importancia de las Medidas Cautelares.

La importancia del instituto cautelar, radica en la posibilidad de ofrecer una tutela judicial

efectiva, dentro de las distintas situaciones juridicas sustanciales que se presentan dentro

del proceso jurisdiccional respectivo.

13 Sala Constitucional, Voto mimero 3463 de las catorce horas con cincuenta y cuatro minutos del veinte de
julio de mil novecientos noventa y tres.

' Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 57.

® Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Voto nimero 402 de las quince horas del
veintinueve de noviembre de mil novecientos noventa y cinco.
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Asimismo, la figura de la tutela cautelar se constituye en un aliado trascendental del
administrado, al permitirle posicionarse en un estado de igualdad dentro del proceso
contencioso administrativo, situacion contraria a los privilegios, superioridad y comodidad
procesal que la Administracion Puablica ostenta a la hora de enfrentar al administrado, en un

proceso en via administrativa.

Si bien es cierto, con la implementacion del nuevo CPCA se busca reducir la desigualdad
entre la administracion y el administrado dentro del contencioso administrativo. Lo cierto
del caso es que en la vida practica, la administracion seguira ostentando ciertas atribuciones
y beneficios que le otorgan cierto grado de ventaja sobre el administrado, al menos en la via
administrativa. Justamente es en este sentido, donde una efectiva tutela cautelar, como la
que plantea el nuevo CPCA, resulta vital para lograr un alto grado de efectividad y de

eficacia, en la aplicacion de la justicia, segin el principio de una tutela judicial efectiva.

Al respecto, JINESTA LOBO ha manifestado, en relacién con la importancia de la tutela
cautelar, que “su relevancia radica en constituir un baremo del grado de efectividad y
eficacia de la tutela jurisdiccional la cual le permite al administrado colocarse en pie de

igualdad frente a los desequilibrantes privilegios de la Administracion™".

21 Jinesta Lobo (Emesto), La Dimensién Constitucional de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
San José, Costa Rica, Editorial Guayacan, primera edicién, 1999. Pag. 169.
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Asimismo, resulta relevante retomar el anilisis del instituto cautelar a la luz del tiempo
natural que se debe invertir en la tramitacion de cualquier proceso, para lograr culminar con

la declaracién de alglin derecho en sentencia.

Es en razon, de ese inevitable plazo que debe transcurrir para el desarrollo del proceso
jurisdiccional, que toma importancia una correcta aplicacion de las medidas cautelares.
Estas, permiten asegurar una mayor efectividad de la tutela jurisdiccional frente a la
Administracion Pablica, dado que un mal o buen funcionamiento de dicho instituto, va a
determinar que ese tiempo invertido sea 1til o por el contrario totalmente pérdido por parte

del administrado.

Definitivamente, se puede establecer que la importancia del instituto cautelar, radica en una
relacion actual y de enorme trascendencia para el ordenamiento juridico, ya que tenemos en
el CPCA un nuevo instituto de medidas cautelares, que permite una gran oportunidad para
lograr salvaguardar a la justicia de su grave crisis, ocasionada en muchas ocasiones por el
excesivo tiempo que debe transcurrir desde la interposicion del proceso y la consecucion de
la sentencia; ocasionando que las resoluciones judiciales no puedan satisfacer
efectivamente la pretension del vencedor del proceso y, por ende, resultando el mismo en

una estafa procesal y sobre todo en un engafio a la verdadera justicia.

Al llegar a este punto, se puede retomar lo citado por el tratadista GONZALEZ PEREZ, en

su frase “una justicia que tarda en tramitarse varios afios es sélo una caricatura de
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Jjusticia”®. Se logra, con estas palabras, retratar de una manera clara y firme, la importancia
que representa la figura de la tutela cautelar dentro del nuevo proceso contencioso
administrativo, al brindarsele al Organo jurisdiccional la oportunidad de utilizar como
herramienta de la justicia, un conjunto de medidas cautelares que permitan paliar ese
transcurso de tiempo entre la interposicion del proceso y la sentencia del mismo; se

garantizan, con estas, la efectividad y la eficacia de lo fallado.

22 Gonzilez Pérez citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrative, San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion,
1996. Pag. 14.
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CAPITULO SEGUNDO: TEORIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Una vez planteadas algunas generalidades y conceptos de las medidas cautelares, es
necesario, hacer una breve reseiia sobre la teoria general de la tutela cautelar, que
comprende caracteristicas, presupuestos, tipos y sistemas; estos, han encontrado, en la

doctrina, un amplio desarrollo.

Seccidon Primera: Caracteristicas de la Tutela Cautelar.

La Tutela Cautelar presenta una serie de caracteristicas intrinsecas; dentro de ellas estan:

Instrumentalidad, Provisionalidad, Urgencia y Summaria Cognitio.

a. Instrumentalidad.

Se entiende por instrumentalidad, aquella funcidon de la medida cautelar de garantizar la
efectividad y cumplimiento, de la sentencia del proceso principal, en beneficio de la parte

victoriosa del mismo.

Se entiende que la medida cautelar no es “nunca fin en si misma, en cuanto tiene
dnicamente por objeto contribuir al mejor éxito de la providencia principal”™. Lo que no
tiene otro signnificado, mas que servir a la resolucion de fondo del proceso y garantizar su

eficacia y utilidad practica, a la hora de obtener el derecho requerido por la parte ganadora.

» Calamandrei citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso —
Administrative, San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pig. 105,
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Las medidas cuatelares son instrumentales’ por cuanto constituyen un instrumento del
instrumento; es decir, nacen a la espera de una decision final y definitiva del proceso. Se
garantiza de manera previa la efectividad practica de la sentencia, de modo que esta resulte

atil y real para la parte beneficiada.

Segun lo ha sefialado DI IORO, “las medidas cautelares son instrumentales por cuanto no
tienen un fin en si mismas sino que constituyen un accesorio de otro proceso principal del

cual dependeny a la vez aseguran el cumplimiento de la sentencia que vaya a dictarse”™.

Dicha caracteristica implica la existencia de un proceso principal, pendiente de resolver; es
decir, se adoptan en aquellos supuestos en los cuales ya se ha iniciado un proceso entre las
partes. Sin embargo, también existe la posibilidad de algunas condiciones y supuestos
excepcionales, en donde se admiten las medidas cautelares antes de iniciado el proceso®®.
Para tales supuestos, la efectividad de la medida tomada, est4 sujeta a la iniciacion de un
proceso dentro de un plazo determinado, pues de no entablarse el mismo, la medida

quedaria tacitamente revocada, sin necesidad de un nuevo pronunciamiento al respecto.

Otro aspecto relevante de aclarar, sobre la instrumentalidad de la medida cautelar, es que
estan destinadas a extinguirse independientemente del resultado final del proceso; esto,
justamente debido a que su objeto radica en servir como un instrumento, para garantizar la

efectividad de lo que se resuelva en el juicio.

S Catactensuca que se ha denominado con distintas palabras como subsidariedad y anticipacién.
Dx Toro citado por Martinez Botos, op cit., Pags. 70 - 71.
% Denominadas medidas “ante causam”.
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Dicha condicién de extinciéon con la finalizacion del proceso tiene su objeto. No tiene
sentido mantener una medida provisional si se ha decretado la desestimacion del proceso
principal al que le servian de instrumento;o -bien, si por el contrario se obtuvo un fallo

favorable dentro del proceso, al entrar en ese momento a regir las reglas de su ejecucion.

Al examinar lo planteado anteriormente, se podria afirmar que dichas medidas, al ser
accesorias al proceso principal, corren su misma suerte; es decir, si se ha decretado la
inadmisibilidad, archivo, caducidad o desestimacion del proceso, la medida cautelar

existente debe concluir con sus efectos, de manera inmediata.

Sobre el contenido que la jurisprudencia le ha otorgado a la instrumentalidad de las
medidas cautelares, el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, en su voto

nGmero 205 del afio 1999, dispuso lo siguiente:

“(...) Su funcion es garantizar la fiel y completa efectividad del fallo del proceso principal,
en beneficio de la parte victoriosa en éste. La medida cautelar no constituye una finalidad
en si misma, sino que, necesariamente, estd vinculada a la sentencia que pueda dictarse en
el proceso principal (e incluso al proceso mismo), por la funcion de asegurar su

efectividad practica(... "> .

b. Provisionalidad.

% Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Voto mimero 205 de las diez horas con treinta
minutos del dieciséis de junio de mil novecientos noventa y nueve.
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Sobre la provisionalidad de las medidas cautelares, dicha caracteristica es comunmente
implicita con la instrumentalidad, segiin algunas fuentes de la doctrina. Sin embargo, se
toma como una caracteristica separada de la instrumentalidad, por cuanto la tutela cautelar
es provisional, debido a su caracter instrumental al proceso; es decir, la medida cautelar no
es definitiva porque ésta debe su existencia en funcion de un proceso jurisdiccional y a su

vez por deberse a una sentencia que la extinguira, no puede tener un caracter definitivo.

Se entiende que la medida cautelar es provisoria®, hasta que no se declare la sentencia
definitiva, antes de esto, garantizara la estabilidad de la situacion juridica tutelada y por

ende la eficacia de la futura sentencia.

Con base en lo anterior, se entiende que la provisoriedad de las medidas cautelares consiste,
en la eficacia de la tutela cautelar temporal, limitada al lapso de tiempo necesario entre su
declaracion y el dictado de la sentencia. Esto implica que con el inicio de sus efectos, se

deben terminar los efectos de las medidas cautelares.

La provisoriedad de la tutela cautelar representa la posibilidad de ser modificada y
revocada, segln las circunstancias de cada caso en particular. Lo anterior, por cuanto las

medidas cautelares se otorgan y producen un efecto determinado, segun la valoracion de las

% Importante hacer la distincion entre provisoriedad y temporalidad realizada por Calamandrei. Asi temporal
versa sobre aquello que no dura siempre, algo que independientemente de que suceda algin evento o causa,
tiene en si mismo una duracion limitada. En cambio provisorio, comprende aquello que esta destinado a durar
hasta que suceda algin evento o hecho sucecivo, en vista del cual el estado de provisoriedad subsiste en el
tiempo hasta que no se de el hecho esperade. Calamandrei citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela
Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San Jos¢, Costa Rica, Colegio de Abogados
de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 110,
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circunstancias y presupuestos que fundaron su declaraciéon. Ahora bien, una vez que dichas
circunstancias o presupuestos cambian, puede producirse una modificacion o variacion en

la tutela cautelar necesaria, para garantizar la eficacia de la sentencia.

A esta posibilidad de variacion y modificacion de la tutela cautelar, la doctrina ha

. . . . 29
desarrollado un concepto denominado “eficacia rebus sic stantibus”

, pues la tutela
cautelar esti destinada a permanecer y transformarse si las circunstancias del proceso lo

requieren.

En cuanto a las implicaciones que dicha provisionalidad trae al instituto de la tutela
cautelar, la propia jurisprudencia ha reconocido que la eficacia de dichas medidas se agota
al momento de dictarse la sentencia final, caracteristica que trae de manera intrinseca la
posibilidad de modificacién o revocacion conforme al principio de eficacia rebus sic

stantibus supracitado.*

Se puede citar lo establecido por la Sala Constitucional en su voto nimero 2459 del afio

2003, en relacion con la provisionalidad de la tutela cautelar:

¥ Sobre dicho principio, fue propuesto inicialmente por Cicerén, quién establecia que dicho principio es una
“abreviacion de la frase “contractus qui habent tractum sucesivum vel dependentiam de futuro rebus sic
stantibus intelliguntur™ y que “procede de la doctrina y, sobre todo de la préctica forense de los tiempos
mediavales, que consideraban sobrentendida siempre en los contratos a largo plazo o de tracto sucesivo
dicha cléusula, por virtud de la cual, si sobrevenia un cambio importante en el estado de hecho existente o
contemplado por las partes al contratar, podia el obligado resolver el contrato que se le habia hecho
demasiado oneroso”. Cicerén citado por Brenes Arias Tatiana (1998). Las Medidas Cautelares
Innominadas en el Proceso Civil. Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho. San José Costa
Rica : Universidad de Costa Rica. Pag. 43.

% Ver Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Voto nimero 402 de las quince horas del
veitninueve de noviembre de mil novecientos noventa y cinco.
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“IV. (...) En lo relativo a su indole instrumental, debe indicarse que es instrumento del
acto final, cuya efectividad garantiza provisionalmente, lo cual determina su subordinacién
y accesoriedad del proceso principal... Asi las cosas, cuando un dérgano administrativo
adopta una medida cautelar no existe ninguna justificacion o razén para que le fije un
término a la misma, puesto que, su cese se produce cuando se dicta el acto final o bien, por
su cardcter instrinsecamente modificable (eficacia rebus sic stantibus), cuando se produce

una mutacion de las circunstancias que justifican su modificacion o levantamiento™" .

c. Urgencia.

En razon de las premuras bajo las cuales se rige la sociedad actual, se requiere de un
instituto cautelar rapido y efectivo, ya que el factor tiempo es un detonante importante a la

hora de garantizar la eficacia del proceso y por ende un verdadero acceso a la justicia.

Ante las circunstancias anteriores y la realidad socio econémica que envuelve el proceso
jurisdiccional para las partes, en innumerables ocasiones se requiere de una tutela cautelar
urgente como unica y eficaz medida, para garantizar el éxito de la sentencia. Esto, por
cuanto se busca evitar causar un dafio o perjuicio, que podria ser irreparable para la parte

ganadora por mas futura indemnizacion posible.

Sobre el tema, la doctrina ha establecido que “la urgencia presupone dos exigencias

Jfundamentales que son las siguientes: a) evitar que se cause un darfio o perjuicio y b) para

3! Sala Constitucional, Voto mimero 2459 de las diez horas con trece minutos del veintiuno de marzo de dos
mil tres.



31

lograr tal fin se derogan una serie de reglas generales que operan en circunstancias

32
normales™ ",

Dichas expresiones de urgencia dentro del proceso son manifestadas con la declaracion de

los siguientes tipos de medidas cautelares:

c.1 Medidas Cautelares “ante causam’:

Al respecto, la doctrina ha planteado la posibilidad de permitir el establecimiento de
medidas cautelares solicitadas antes de entablado el proceso principal. Esta situacion es
realmente excepcional debido a que la apariencia de buen derecho y la prueba suficiente
para determinar la necesidad de las mismas, depende en gran porcentaje de la demanda y

los documentos que con ésta se acompaiien.

Importante mencionar, que esta posibilidad se plantea en aquellas circunstancias en donde
existe un peligro real e inminente, de causar un dafio grave al sujeto activo; este dafio al

momento de interponer el proceso, no permitiria lograr una futura sentencia eficaz.

Es en razon de la funcion e instrumentalidad misma de la medida cautelar, que se admite
esta posibilidad de medida ante causam, se establece la necesidad de iniciar el proceso
principal dentro de un término de tiempo muy breve, previamente fijado por la ley o por el

mismo juez.

>? Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en e Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 118.
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Concretamente, en el ordenamiento juridico costarricense tal posibilidad est4 regulada en el
CPC, en su articulo 241 y 243. Estos, establecen la posibilidad de solicitar una medida
cautelar antes de instaurado el proceso. Queda la continuidad de la misma, sujeta a la
presentacion del proceso principal, dentro de un plazo de un mes; esto, es contado desde la

fecha de otorgamiento de la medida cautelar.”

Recientemente, con la entrada en vigencia del nuevo CPCA, el articulo 26 regula la
posibilidad de decretar medidas cautelares antes de iniciado el proceso. Queda la
continuidad de la medida, sujeta a la presentacion del proceso principal, dentro de un plazo
de quince dias, contabilizado desde el momento de la notificacion del otorgamiento de la

medida cautelar.*

c.2 Medidas Cautelares “inaudita altera parte”:

Se entiende por medidas “inaudita altera parte”, aquellas que son instauradas dentro del
proceso sin dar audiencia a la parte afectada y, por ende, con la postergaciéon del
contradictorio, para un momento procesalmente oportuno. Se constituye con la misma, un
instrumento cautelar de suma velocidad e incidencia dentro de los efectos de garantia, que

se buscan con este tipo de medidas.

*3 Véase infra, Pags 94 a 101.
* Véase infra, Pags 137 a 139.
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Tales medidas, son establecidas por el juez, por motivos de maxima urgencia, dentro de los
cuales se destacan, la necesidad de garantizar la eficacia de la propia medida cautelar
decretada. De poner en conocimiento, previo al sujeto pasivo, daria la posibilidad de

distraerse de los efectos buscados con la medida.

Se debe manifestar la relevancia que tiene el factor sorpresa, para lograr el aseguramiento

de los resultados, que se requieren con la aplicacion de estas medidas inaudita altera parte.

En relacion con el ordenamiento juridico costarricense, existe regulacion que permite la
declaratoria de este tipo de medidas, tanto en la anterior LRICA, que en su numeral 91.4
establecia la posibilidad de decretar la suspension del acto sin conocimiento previo del
sujeto pasivo®, asi como en el nuevo CPCA, que en su articulo 25 instaura la oportunidad
de declarar alguna medida sin dar audiencia a la parte afectada en casos de “extrema

urgencia”“; resulta relevante el concepto que podamos entender por extrema.

¢.3 Medidas Cautelares Provisionalisimas:

Sobre la posibilidad de declarar medidas provisionalisimas al momento de analizar la
interposicion de una medida cuatelar, es importante citar que estas son un instrumento de la
propia cautela, es decir su instrumentalidad es de tercer grado en relacion al proceso y la
garantia de efectividad que se busca con las medidas cautelares; esta circunstancia implica

un grado de provisionalidad mas recalcado al momento de su interposicion.

%> Véase infra, Pigs 82 y 83.
3¢ Véase infra, Pags 135a 137.
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Sobre el procedimiento por seguir, al momento de su otorgamiento, resulta evidente que
tales medidas tienen caricter provisionalisimo, mientras se decreta la medida cautelar
requerida. Asimismo, las medidas provisionalisimas pierden su efecto al momento de
adoptarse la principal, sea por el levantamiento o la modificacion que la nueva medida

comprende.

Sobre el tema, el nuevo CPCA, en su articulo 23, dispone al organo jurisdiccional la
potestad de ordenar de manera inmediata las medidas provisionalisimas necesarias, con el

fin de garantizar la efectividad de Ia que se adopte finalmente.>’

d. Sumaria Cognitio.

Se entiende como sumaria cognitio®®, como aquella caracteristica estructural de la medida
cautelar, que implica un juicio de verosimilitud de los hechos y no una determinacion
completa y absoluta, ocasionandose con esto una leve afectacion al principio de igualdad y

contradictorio dentro del proceso.

Sobre la sumariedad, esta es entendida por SERRA DOMINGUEZ como “la limitacion del

conocimiento judicial a la apreciacion de las circunstancias y presupuestos precisos para

%7 Véase infra, Pigs 139a 141.
% Denominada también como prima facie cognitio o condicién sumaria.
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la adopcion de la medida cautelar™; esta, se caracteriza por la falta de audiencia al sujeto

pasivo del proceso.

Con lo anterior se manifiesta, que el conocimiento sumario en la cognicion de los hechos a
la hora de interponer la medida cautelar, tiene su razon de ser en la celeridad y urgencia que
puede representar el peligro en la demora, dado que de entrar en un conocimiento profundo
sobre la verdadera existencia del derecho alegado, se entraria a fallar el fondo del asunto sin

ser requerida la declaracion de una proteccion cautelar dentro del proceso.

Es por lo anterior, que para declarar una medida cautelar bastard una verosimilitud o
probabilidad de éxito del proceso. Esta valoracion se obtiene luego de una breve y
superficial valoracion de las circunstancias; se deja la cognicion plena y profunda para la

sentencia principal.

Es requisito fundamental de la summaria cognitio, la comprobacion de los presupuestos de
la tutela cautelar. Se entiende el peligro en la demora y la apariencia de buen derecho en lo
solicitado; estos deben ser comprobados por el 6rgano jurisdiccional al momento de otorgar

la medida cautelar.

En consecuencia, de esa congnicion sumaria que realiza el juez al momento de otorgar una
medida cautelar, es muy normal la sensacién de miedo e inseguridad experimentada por el

juzgador al adoptar la medida dentro de un ambito de incerteza probatoria y falta de

% Serra Dominguez citado por Jinesta Lobo (Emnesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrativo, San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion,
1996. Pag. 123.
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contradictorio; estas circunstancias, a su vez, son propias de algunos supuestos de la tutela

cautelar.

Ante estas circunstancias, la fundamentacion de las medidas otorgadas, resulta primordial,
para lograr una garantia en el ejercicio de las facultades jurisccionales que ostenta el juez
dentro del proceso; ya que una motivacion acompafiada de conceptos legales, principios
generales y constitucionales de derecho, responden a las exigencias del estado social de

derecho por el cual se rige el ordenamiento juridico costarricense.

Seccion Segunda: Presupuestos de la Tutela Cautelar.

Corresponde en esta seccion, plantear una introduccién sobre aquellos presupuestos

necesarios de analizar, al momento de interponer una medida cautelar.

Es importante, declarar la existencia del periculum in mora y del fumus boni iuris, como los
presupuestos esenciales de la tutela cautelar. Asimismo, se toma la caucién o contracautela
como un presupuesto de dicho instituto, segin lo que ha desarrollado la doctrina dentro del
proceso civil. Sin embargo, tal y como se analizara posteriormente, dentro del proceso
contencioso — administrativo, la caucidn no se puede tener como presupuesto esencial con

motivo de las particularidades y la naturaleza misma de este proceso.

a. Periculum in mora.
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Dadas las circunstancias que acompafian al administrado a la hora de resolver un conflicto
con la administracién, es una realidad que entre el momento de interponer un proceso y la
obtencién de una sentencia estimatoria, debe transcurrir un lapso considerable; tiempo que
en muchas ocasiones recae en la necesidad de que el propio 6rgano jurisdiccional a cargo,
dicte una medida cautelar que busque evitar que la eventual sentencia, se traduzca en
ineficaz para el sujeto activo y, por ende, ocasionar un dafio de dificil o imposible

indemnizacion.

Ante esto, definimos que el periculun in mora es “especificamente, el peligro del ulterior
dafio marginal que podria derivar del retraso en la obtencion de la resolucion definitiva.
Por tanto, aparecen delimitados los dos elementos configuradores de este presupuesto; la
demora en la obtencion de una sentencia definitiva, y el dafio marginal que se produce

. 40
precisamente a causa de este retraso”"".

Entendemos que el peligro en la demora consiste, en el temor fundado que tiene el sujeto
activo, de que la situacion juridica solicitada resulte dafiada o gravemente perjudicada, a tal
punto de ser irreparable, una vez transcurrido el tiempo necesario para lograr el fallo

principal

Importante resaltar, que doctrinariamente se ha establecido dicho presupuesto como basico
y central de la tutela cautelar, presupuesto sobre el cual gira su existencia misma como
respuesta de garantia ante la presencia de un dafio grave e irreversible, producido por la

demora del proceso.

“© Angeles Jové (Maria), op. cit., Pag. 57.



38

Sobre el concepto jurisprudencial que se ha otorgado al periculum in mora, se puede citar
lo definido por el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Primera en su voto

numero 402 del afio 1995:

“IV. (...) El periculum in mora, consiste en el temor razonable y objetivamente fundado de
la parte actora de que la situacion juridica sustancial aducida resulte seriamente dafiada o
perjudicada de forma grave e irreparable durante el transcurso del tiempo necesario para
dictar sentencia principal. Siguese de lo anterior, que el periculum in mora requiere la
concurrencia de dos elementos: el dafio inminete y la demora del proceso ordinario de

. Ly 41
congnicion plena(...)”"".

Asimismo, la doctrina ha logrado diferenciar dos tipos de periculum in mora; esta
diferencia representa un gran valor al momento de distinguir los tipos de medidas

cautelares aplicables, segn las circunstancias concretas:

a.1 Peligro de Infructuosidad o Inutilidad de la Sentencia Principal:

Peligro que se “produce cuando durante el desarrollo del proceso, se pueden verificar
hechos que hacen imposible, o de cualquier modo, extremadamente dificil la efectividad
concreta de la futura sentencia principal. En este presupuesto lo urgente es asegurar

preventivamente los medios idoneos para hacer que la sentencia, cuando sea dictada, sea

“'Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Voto nimero 402 de las quince horas del
veintinueve de noviembre de mil novecientos noventa y cinco.
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en la praxis util y eficaz, esto es, fructifera (...) En este caso el periculum in mora se
combate mediante la congelacion o cristalizacion de la situacion de hecho o de derecho,
durante el tiempo necesario para que se dicte la sentencia’*. (El resaltado no es del

original).

a.2 Peligro en la Tardanza o Retardo de la Sentencia de Fondo:

Dicho peligro se pone de manifiesto “cuando la mera duracion del proceso, con la
prolongacion del estado de insatisfaccion del derecho del actor, puede perjudicarlo; es
decir el peligro reside en la satisfaccion tardia de la situacion juridica sustancial (...)
Agqui por lo tanto, la providencia provisoria cae directamente sobre la relacion sustancial
controvertida: es una declaracion interina de mérito (...) que ofrece a la parte que ha
obtenido a su favor la providencia cautelar el modo de satisfacer inmediatamente, incluso
a través de la ejecucion forzosa, el derecho que provisionalmente se le ha reconocido, en

espera de la providencia principal’™

. (El resaltado no es del original)

Sobre la diferencia de los dos tipos de peligros en la demora, se puede concluir que en el
primero, el peligro de infructuosidad de la posible sentencia se constituye en una causa
indirecta del dafio; mientras que en el segundo, el peligro en la tardanza de la sentencia de

fondo constituye una causa directa del perjuicio ocasionado al sujeto activo del proceso.

4 Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrative, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicién, 1996. Pag. 132.
“ Ibidem. Pags 132 — 133.
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Finalmente, se debe hacer referencia al principio de “bilateralidad del periculum in mora”;
éste establece que el juez, al momento de apreciar el periculum in mora, debe realizar una
ponderacién entre el interés del sujeto activo, sujeto pasivo y terceros; ya que estos dos
altimos podrian sufrir un dafio de mayor magnitud que el del primero. Razdn por la cual, se
debe realizar una comparacion de los eventuales beneficios y perjuicios para todas las
partes y conceder la medida requerida, en aquellos supuestos en los que el dafio podria ser

mayor para el solicitante, que el sufrido por la contraparte y cualquier tercero.

Sobre este principio de valoracion de los intereses de las partes, la doctrina ha establecido
una discusion interesante en relacion con el interés pablico. Se establece que tal valoracion
“no puede implicar una potenciacion o prevalencia del interés piblico, pues como ha
sefialado Garcia de Enterria la tutela judicial efectiva y la tutela cautelar no estdn
condicionadas o excepcionadas por la prevalencia o no de un interés publico o razon de
Estado cuya titularidad detenta la Administracion, o lo que es igual, ningin interés publico

puede llegar al limite de sacrificar la tutela efectiva que comprende la tutela cautelar™*.

Justamente, sobre el mismo tema de la valoracion del interés particular frente al interés
publico, se puede llegar a la conclusion de que la administraciéon unicamente podra
interponerse al interés del administrado, al momento de solicitar una medida cuatelar, en
aquellos supuestos en donde el dafio a los intereses generales, sean cualitativamente y
cuantitativamente mayores que el beneficio que pueda obtener el administrado de dicha

medida cautelar.

“ Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 137.
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b. Fumus boni iuris.

El fumus boni iuris, es entendido como la apariencia de buen derecho al momento de
plantear el proceso; es una probabilidad de acogimiento de la demanda principal, misma
que se obtiene, “(...) a partir de un examen tanto de los aspectos formales de admisibilidad
de la misma demada en el juicio principal, como de sus aspectos de fondo atinentes al
otorgamiento o denegacion de lo pedido. La medida cautelar puede otorgarse solo si,
hecho ese examen, se concluye en que es probable o cierto que la demanda principal serd
acogida. Esto implica obviamente una anticipacion de juicio, justificada en la medida en

. . 145
que es necesaria para proveer la peticion cautelar(...) "™ .

Asimismo, GONZALEZ PEREZ, define que el fumus boni iuris como presupuesto de la
medida cautelar “(...) debe ser una exigencia ineludible de la legislacion procesal, esto es,
que la pretension parezca bien fundada ... el juez debe cuidarse ... de no conceder medidas
cautelares a favor de quien formula una prefension que se presenta con evidente falta de
Jundamento. Asi debe hacerse, aunque no existe precepto expreso que lo diga, pues viene

impuesto por la naturaleza misma de las medidas cautelares (...)"*°.

Sobre el tema, la doctrina ha discutido ampliamente la necesidad de definir si con la

interposicion de la demanda, se debe analizar la pretension como admisible y bien

* Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S.A., 1990. Pigs. 272 - 273.

% Gonzdlez Pérez citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrative, San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion,
1996. Pag. 138.
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fundamentada, para poder tener una apariencia de buen derecho; o, si por el contrario,
bastara una apariencia como impresién provisional y preliminar para otorgar la medida, es
decir, si bastara con que tal pretension no aparezca como infundada para tener por efectivo

el fumus boni iuris.

Concretamente, se debe entender que tal apariencia de buen derecho no debe interpretarse
como una comprobaciéon a fondo sobre lo pretendido por el demandante, sino tan solo
verificar que tal pretension no sea descabellada ni mucho menos temeraria, de modo tal que
se garantice que la medida a interponer, no se va a constituir en un perjuicio innecesario a
la administracion o cualquier tercero, si no existe alguna posibilidad de éxito en la

pretension aludida por el sujeto activo.

Como aporte a la tesis antes expuesta, se puede citar el voto nimero 205 del afio 1999, en

donde el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccciéon Segunda dispuso:

“(...) no se trata entonces, de comprobar el certero fundamento juridico de la pretension,
ni de prejuzgar sobre el fondo, o de establecer siquiera, como se ha dicho, un “criterio
sumario de las expectativas de estimacion del recurso”, sino tan solo que aquélla no sea
descabellada ni temeraria, de modo que pueda evitarse la emision de una medida cautelar
en perjuicio de la administracion o de terceros, sin ninguna posibilidad de triunfo en el

147

derecho pretendido™”".

T Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Voto mimero 205 de las diez horas con treinta
minutos del dieciséis de junio de mil novecientos noventa y nueve.
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Al momento de realizar el analisis inicial, sobre la situacién judidica sustancial que se
pretende cautelar, el juez a cargo, en razdn de la urgencia y sumariedad requerida, debera
comprobar una apariencia de buen derecho o un analisis de verosimilitud*® que le permitan

fundamentar objetivamente las medidas otorgadas.

Es justamente, al momento de realizar ese juicio de verosimilitud, en donde se puede
precisar con exactitud, que la pretension solicitada ofrezca verdaderos indicios de

probabilidad y seriedad en relacion con la posible sentencia principal del proceso.

En relacion con la manera de probar la apariencia de buen derecho dentro del proceso,
“(...) la ley autoriza al juez a conformarse con un juicio de verosimilitud fundado en

pruebas leviores, 0 como también se dice, en pruebas prima facie’™ .

Finalmente, la doctrina ha establecido algunos supuestos de claras manifestaciones
concretas de fumus boni iuris, dentro del proceso contencioso administrativo, en donde la
apariencia de buen derecho puede deducirse: de la buena fundamentacion y seriedad de las
pretensiones solicitadas, sea al momento de interponer la demanda o al momento de
solicitar la medida para el caso de las medidas ante causam; ante la faita de seriedad en la

contestacion del proceso por parte de la administracion;, ante el silencio administrativo;

8 Sobre este principio, es importante hacer la distincién entre juicio de veromilitud y juicio de verdad,
entendiendo que el de verosimilitud tiene un caricter instrumental en relacion al proceso, mientras que el de
verdad constituye uno de caricter final. Asimismo, el juicio de verosimilitud se refiere a un andlisis en el
momento inicial del proceso, en el que la parte alega y afirma su pretension; mientras que el juicio de verdad
se refiere a un andlisis al momento en el que la parte debe de probar los hechos, es decir sobre el andlisis
Probatorio que permitira poner fin al proceso mediante sentencia.

® Jinesta Lobo (Ernesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicién, 1996. Pig. 144. Asimismo, podemos
entender por prueba prima facie, como aquella primera valoracion sobre las circunstancias, hechos y
elementos que se cuentan dentro del proceso, permitiéndose con tal valoracion realizar una mera
aproximacion de lo que podria contenerse en la sentencia de fondo.
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ante la tardanza o caso omiso de la administracion de enviar el expediente administrativo, y
en ultimo lugar; ante la apariencia de nulidad absoluta del acto administrtivo recurrido o de

la misma actuacién de la administracion.

¢. Caucion.

El instituto de las medidas cautelares, surge con la finalidad de garantizar la efectividad real
de la sentencia de fondo. Se evita con estas, aquellos dafios de dificil o imposible
reparacion, que pudieran surgir con el transcurso del tiempo mientras se resuelve el proceso
de fondo. Todo esto, de conformidad con el principio de un acceso a la justicia pronta y
cumplida, segln lo dispuesto en el articulo 41 de 1a Constitucion Politica de Costa Rica. Sin
embargo, es una realidad que la declaratoria de medidas cautelares tiene inmerso un riesgo

o margen de error que puede afectar el interés publico o de algun tercero.

Ante este riesgo de error, constituido por la rapidez y urgencia con que se declaran las
medidas cautelares, el sujeto activo beneficiado de las mismas, debe responder sobre los

futuros dafios y perjuicios ocasionados a la administracion o un tercero.

Es justamente de esa peligrosidad a la hora de declararlas y de la responsabilidad del sujeto
beneficiado por la medida, que nace a la vida juridica la figura de la caucion, entendida
como un medio de garantia que se impone a las partes o terceros, relacionados con el
proceso principal, cuya finalidad misma no es otra mas que rendir garantia sobre los

posibles dafios ocasionados en caso de no obtener una sentencia favorable.
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Asimismo, parte de la doctrina ha establecido como caracteristica de la caucion, su
finalidad de reestablecer el equilibrio o igualdad entre las partes. Sin embargo, tal
presupuesto resulta cuestionable dentro del proceso contencioso administrativo, al existir
una desigualdad inicial, como es el caso del administrado que se ve enfrentado a una
administracion que goza de ciertos privilegios y situaciones de poder. Esta desigualdad se
pretende estabilizar al momento de declarar una medida cautelar; esta es la razoén por la
cual, con la interposicion de una caucién como condicion de la medida cautelar, se estaria

volviendo a ese estado de desigualdad originario entre las partes del proceso.

En relacion con esa finalidad, es de total aceptacion la tesitura doctrinaria que establece que
la caucidon, “(...) también puede, en condiciones de igualdad originaria de las partes, ser
instrumento disuasorio de medidas cautelares solicitadas temerariamente o de mala fe, sin

fundamento racional y serio, con la finalidad de perjudicar al sujeto pasivo ™.

Lo anterior, debido a que un sistema cautelar eficaz, propicia la utilizacion abusiva y
desmedida de la tutela cautelar, “(...) de aqui la importancia de que la ley establezca

garantias eficaces frente a quien usa indebidamente las medidas cautelares™".

Sobre la naturaleza juridica de la caucidn, se debe aclarar que, dentro del ordenamiento
juridico costarricense, no se constituye como un presupuesto obligatorio para el
otorgamiento de la medida cautelar; por el contrario, se trata de una facultad potestativa del

organo jurisdiccional de otorgarla y definir sus condiciones.

*® Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en e Proceso Contencioso — Administrative, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag, 151.
5! Gonzélez Pérez citado por Ibidem, Pag. 151.
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Asi, el CPC numeral 242, la LRICA articulo 93.1 y el nuevo CPCA numeral 25, han
regulado la figura de la caucidn como una facultad discrecional del juez, segin las

circunstancias particulares de cada caso en concreto.

Ordenacién que cumple, con la necesidad de que en el proceso administrativo no funcione
como presupuesto, ya que de ser asi, se estaria limitando gravemente la tutela cautelar
efectiva, al existir una evidente situacion de desequilibrio originaria, entre las partes del

Proceso.

Sobre este punto en particular, GARCIA DE ENTERRIA, ha sefialado que la caucién no
puede constituir presupuesto obligatorio en el proceso contencioso administrativo ya que
“la Administracion ha ejercitado previamente su formidable privilegio de autotutela
creando ella misma, unilateralmente... la situacion posesoria que el recurso contencioso

intenta remover’”?.

Sobre la necesidad de interponer una contracautela, al momento de decretar una medida
cautelar, es necesario realizar un breve analisis del perfil constitucional de este presupuesto
y su relacion con el proceso contencioso administrativo. Esto, al tenerse como posibilidad
que dicho presupuesto, se constituya en una verdadera negacion de justicia para todos

aquellos administrados que no tenga medios para rendirla.

2 Garcia de Enterria citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrative, San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion,
1996. Pag. 153.
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En cuanto a la imposibilidad que tienen muchos sujetos de bajos ingresos econémicos, de
poder rendir la contracautela determinada por el o6rgano jurisdiccional VAZQUEZ
IRUZUBIETA acertadamente ha manifestado que “(...) de este derecho sélo podrd hacer
uso una persona con patrimonio muy consolidado. Los que solamente tienen lo que
obtienen de sus salarios y que, en buena parte, son los que mas asiduamente acuden a los
tribunales a litigar por cantidades pequefias, pero para ellos muy significativas, les serd

dificil obtener una medida cautelar por imposibilidad de prestar fianza a satisfaccién "3,

El tratadista GONZALEZ PEREZ ha manifestado con gran claridad, como la exigencia de
contracautela establecida como condiciéon para la efectividad de una medida cautelar,
“puede dar lugar a situaciones claramente contrarias a cuanto supone la tutela judicial
efectiva ... esta contragarantia — si queremos que sea real — puede conducir a una
auténtica denegacion de justicia a quien carece de medios para prestarla. Si la tutela
efectiva en un supuesto concreto exige la adopcion de la medida cautelar, no debe
denegarse ésta por el hecho de quien la solicita carezca de medios para prestar la caucion

que constituye requisito previo de la cautela”*.

Concretamente, en relacidon con el ordenamiento juridico costarricense, debemos
manifestar, que la interposicion de la contracautela como requisito de eficacia de la medida
cautelar. Debe estar acorde con el principio constitucional de tutela judicial efectiva, dentro

del cual estd comprendida la tutela cautelar, regulado en el numeral 41 de la Constitucion

33 Visquez Iruzubieta citado por Angeles Jové (Maria), op. cit., Pag. 77.

3 Gonzalez Pérez citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrativo, San José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion,
1996. Pag. 154.
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Politica y no menos importante, con el principio de igualdad ante a ley y no discriminacién

al momento de accesar a la justicia, regulado en el articulo 33 del texto constitucional.>®

Seccion Tercera: Tipos y Sistemas de Medidas Cautelares.

Seguidamente, se pretende plantear una breve resefia sobre los tipos y sistemas de tutela
cautelar existentes segin lo ha desarrollado la doctrina y conforme con la regulacion

costarricense en esta materia.

a. Tipos de Medidas Cautelares.

Tal y como se ha desarrollado en la doctrina nacional, se puede clasificar la tutela cautelar
desde dos criterios: el primero, segin la regulacion o prevision expresa por la propia ley,
donde diferenciamos las medidas cautelares tipicas de las atipicas; segundo, de acuerdo con
el contenido o los efectos que las mismas regulen, donde las clasificamos en dos categorias,

las medidas cautelares conservativas y las medidas cautelares anticipativas o innovativas.

a.1 Medidas Cautelares segun la Regulacion de la Ley.

a.1.1 Medidas Cautelares Tipicas.

%5 Véase infra, Pags 57 a 78.
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Entendemos por medidas cautelares tipicas, aquellas que han sido reguladas por el
legislador de manera expresa y cermrada; es decir, el legislador establecié6 dentro del
ordenamiento juridico el nombre, contenido, presupuestos y los efectos que éstas podrian

generar dentro de determinado proceso.

Con este tipo de medidas, ¢l papel de juez est4 limitado a valorar si existen los presupuestos

regulados en la ley para otorgar alguna medida cautelar.

Como complemento de lo mencionado, INESTA LOBO ha establecido acertadamente que
en las medidas tipicas “ (...) el dmbito de discrecionalidad del juez resulta restringido por
la tipicidad de la medida, su labor se limitard a valorar si existen o concurren los
presupuestos previstos por la ley para la concesion de la misma, y en caso positivo,
conceder la medida de contenido determinado. En efecto, la tipificacion de la situacion
cautelada, del periculum in mora, contenido y estructura de la medida cautelar, priva,

prdcticamente, al juez de cualquier poder discrecional”.

a.1.2 Medidas Cautelares Atipicas.

Caso contrario tenemos al referirnos a la tutela cautelar atipica, que se define como aquella
medida que no ha sido previamente definida por el legislador, de manera tal que su

contenido sera definido por el juez, segin el criterio de idoneidad y necesidad dentro de

% Jinesta Lobo (Ernesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 158.
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cada caso en concreto; se sigue siempre su fin Gltimo, es decir, garantizando la efectividad

y eficacia de la futura sentencia del proceso principal.

En relacién con los poderes del juez, en dichas medidas, el juzgador goza de un amplio y
flexible poder, que le permite decretar las medidas necesarias e idoneas en cada caso

especifico.

Sobre el tema, JINESTA LOBO ha manifestado que “el contenido de la medida cautelar
atipica o indeterminada esta individualizado, solamente con fundamento en el criterio de la
idoneidad o necesidad, segun las circunstancias, para garantizar provisionalmente la

efectividad de la sentencia de mérito™’.

a.2 Medidas Cautelares segin su Contenido.

a.2.1 Medidas Conservativas.

Las medidas conservativas son todas aquellas que tienen como objeto, impedir que la

situacion de hecho o de derecho bajo la cual se discute el proceso, se modifique o varie

durante la pendencia de la sentencia que pone fin al mismo.

Concretamente, se puede citar el concepto de JINESTA LOBO, al manifestar que son

aquellas que “impiden que la situacion de hecho o de derecho sobre la cual recaerd la

*7 Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicién, 1996. Pag. 158.
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sentencia principal, se modifique durante la pendencia o mora del proceso dirigido a
obtener el pronunciamiento de anulacion del acto y asegurar que éste intervenga red

adhuc integra™®.

Finalmente, se debe citar que, dentro del proceso contencioso administrativo, hasta hace
unos meses, la medida conservativa de mayor presencia era la suspension en la ejecucion
del acto; esta, se decreta con la finalidad de garantizar una efectividad de la sentencia
futura. Al respecto, se debe considerar, que dicha circunstancia se presentaba con la
LRICA. Por ello, ante la posibilidad que abre el nuevo CPCA de otorgar aquellas medidas
cautelares necesarias, para cada caso en particular, se puede preveer que dichas

circunstancias podrian variar con el transcurrir del tiempo.

a.2.2 Medidas Anticipativas o Innovativas.

Para el caso de las medidas anticipativas, lejos de pretender mantener igual el estado de las
cosas durante el desarrollo del proceso, buscan satisfacer de manera anticipada, sea total o

parcialmente la situacion juridica tutelada.

Es por su naturaleza anticipativa, que estan destinadas a neutralizar el peligro que puede
representar la tardanza en la resolucion de fondo del proceso; esta lentitud que deviene

justamente de esa prolongacion en el tiempo, es inevitable a cada litigio.

** Ibidem, Pag. 159.
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Sobre la finalidad que estas persiguen, JINESTA LOBO, ha manifestado que estan “(...)
dirigidas a evitar que el desarrollo de una situacion de hecho no venga a frustar en
concreto la solucion juridica de un conflicto de intereses, esto es, a anticipar, total o
parcialmente, el contenido de la futura decision de mérito, dictando, sobre la base de una

congnicion sumaria, una disciplina provisoria de la contorversia Juridica™.

b. Sistemas de Medidas Cautelares.

Los sistemas de medidas cautelares se definen, segtn la naturaleza de las medidas, que los
conformen; es asi como se puede clasificar de tres maneras: sistema de medidas cautelares

tipicas, atipicas y mixtos.

b.1 Sistema de Medidas Cautelares Tipicas.

Este sistema esta basado en aquellas medidas cautelares que han sido previamente
tipificadas por el legislador por medio de la ley. Es decir corresponde a un numerus
clausus, en donde sblo se permite otorgar aquellas medidas taxativas cuyo nombre,

contenido, presupuestos y efectos han sido definidos por el ordenamiento juridico vigente.

El sistema de medidas cautelares tipicas tiene como punto a favor, la “(...) garantia de
neutralidad del juez y la seguridad juridica, en detrimento, claro estd de su

discrecionalidad y de la justicia material. En ese sentido, se afirma que un sistema de

% Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrative, San
Tosé. Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicién, 1996. Pag. 161.
Y
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indice, catdlogo o elenco de supuestos garantiza la propia efectividad de las medidas y

como se dijo la imparcialidad del juez”™.

b.2 Sistema de Medidas Cautelares Atipicas.

Dicho sistema, esta regulado por una norma numerus apertus, en donde se prevé un
supuesto general y abierto, que le permite al juez otorgar las medidas cautelares cuyo
contenido no esta previamente establecido por la ley;, este contenido se determina de
manera casuistica, segun las necesidades, peligros y dafios que se pretendan evitar a las

partes interesadas.

En relacion con las ventajas que ha establecido la doctrina para el sistema de medidas
atipicas se encuentran “(...) la dificultad o imposibilidad material del legislador para
completar una relacion completa de cautelas y en la imposibilidad de que éstas puedan

adaptarse a todos los supuestos de hecho™'.

Igualmente, dicho sistema de medidas cautelares presenta algunas desventajas como “(...)
la inseguridad, la pérdida de imparcialidad del juzgador, y, fundamentalmente, la
ampliacion de los poderes discrecionales del juez, sobre todo, en el momento de establecer
si el perjuicio es irreparable o no. En sintesis el riesgo de este sistema, consiste en hacer

depender de una valoracion descrecional del juez, la adminisbilidad del medio de tutela”™.

% Ibidem, Pag. 161.

¢! Jinesta Lobo (Emnesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 162.

52 Ibidem, Pag. 162.
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Sobre la inseguridad en la pérdida de imparcialidad del juzgador y el aumento de su
discrecionalidad al momento de determinar las medidas cautelares, es importante tener
presente, que es un riesgo y peligro que el propio legislador haya determinado prudente, en
razbn de garantizar la flexibilidad requerida, para hacer del instituto de las medidas
cuatelares, una herramienta eficaz y acorde con el principio constitucional de una tutela

judicial efectiva.

b.3 Sistema de Medidas Cautelares Mixto.

El sistema de medidas cautelares mixto, comprende la regulacion cerrada de un sistema de
tutela cautelar tipica, que tiene cierta flexibilidad al determinar la posibilidad de otorgar
medidas cautelares atipicas, para aquellos supuestos de periculum in mora, que el legislador

no previo dentro del ordenamiento juridico.

Se trata “(...) de un sistema tipico atemperado por una medida cautelar atipica de cardcter
residual, es decir, la rigidez del sistema tipico es flexibilizada mediante la “vdlvula de

seguridad” de la aticipidad residual™ .

En un sistema de medidas cautelares mixto, el legislador busca establecer normas generales

y concretas de los distintos periculum in mora, mediante la regulacion de ciertas medidas

® Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Costa Rica, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 163.
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cautelares tipicas y a su vez deja al juez la disponibilidad de una medida cautelar atipica,

para aquellos supuestos y peligros concretos no regulados por el legislador.

Dicha “vdlvula de seguridad’ permitida por el mismo legislador, como es el caso de la
nueva legislacion contencioso administrativa costarricense; atafie a las necesidades actuales
que comprenden el surgimiento de nuevas tutelas cautelares, segiin los requerimientos de
una sociedad moderna y sobre todo muy exigente al momento de necesitar la proteccion de

sus derechos como administrados.



TIiTULO SEGUNDO: LA TUTELA CAUTELAR EN EL DERECHO

COSTARRICENSE

56



57

CAPITULO PRIMERO: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA TUTELA

CAUTELAR

De manera previa a desarrollar la regulacion juridica que se le ha dado a las medidas
cautelares, dentro del sistema contencioso administrativo costarricense, se planteara en el
siguiente capitulo, las aproximaciones juridicas, doctrinales y jusrisprudenciales del
instituto de la tutela cautelar, en relacion con el marco constitucional bajo el cual se rige el

ordenamiento juridico costarricense.

Seccion Unica: Fundamento Constitucional de la Tutela Cautelar.

a. Principio Chiovendiano.

Este principio tal y como su nombre lo adelanta, fue desarrollado por CHIOVENDA a
inicios del siglo XX, y mas tarde concretado por CALAMANDREI al afirmar “la
necesidad de servirse del proceso para conseguir la razon no debe convertirse en dafio

para quien tiene razon”*.

Dicho principio, ha tenido gran relevancia en cuanto a la configuracion de la tutela cautelar
dentro de la doctrina. Asimismo, con este desarrollo se pone de manifiesto la lucha del

derecho procesal contra el tiempo, debido a que se intenta, que la duracion necesaria y

* Jinesta Lobo (Ernesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrative, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 82.
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prudencial del proceso no culmine con la insatisfaccion de los intereses y derechos que el

mismo ordenamiento pretende garantizar con la sentencia de fondo.

Actualmente, la tutela cautelar ha tomado gran importancia en el ambito constitucional, al
reconocerse la proteccion fundamental que ésta representa dentro del principio de una tutela

judicial efectiva, tal y como lo determina la misma Constitucion Politica Costarricense.

En relacion con el principio chiovendiano, JINESTA LOBO ha manifestado que “la
importancia e incidencia de tal principio en el proceso administrativo, consiste en la

posibilidad de concebir, con fundamento en el mismo, un poder general de cautela’™’.

Asimismo, GARCIA DE ENTERRIA ha reconocido su caracter de principio general del
derecho, al citar con gran convencimiento que “estamos aqui pisando la tierra firme de un
verdadero e inequivoco principio general de Derecho, de naturaleza no sélo hermenéutica,
sino ontologica, porque afecta al fondo mismo del ordenamiento, a la situacion y a los
efectos del proceso en el sistema de los derechos, principio cuya extensa capacidad

organizadora queda demostrada”®°.

Con tales manifestaciones, se deja muy en claro la trascendencia que reviste este principio,
al establecerse un poder general de cautela, que ademas de ser parte del principio
constitucional de una tutela judicial efectiva, otorga al juez, la posibilidad de conceder

medidas cautelares no establecidas por la ley. Se sustenta juridicamente en los principios

° Ibidem. Pag. 83.
5 Garcia de Enterria citado por Ibidem, Pag. 83.
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generales del derecho comuin, segin los cuales el juzgador debe procurar decretar las
medidas necesarias, para evitar que en el transcurso del litigio se cause un dafio irreparable

a la parte ganadora.

Concretamente, en relacion con el proceso contencioso administrativo se puede manifestar,
que dicho principio “tiene una enorme relevancia constitucional e informa el entero
ordenamiento juridico, ademds de otorgarle al Juez Contensioso Administrativo un “poder
general de cautela” para adoptar todas las medidas necesarias e indispensables para
evitar que la duracion del proceso vaya en detrimento del actor que probablemente tiene la

razon”®’.

Adicionalmente, dentro del ordenamiento juridico costarricense, este principio ha tenido un
reconocimiento concreto por parte de la jurisprudencia constitucional. Asi lo ha
manifestado la Sala Constitucional, mediante su voto nimero 6224 del afio 2005, que en

relacion con el derecho fundamental a la tutela cautelar manifesto lo siguiente:

“(...) A mayor abundamiento, este derecho fundamental tiene fuerte asidero en el principio
general del Derecho procesal comin o chiovendiano que expresa que “la necesidad de
servirse del proceso para obtener la razon no debe convertirse en dafio para quien
probablemente tiene razon, principio que le otorga a todos los jueces un poder general de
cautela para que adopten las medidas precautorias necesarias e indispensables para evitar

que la duracion fisiologica — normal y ordinaria - y patologica de los procesos no vaya en

%7 Jinesta Lobo (Ernesto), Medidas Cautelares, E1 Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I, San
José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pag. 183.
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detrimento de la parte que probablemente tiene la razén. Bajo esta inteligencia, no existe

una reserva de ley para las medidas o poderes cautelares del juez”*.

Finalmente, en complemento con lo citado por la Sala Constitucional, quedan en evidencia
las implicaciones legales que tiene este principio dentro de los poderes del juez, al
significar que la ley formal no constituye la inica fuente del proceso, lo que implica que no
existe reserva de ley para los tipos de medidas y los poderes cautelares que el 6rgano

jurisdiccional decida utilizar dentro del mismo.

De esta forma, dicho principio tiene una gran relacion con el principio de justicia pronta y
cumplida regulado en el numeral 41 de la Constitucion Politica de Costa Rica y con la
entrada en vigencia del nuevo CPCA, que desarrolla en su Titulo III la tutela cautelar de

manera completa y mejorada.

b. Derecho a una Justicia Pronta y Cumplida y 1a Tutela Cautelar.

En el ordenamiento juridico costarricense, se tiene como mandato constitucional el derecho
de los ciudadanos a obtener una “justicia pronta y cumplida”; entiéndase de lo anterior, a
una justicia dentro de un plazo de tiempo razonable, sin retrasos infundados y sobre todo, a

una justicia real y efectiva al finalizar el proceso requerido.

5% Sala Constitucional, Voto nitmero 6224 de las quince horas con dieciséis minutos del veinticinco de mayo
de dos mil cinco.
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Para lograr el camplimiento de este derecho constitucional, 1a tutela cautelar es un elemento
clave dentro del proceso, ya que una prolongacion exagerada e infundada al resolver el
fondo del mismo, puede ocasionar una sentencia condenatoria tardia; se constituye, de esta

manera, en una justicia frustrada por el atraso en la resolucion final.

De esta forma se puede ultimar, que “no resulta concebible una tutela judicial pronta y
cumplida sin una tutela cautelar flexible y expedita. La tutela cautelar es un componente
esencial, una manifestacion o especificacion de la tutela judicial pronta y cumplida, puesto

que, el organo jurisdiccional debe garantizar la eficacia de la sentencia definitiva”®.

Especificamente, en relacion con el nuevo CPCA, se ha tomado en cuenta el derecho
constitucional de los articulos 41 y 49 supracitados, precisandose dentro de las potestades
del 6rgano jurisdiccional, el deber de adoptar las medidas cautelares necesarias para

garantizar la efectividad de la sentencia de mérito.

Lo anterior, debido al contenido efectivo que el instituto cautelar representa dentro del
derecho constitucional a una justicia pronta y cumplida; por tal razon, el legislador ha
establecido una regulacién cautelar numerus apertus que le permite al juez, otorgar
cualquier clase de medida cuatelar — conservativas, anticipativas o innovativas —, cuando

exista un peligro irreparable para la efectividad de la sentencia de fondo.

® Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I, San
José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pag. 183.
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En conclusion, se puede manifestar que “si bien, la tutela cautelar no supone, por si misma,
Ja aceleracion del proceso, si contribuye a paliar los efectos de una sentencia dictada fuera

270 ; . a o
. Razoén suficiente, para exteriorizar que la tutela cautelar

de un plazo razonable(...)
representa una expresion concreta del derecho constitucional a una justicia pronta y

cumplida segin lo dispone la Constitucion Politica costarricense.

¢. Principio de Igualdad y Tutela Cautelar.

Otro de los derechos de jerarquia constitucional y principio general del derecho, que guarda
una relacién directa con el instituto cautelar, es el derecho de igualdad que regula el

numeral 33" de la Constitucion Politica.

Dicho derecho de igualdad, toma significacion dentro de las medidas cautelares, al
momento de realizar un analisis del sistema cautelar dentro del ordenamiento juridico
costarricense, pues no debe existir diferencia entre una jurisdiccidon y otra; es decir, no
puede ser aceptado que los ciudadanos gocen de una tutela cautelar mas amplia en una

jurisdiccion que en otras.

Sobre el principio constitucional de igualdad ante la ley y el papel de la tutela cautelar,

JINESTA LOBO ha manifestado que “la tutela cautelar no puede ser “corporativizada”,

™ Jinesta Lobo {Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
;osé, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 91.

! Articulo 33 de 1a CP: Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion alguna
contraria a la dignidad humana.
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al otorgarla de forma amplia a unos sectores del ordenamiento, y de forma incompleta a

otros” .

Esta era la situacidn que se presentaba con la anterior LRICA, que regulaba en su numeral
917 un sistema de tutela cautelar numerus clausus; es decir, una tutela cautelar tipica e
inflexible para los conflictos en sede contencioso administrativa. Y por otro lado, el CPC en
su articulo 2427 que permitia un sistema de tutela cautelar numerus apertus; o sea, una

tutela cautelar atipica, mas amplia y flexible, para los procesos civiles.

Actualmente, con el nuevo CPCA, se plantea una regulacion moderna, acabada y flexible
del instituto cautelar. De tal manera, se respeta el principio de igualdad, al equiparar el
tratamiento de las medidas cautelares, con la regulacion de otras jurisdicciones existentes

dentro del ordenamiento juridico costarricense.

Con esta nueva legislacion en la sede contencioso administrativa, se plantea un sistema
cautelar numerus apertus, que permite adecuar el instituto cautelar a cada caso en concreto,
de modo tal que se puedan ordenar aquellas medidas cautelares necesarias para garantizar

la efectividad de la sentencia de fondo.

d. Tutela Judicial Efectiva y Derecho Fundamental a la Tutela Cautelar.

72 Jinesta Lobo (Ernesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 93.

 Véase infra, Pags 79 a 94.

™ Véase infra, Pags 94 a 101.
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Dentro del desarrollo doctrinario del instituto cautelar, se puede ver como de manera
constante, se cita la existencia de un derecho fundamental a una tutela judicial efectiva y
por ende, la necesidad de una tutela cautelar eficaz y precisa para garantizar un verdadero

acceso a la justicia, al momento de dictarse la sentencia del proceso principal.

Ahora bien, resulta de gran relevancia concretar la relacion existente entre ambas tutelas,
misma que GARCIA DE ENTERRIA de manera acertada manifestd, “al estimar que no
puede haber una tutela judicial efectiva si no existe una tutela cautelar flexible y expedita,
de lo contrario “el proceso se convierte en ciertas circunstancias en un instrumento de
frustrar la justicia, de incumplir las obligaciones y deberes, de destruir o reducir el

alcance de los derechos”” .

En concreto, se puede exponer que la tutela cautelar constituye una manifestacion de la
tutela judicial efectiva, por cuanto el drgano jurisdiccional a cargo del proceso, debe tomar
las medidas necesarias para garantizar la eficacia de la sentencia que pondra fin al litigio; es
decir, la certeza de eficacia y efectividad de la sentencia representa la razon de ser de la

medida cautelar.

Sobre el tema JINESTA LOBO, establece que “la tutela judicial efectiva supone, que al
momento de concretarse el mandato de la sentencia, el recurrente victorioso obtenga plena
satisfaccion de la pretension deducida, la tutela cautelar se dirige al logro de ese objetivo.

Conviene indicar que la tutela judicial efectiva debe ser satisfactoria y no meramente

5 Garcia de Enterria citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrative, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pig.
86.
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resarcitoria, y para lograr eso debe ser igualmente preventiva, en efecto solo la posibilidad
de obtener una medida cautelar permite distinguir una tutela meramente resarcitoria de

una tutela satisfactoria(...) 8.

Resulta entonces importante, destacar el contenido de lo citado anteriormente, por cuanto se
pone de manifiesto como la tutela cautelar, comprende una herramienta juridica para la

obtencidn de una tutela judicial efectiva.

Se resalta la trascendencia que se da al caracter satisfactorio de la tutela judicial efectiva,
este papel se cumple a través de una tutela cautelar, que permita lograr un acceso efectivo
de las partes a la justicia y no mediante una indemnizacidn posterior, para resarcir los dafios

ocasionados por una sentencia tardia e insuficiente al concluir el proceso.

Lo anterior, se debe a que la medida cautelar, tiene como finalidad principal, evitar que la
sentencia obtenida al finalizar el proceso, resulte ineficaz por si misma y sélo en aquellos
supuestos en donde no se logre obtener una sentencia efectiva, se tendra como garantia de

la justicia, la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados.

En relacion con el ordenamiento juridico costarricense, toman especial importancia los

articulos 4177 y 497 de la Constitucién Politica, en los cuales se regula el derecho

¢ Ibidem. Pag. 88.

T Articulo 41 de la CP: Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién para las injurias o dafios
que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida,
sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes.

7 Articulo 49 de la CP: Establécese la jurisdiccién contencioso-administrativa como atribucién del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar 1a legalidad de la funcion administrativa del Estado, de sus instituciones y
de toda otra entidad de derecho publico.
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fundamental a una tutela judicial efectiva, de la cual las medidas cautelares sirven como

instrumento para lograrla.

Igualmente, de tales numerales constitucionales, ha surgido una interpretacion doctrinal de
gran aceptacion, en relacién con el ordenamiento procesal administrativo y la obligacion de
los 6rganos jurisdiccionales a cargo de los procesos contenciosos administrativos, de
garantizar la efectividad real de las sentencias. Se tiene como instrumento la posibilidad de
otorgar aquellas medidas cautelares que sean necesarias; se incluyen las de caracter positivo
que representen el deber de hacer a la propia Administracién o cualquiera de las partes

interesadas dentro del litigio.

En relacion con la legislacion vigente, en materia contencioso administrativa, en el nuevo
CPCA, se ponen de manifiesto las ampliaciones en el ambito de la tutela cautelar y su
relacion con los poderes del juez para poder decretarlas; manifestaciones de tutela cautelar
que son expresion de una tutela judicial efectiva y “(...) en ese sentido, las partes tienen
derecho a dicha tutela y a que la sentencia que en su momento se dicte sea ejecutada,

derecho al que tiende la tutela cautelar(...)”” .

En definitiva, de esta relacion entre ambos presupuestos de tutela, surge una conclusién de
gran relevancia, ya que al formar la tutela cautelar parte esencial de la tutela judicial

efectiva, el legislador no puede condicionar o negar el uso de tales medidas. Por el

La desviacion de poder sera motivo de impugnacion de los actos administrativos.

La ley protegera, al menos, los derechos subjetivos y los intereses legitimos de los administrados.

™ Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S.A., primera edicion, 2008. Pag. 144.
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contrario, en aquellos supuestos en donde existe un peligro real para lograr la efectividad de
la sentencia final, el juez a cargo debera otorgar las medidas cautelares idoneas y necesarias

para garantizar el cumplimiento de lo resuelto.

Lograndose con lo anterior, que “foda discrecionalidad hipotética del juez para otorgar o

denegar las medidas cautelares quede excluida™.

Ahora bien, en cuanto al derecho fundamental a la tutela cautelar, éste se deriva del caracter
constitucional que ostenta la tutela judicial efectiva; esta relacion ha sido ampliamente

abarcada por la doctrina y la jurisprudencia.

La condicion de derecho fundamental que se ha dado a la tutela cautelar ha sido tomada de
su funcion principal. Esta, consiste en garantizar la efectividad de la sentencia de fondo, es

decir, garantizar una tutela judicial efectiva.

Sin embargo, su origen doctrinario deviene del aporte que la doctrina espafiola ha realizado
sobre el tema en los ultimos afios. De tal forma, dicha escuela ha definido el derecho
fundamental a la tutela cautelar “como el derecho que asiste a las partes procesales a
obtener del Juez o Tribunal la adopcion de las medidas que en cada caso resulten

necesarias para asegurar la total efectividad del futuro pronunciamiento judicial de fondo,

* Garcia de Enterria citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrativo, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag.
88.



68

adopcién légicamente subordinada a la concurrencia de los requisitos y presupuestos que

tradicionalmente viabilizan la tutela cautelar’™!.

Concretamente, dentro del ordenamiento juridico costarricense, este derecho fue
reconocido por primera vez, por el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Primera

en su voto namero 402 del afio 1995, en el cual expresamente se manifestd:

“II. (...) Resulta obvio, que el derecho a la tutela cautelar y el deber correlativo del 6rgano
Jjurisdiccional de actuarlo cuando ocurran los presupuestos establecidos en la ley, cuya
titularidad ostenta todo justiciable, posee una profunda raigambre constitucional, y mds
concretamente forma parte del haz de facultades que conforman el contenido esencial del
derecho fundamental a una justicia pronta y cumplida (tutela judicial efectiva, o en los
términos de la Sala Constitucional derecho general a la jurisdiccion, articulo 41 de la
Constitucion Politica). En tal sentido, se puede sostener, que no existe una tutela judicial

pronta'y cumplida — efectiva - sin una cautelar flexible y expedita 82

De igual forma, la Sala Constitucional se ha referido al caracter fundamental de la tutela

cautelar. Precisamente, en su voto nimero 6224 del afio 2005, consideré lo siguiente:

“IV. DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA CAUTELAR. A partir de una exégesis

extensiva y progresiva del contenido esencial de la garantia individual contenido en el

3! Garberi Llobregat citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrativo, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag.
94.

%2 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Voto nitmero 402 de las quince horas del
veintinueve de noviembre de mil novecientos noventa y cinco.
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ordinal 41 de la Constitucion Politica, esto es, el derecho de los justiciables a obtener una
Jjusticia pronta y cumplida, resulta posible identificar el derecho fundamental atipico de las
partes de un proceso a obtener una tutela cautelar. Incluso, el entonces Tribunal Superior
Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en sus autos sentencia mimeros 402 de las
15 hrs. del 29 de noviembre, 413 de las 16:20 hrs. del 29 de noviembre, 421 de las 9:30
hrs. y 422 de las 9:45 hrs. del 12 de diciembre, todos de 1995, asi lo ha reconocido y
denominado. No puede existir una tutela judicial pronta y cumplida o efectiva, si el organo
Jurisdiccional no puede ejercer un poder de cautela flexible y expedito. Bajo esta
inteligencia, la tutela cautelar es un componente esencial o una manifestacion especifica
de una tutela judicial pronta y cumplida, puesto que, por su medio puede garantizar
provisionalmente la efectividad de la sentencia definitiva o de mérito. Este derecho, al
Jformar parte integral del nmicleo esencial del derecho a una justicia pronta y cumplida, el
legislador no puede negarlo, restringirlo o condicionarlo y el juez debe hacerlo efectivo

cuando haya peligro para la efectividad de la sentencia (...) "™.

En virtud de lo anterior, queda méas que demostrada, la importancia que reviste el sistema
de tutela cautelar dentro del proceso contencioso administrativo y mas ain, su caracter de
derecho fundamental, obtenido de su relacion con la tutela judicial efectiva y los numerales

41 y 49 de la Constitucion Politica.

*3 Sala Constitucional, Voto nmimero 6224 de las quince horas con dieciséis minutos del veinticinco de mayo
de dos mil cinco.
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Es menester definir el contenido que la misma doctrina y jurisprudencia han otorgado al
derecho fundamental a la tutela cautelar. En relacion con su funcion, contenido y limites, la

Sala Constitucional, en el voto nimero 6224 del afio 2005, seiial6 lo siguiente:

“V. CONTENIDO DEL DERECHO A LA TUTELA CAUTELAR. El derecho a la tutela
cautelar, en cuanto incardinado en el contenido esencial del derecho mas general a una
justicia pronta y cumplida, comprende el derecho de pedir y obtener del organo
Jurisdiccional las medidas cautelares necesarias, idoneas y pertinentes para garantizar la
eficacia de la sentencia de mérito — funcion esencial de la tutela cautelar —, si se
cumplen los presupuestos de ésta (apariencia de buen derecho —fumus boni iuris — y el
peligro en la mora — periculum in mora —). Correlativamente, el érgano jurisdiccional
tiene la obligacion de ordenar o emitir la medida provisoria si concurren los presupuestos
para su adopcion. Del nicleo esencial del derecho fundamental a la tutela cautelar, se
pueden extraer dos consecuencias, a saber: a) El otorgamiento de una medida cautelar
no depende, exclusivamente, del libre y prudente arbitrio o discrecionalidad judicial, y b)
el legislador ordinario no puede negar, limitar, restringir o condicionar tal derecho. Los
limites extrinsecos de este derecho fundamental estan constituidos por los principios de
igualdad (articulo 33 de la Constitucion Politica), para evitar un privilegio injustificado o
una distincion objetivamente infundada y el de proporcionalidad, en sus diversas
especificaciones de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, asi como
por el derecho fundamental a la defensa y el contradictorio (articulo 39 ibidem). Bajo esta
inteligencia, la tutela cautelar es constitucionalmente obligatoria cuando puedan
desaparecer, dafiarse o perjudicarse, irremediablemente, las situaciones juridicas

sustanciales de las partes, llamense derechos subjetivos o intereses legitimos, puesto que,
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el juzgador esta llamado a protegerlos y repararlos (articulos 41 y 49 de la Constitucion

Politica)”®*

. (Bl resaltado no es del original).
Posteriormente, en relacion con el caracter fundamental de la tutela cautelar, la doctrina ha
realizado un amplio anilisis de las consecuencias y repercusiones juridicas, originadas a

partir de esta linea jurisprudencial adoptada por la Sala Constitucional.

En relacion con el tema, JINESTA LOBO ha resaltado tres consecuencias primordiales del
derecho fundamental a la tutela cautelar, mismas que tienen concordancia tanto con el
organo jurisdiccional que interpreta y aplica las normas de tutela cautelar, como con el

legislador quien norma la materia; consecuencias que se desarrollan a continuacion:

1. “El otorgamiento de la medida cautelar no depende, exclusivamente, del libre y
prudente arbitrio o apreciacion del organo jurisdiccional (...). Consecuentemente,
no hay nada librado a la discrecionalidad judicial, sino que opera un mecanismo

riguroso de derecho deber ™.

Con este primer punto, se pone de manifiesto la obligacion del juez, de ordenar las medidas
cautelares necesarias para garantizar la efectividad de la sentencia, siempre y cuando se

logre comprobar la existencia de los presupuestos basicos del instituto cautelar. De esta

* Sala Constitucional, Voto niimero 6224 de las quince horas con dieciséis minutos del veinticinco de mayo
de dos mil cinco.

% Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I, San
José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pag. 187.
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manera, se resguarda la objetividad del juzgador al momento de decretar la tutela cautelar y

se deja de lado la discrecionalidad sobre el tema.

2. “El legislador no puede negar, limitar o condicionar, la facultad de solicitar una
medida cautelar, puesto que, se trata de un derecho fundamental especifico incluido

en el contenido esencial del més general a una justicia pronta 'y cumplida’™®.

Dicha consecuencia, no es otra cosa que la imposibilidad practica para el legislador, de
regular el instituto cautelar mediante un sistema de “numerus clausus”, tal y como se
regulaba con la anterior LRICA. Por el contrario, actualmente, se tiene en el nuevo CPCA,
un sistema cautelar “numerus apertus”, que esta acorde con el derecho fundamental a una

tutela cautelar amplia y flexible que permita una tutela judicial efectiva.

3. “La tutela cautelar es constitucionalmente obligatoria cuando puede desaparecer,
dafiarse o perjudicarse irremediablemente los derechos subjetivos o intereses
legitimos, puesto que, los Tribunales estan obligados a protegerlos y repararlos
mediante una justicia pronta y cumplida — articulos 41 y 49 parrafo in fine, de la
Constitucion Politica-. Bajo esta inteligencia, el perjuicio irreparable es el minimo

que el legislador ordinario no puede ignorar”®’ .

Este ultimo punto, no es otra cosa mas que el derecho fundamental que tiene todo

ciudadano, de encontrar una justicia pronta y cumplida en aquellos supuestos en donde

% Ibidem, Pag. 188.
¥7 Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I, San
José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicién, 2008, Pag. 188.
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exista un peligro de dafio o perjuicio contra sus derechos subjetivos o intereses legitimos,
conforme lo dispone el articulo 49 constitucional. Esta afirmacion, representa el caracter de
obligatoriedad, que en esas circunstancias, toman las medidas cautelares como mecanismo
de proteccion y justicia cumplida, sea de manera provisional mientras se discute el proceso,

o bien de manera definitiva al ser sustituidas por la sentencia de fondo.

En definitiva, con los tres planteamientos anteriores, se pone en clara evidencia la relacion
existente entre el derecho fundamental a una tutela cautelar efectiva y aquellos supuestos en
donde exista un peligro de dafio sobre los derechos e intereses legitimos del administrado;
de tal manera, que de concretarse dicho perjuicio antes del fin del proceso, la sentencia

estimatoria resultaria nugatoria y tardia a los derechos de la parte victoriosa.

Estableciendo esto altimo, la razon por la cual, se ha regulado la tutela cautelar como un
derecho fundamental, que tiene todo administrado para lograr alcanzar una sentencia atil y

eficaz al concluir el proceso.

e. Control y Funcion Jurisdiccional Plena de la Tutela Cautelar.

En relacion con el tema, como primer punto, es necesario establecer el conjunto de normas.

bajo las cuales se rige el control judicial de la actuacién administrativa, control del cual es

parte la tutela cautelar.
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Dentro de la Constitucion Politica costarricense, se establece la unidad del Poder Judicial
(ver articulo 152% CP) y se le otorga dentro de sus funciones, la funcién jurisdiccional de
conocer, resolver y ejecutar definitivamente las causas en materia contencioso

administrativa (segan los articulos 153* CP y 1.2*° LOPJ).

Se declara el sometimiento pleno de la Administracion, a las normas juridicas escritas y no
escritas que conforman el ordenamiento juridico costarricense (ver articulos 11°* CP, 11.1%
y 13.1°? de la LGAP). Dicha sumision al ordenamiento juridico, no es otra cosa mas que el
control del principio de legalidad que se debe de ejercer sobre las actuaciones de la

Administracion, vigilancia que realiza el Poder Judicial por mandato Constitucional.

38 Articulo 152 CP: El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales

ue establezca la ley.

% Articulo 153 CP: Corresponde al Poder Judicial, ademas de las funciones que esta Constitucion le seriala,
conocer de las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y contencioso — administrativas, asi como de las
otras que establezca la ley, cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan;
resolver definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con la ayuda de la fuerza
g)ﬁblica si fuere necesario.

© Articulo 1, Parrafo 2 LOPJ: Corresponde al Poder Judicial, ademis de las funciones que la Constitucién
Politica le sefiala, conocer de los procesos civiles, penales, penales juveniles, comerciales, de trabajo,
contencioso — administrativos y civiles de hacienda, de familia, agrarios y constitucionales, asi como de los
otros que determine 1a ley; resolver definitivamente sobre ellos y ejecutar las resoluciones que pronuncie, con
1a ayuda de la fuerza piiblica si fuere necesario.
°1 Articulo 11 CP: Los funcionarios piblicos son simples depositarios de la autoridad. Estdn obligados a
cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella. Deben
prestar juramento de observar y cumplir esta Constitucidn y las leyes. La accién para exigires la
responsabilidad penal por sus actos es publica.
La Administracion en sentido amplio, estard sometida a un procedimiento de evaluacién de resultados de
rendicién de cuentas, con la consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el cumplimiento
de sus deberes. La ley sefialard los medios para que este control de resultados y rendicion de cuentas opere
como un sistema que cubra todas las instituciones piblicas.

°2 Articulo 11, Parrafo 1 LGAP: La Administracién Piblica actuard soometida al ordenamiento juridico y solo
podra realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice dicho ordenamiento, segin la
escala jerarquica de sus fuentes.

%% Articulo 13, Parrafo 1 LGAP: La Administracion estard sujeta, en general, a todas las normas escritas y no
escritas del ordenamiento administrativo, y al derecho privado supletorio del mismo, sin poder derogarlos ni
desaplicarlos para casos concretos.
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En realidad, la tutela cautelar no es mas que un elemento, que forma parte del amplio y
complejo control judicial que se efectua sobre las actuaciones administrativas, examen que

se logra mediante la existencia de un sistema cautelar amplio y flexible.

En relacion con la tutela cautelar y la funcidn jurisdiccional que se ejerce sobre la
Administracion, surge la interrogante de si el instituto cautelar se deriva de esa funcion
jurisdiccional, o si por el contrario, constituye una funcion jurisdiccional autbmona que esta

implicita en las facultades del juzgador.

Sobre el caracter jurisdiccional de la medida cautelar, SERRA DOMINGUEZ afirma, de
manera acertada, que “si las medidas cautelares son “instrumento de un instrumento,
légicamente su naturaleza jurisdiccional vendra determinada por la jurisdiccionalidad de

Ia resolucion principal”®’.

En relacién con el fundamento de la funcion cautelar, ORTIZ ORTIZ, ha manifestado que
“(...) las medidas cautelares son intrinsecas a la potestad de juzgar y deben reputarse
incluidas dentro de ella, aunque no haya texto que expresamente las consagre o aunque lo
haya solo dentro de una determinada jurisdiccion (...) la potestad jurisdiccional de
cualquier naturaleza o materia incluye la de dictar medidas cautelares que garanticen la

emision y la ejecucion del fallo, porque sin ésta la justicia se convierte en un servicio

% Serra Dominguez citado por Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso
Contencioso — Administrative, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag.
98.
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abstracto y sin efecto sobre la realidad, no obstante ir destinada a ella. Sin tales medidas

la justicia es una contradiccion y puede ser un fraude’’.

En esta misma linea, JINESTA LOBO, ha definido que “la potestad cautelar, en esencia,
no es un poder distinto del jurisdiccional (...) por el contrario, es un simple componente
del poder jurisdiccional plenario, que resulta ser inexcusable para que este mismo pueda
ser, eficaz, util, esto es, para que cumpla su _funcion propia ( ...). Es asi como resulta, desde
todo punto de vista, inconcebible una jurisdiccion que no cuente con un sistema amplio y

flexible de medidas cautelares”®.

Si bien es cierto el ordenamiento juridico y la propia doctrina han establecido de manera
clara, la funcion jurisdicional de la tutela cautelar; resulta trascendente, aportar la posicion
de la Sala Constitucional sobre el tema, la cual quedé de manifiesto mediante el voto

numero 6224 del afio 2005, que, en lo que interesa, esboza lo siguiente:

“VI. TUTELA CAUTELAR Y FUNCION JURISDICCIONAL. De conformidad con el texto
constitucional (articulo 153 de la Constitucion Politica), la funcion jurisdiccional, en un
sentido material, consiste en conocer de las causas, resolverlas deﬁnitivamente — COMN
autoridad de cosa juzgada, articulo 42 de la Constitucion Politica — y ejecutar las
resoluciones. Desde esta perspectiva, la tutela cautelar se constituye en un poder

Jurisdiccional implicito en el contenido del numeral 153 de la Constitucion Politica,

%% Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S. A, 1990. Pags. 277 - 278.

% Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicidn, 1996. Pag, 99.
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necesario para garantizar provisionalmente la eficacia del pronunciamiento judicial
contenido en la sentencia de mérito y, por consiguiente, su ejecucion. Conviene agregar
que la tutela cautelar tiene una clara e inequivoca vocacion instrumental, accesoria y
transitoria, caracteristicas a partir de las cuales encuentra fundamento en el poder
principal de cognicién y decision del organo jurisdiccional. El 6rgano jurisdiccional, como
un poder constituido mds, debe procurar, en todo momento, una eficacia inmediata y
directa del Derecho de la Constitucion, para el caso de los preceptos constitucionales 33,
41, 49 y de los principios y valores ahi supuestos y presupuestos, en cuanto la vinculan
fuertemente por aplicacion del principio de la supremacia constitucional (articulo 10 de la
Constitucion Politica y 1° de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional), de modo que
aunque los textos legales no contemplen determinadas medidas cautelares, deben utilizar
su poder general de cautela contenido en el ordinal 153 de la Constitucién Politica, a fin
de brindarle una eficiencia progresiva y extensiva al derecho fundamental a la tutela
cautelar. En efecto, la interpretacién por el juez contencioso — administrativo del
ordenamiento procesal administrativo, conforme con el Derecho de la Constitucion —
articulos 33, 41 y 49 de la Carta Fundamental —, le impone adoptar las medidas cautelares
necesarias e idoneas para garantizar provisionalmente la eficacia de la sentencia de
mérito, incluso, claro esta, las denominadas, frente a la clasica y negativa de la suspension

de la ejecucion del acto administrativo, las positivas o anticipatorias™’ .

A modo de conclusion, no queda mas que reconocer la certeza e idoneidad, con que la Sala

Constitucional logra sintetizar y concretar la funcion jurisdiccional de la tutela cautelar

°7 Sala Constitucional, Voto niimero 6224 de las quince horas con dieciséis minutos del veinticinco de mayo
de dos mil cinco.
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dentro del proceso contencioso administrativo, especificamente en concordancia con los
numerales 33, 41 y 49 de la Constitucion Politica y su relaciéon con un sistema cautelar

amplio y flexible, propio del derecho fundamental a la tutela cautelar.
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CAPITULO SEGUNDO: MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY GENERAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA Y LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Sin la finalidad de profundizar largamente sobre la normativa cautelar anterior, en el
presente capitulo se esboza la regulacion que se aplicaba a las medidas cautelares, antes de
la entrada en vigencia del nuevo CPCA. Se caracteriza por ser la suspension del acto, la
unica medida cautelar establecida en la LRICA, y por la aplicacion supletoria del CPC, que

permitia una regulacion cautelar atipica mediante su numeral 242.

Seccion Primera: Medidas Cautelares Tipicas: La Suspension del Acto Administrativo.

a. Concepto y Funcion.

En relacion con la regulacion de las medidas cautelares dentro del ordenamiento juridico
administrativo, la que tuvo mas importancia y aplicacion hasta el treinta y uno de diciembre

de dos mil siete, fue la suspension del acto administrativo.

Lo anterior, como consecuencia de la regulacidon que comprendia la Ley Reguladora de la
Junisdiccion Contencioso Administrativa, que tuvo vigencia de enero de mul novecientos
sesenta y seis a diciembre de dos mil siete, fecha en que se dio paso al Cadigo Procesal
Contencioso Administrativo; éste, en contraposicion a la norma anterior, comprende una

regulacion completa, vigorizada y novedosa, en materia cautelar.
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Durante los Gltimos afios, con la aplicacion de la LGAP y la LRJCA se tuvo como inico
centro del proceso contencioso administrativo, el acto administrativo’™ y su control de
legalidad, razon por la cual la regulacion de la tutela cautelar versaba inicamente sobre la
suspension en los efectos de estos actos. Dejandose por fuera otras manifestaciones de
tutela cautelar, que con el paso del tiempo, han tomado gran importancia y mayor necesidad

para garantizar una tutela judicial efectiva.

Sobre la suspension del acto, ORTIZ ORTIZ, ha manifestado que “la suspension del acto
administrativo impugnado se presenta como una excepcion a la regla general de la
eficacia plena del acto administrativo, como acto de imperio de la Administracion frente a

otros sujetos”’.

En relacion con la eficacia plena del acto administrativo, resulta importante dilucidar que

dicho concepto esta comprendido por la imperatividad'” y la ejecutoriedad'®' del acto,

% Bntendemos por Acto Administrativo segun lo manifietsa Jinesta Lobo como “una declaracién unilateral
de voluntad, conocimiento o juicio efectuada en el ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos
Juridicos concretos o generales, de alcance normativo o no, en forma directa o inmediata”. Jinesta Lobo
(Emesto). Tratado de Derecho Administrativo Tomo I, San José, Biblioteca Juridica Diké, primera edicion,
2002. Pag. 289.

Asimismo, segin Ortiz Ortiz definidmos el Acto Administrativo como “wna manifestacion unilateral de
voluntad dirigida a producir un efecto de derecho y emanada normalmente de la Administracion en uso de
una potestad administrativa”. Ortiz Ortiz (Eduardo). Tesis de Dereche Administrative. Volumen II, San
José, Litografia e Imprenta LIL S.A | primera edicion, 1994. Pag. 291.

% Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S.A., 1990. Pags. 279.

1% Definimos imperatividad como la capacidad del acto administrativo de generar derechos y obligacioncs en
otros sujetos, sin la voluntad de éstos, por obra de la voluntad unilateral de ta Administracion, es decir;
entendida como la capacidad de los actos de la Admiwstracion para afectar unilateralmente 1a esfera de otros
suijctos, tanto favorable como desfavorablemente. Ibidem, Pag. 280.

1! Entendemos por ejecutoriedad del acto administrativo, como aquella potestad que el ordenamiento juridico
otorga a la Administracion, para imponer al administrado el cumplimiento de sus obligaciones para con la
Administracion; es decir aquella caracteristica de los actos administrativos de ser ejecutables
unperativamente, sin o contra la voluntad del obligado, cn la mismna via administrativa, fuera de todo proceso
jurisdiccional. Ibidem, Pag. 284.
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regulados en el capitulo cuarto, seccion segunda de la Ley General de la Administracién

Puablica.

Si bien es cierto que la LGAP establece que los actos administrativos deben ser cumplidos
por los administrados, su eficacia puede ser interrumpida de manera excepcional como una
medida cautelar preventiva, con el fin de evitar dafios o perjuicios que resulten de dificil o
imposible reparacion para el administrado. Esta medida ha sido reconocida por la

legislacion y la doctrina, como la suspension de los efectos del acto administrativo.

Se puede definir la suspension cautelar del acto recurrido como “lu interraupcion temporal
de la ejecucion del acto administrativo (ejecutorio) impugnado procesalmente, cuando
aquella puede producir lesiones irreparables o dificiles de reparar al ordenamiento
Juridico (art. 357 L.G.A.P), o a terceros respecto de éste, a efecto de hacer posible la

ejecucion del fallo, si resultare favorable la demanda’*.

En cuanto al objeto de la suspension del acto administrativo, se puede afirmar que la
suspeansion de sus efectos, busca mantener el estado de las cosas como estan antes de que se
ejecute el acto impugnado; o bien, si ya se ejecutd de manera parcial, mantener el estado de
las cosas tal y como se encuentran antes de la ejecucion total del mismo. Su funcién

consiste en “evilar que duranie el proceso de ejecucion del acto cree situaciones reales ¢

En el ordenamiento juridico costarricense si existe norma cxpresa que da la ejecutoriedad a los actos de la
Admunistracién, potestad que se desprende el numeral 146.1 de la LGAP que establece lo siguiente "L«
Administracion tendrd potestad de ejecutar por si, sin recurrir a los Tribunales, los actos adminisirativos
eficaces, validos o anulables, aun contra la voluntad o resistencia del obligado, syjeta a la resposabilidad
que pudiera resultar”.

"2 Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S.A., 1990. Pags. 323.Ibidem, Pag. 323.
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irreversibles e incompatibles con la plena ejecucion del fallo, si éste resulta favorable para

el actor”'®.

Dentro del ordenamiento juridico costarricense, en la LGAP y en la anterior LRICA, se
encuentra la figura de la suspension del acto administrativo, regulacion que otorga la
posibilidad de que la parte interesada al momento de interponer un proceso ordinario,
solicite la suspension de los efectos del acto administrativo, como medida cautelar

preventiva, con el fin de evitar posibles dafos o perjuicios de dificil o imposible reparacion.

Al respecto, la Ley General de la Administracion Puablica dispone la suspension del acto

impugnado en via administrativa, mediante su numeral 148, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 148.- Los recursos administrativos no tendrdn efecto suspensivo de la ejecucion,
pero el servidor que dicto el acto, su superior jerarquico o la autoridad que decide el
recurso, podran suspender la ejecucion cuando la misma pueda causar perjuicios graves o

de imposible o dificil reparacion”.

Sobre el tema, en materia contencioso administrativa, la no vigente Ley Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en su articulo 91 establecia lo siguiente:

“Articulo 91.- 1. La interposicion de la demanda no impedira a la Administracion ejecutar

el acto o la disposicion impugnada, salvo que el Tribunal acordare, a instancia del

13 Tbidem, Pag, 323.
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demandante, la suspension. 2. Procederd esta cuando la ejecucion hubiere de ocasionar

darios o perjuicios de reparacion imposible o dificil”.

Posteriormente, una vez trazado el concepto, finalidad y regulacion de la suspension del
acto administrativo, queda de manifiesto que dicha suspension se constituia en una medida
cautelar y, en consecuencia, le eran aplicables las caracteristicas de instrumentalidad,
provisionalidad, urgencia y cognicién sumaria, los presupuestos de peligro en la demora y
apariencia de buen derecho; se incluyen todas las regulaciones y manifestaciones

doctrinarias propias de la tutela cautelar.

En relacion con los supuestos de fondo para la suspension del acto impugnado, si bien es
cierto se seguia lo dispuesto por la legislacion en materia de tutela cautelar, resulta
complementario citar los cuatro requisitos de fondo que ORTIZ ORTIZ ha sefialado, como
fundamentales, al momento de determinar la suspension de los efectos de un acto

administrativo:

~

“Compatibilidad de la suspension con el interés publico

2. Interés actual del petente en relacion con la suspension pedida

bt

Seriedad de la demanda principal, formal y materialmente

4. Inminencia o actualidad de un dafio grave, irreparable o de dificil reparacion”""*.

'% Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,

Litografia e Imprenta Lil S.A., 1990. Pig. 365.
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Criterios que se complementan y adaptan a la teoria general de la tutela cautelar, asi como,
a lo regulado en el ordenamiento juridico costarricense tanto en la anterior LRJCA como en

el vigente CPCA.

b. Efectos y Alcances.

El principal resultado que se origina de la suspension del acto impugnado, es la
paralizacion de los efectos que este disponga durante el tiempo necesario en que se
mantenga la medida cautelar, durante la tramitacion del proceso, hasta que se dicte la

sentencia de fondo.

Los efectos de la suspension del acto administrativo, nacen con la resolucion judicial en
donde se declara la medida cautelar y, por ende, la suspension que el juzgador otorga, tiene
consecuencias directas sobre la ejecucion de todos los efectos del acto recurrido, a no ser

que el organo jurisdiccional a cargo los limite a uno o varios efectos.

Es importante recalcar que sobre estos efectos, se ha planteado una discusion doctrinaria

que va dirigida en dos tesis opuestas.

La primera establece, que la suspension del acto afecta todos los efectos juridicos de
manera retroactiva a la suspension; es decir, es inevitable que “los efectos materiales de la
ejecucion del acto suspendido que sean irreversibles en la realidad, tengan que quedar

como estan; pero todo lo que sea -- juridica o materialmente — reversible debe ser
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restituido a su estado anterior al acto suspensivo, como si éste no hubiese tenido nunca

s
lugar™'®.

Por otro lado, la segunda propone, que la suspension del acto afecta Unicamente la
ejecucion material del acto ejecutable, es decir, “lo unico que, en este enfoque, resulta

interrumpido hasta la sentencia del proceso principal es la ejecucion material del acto™'".

Especificamente, para el caso de Costa Rica, la norma que contempla la suspension del acto
impugnado, se refiere a la segunda tesis que establece la suspension de la ejecucion y no de

la eficacia y todos sus efectos juridicos.

Lo anterior, por cuanto “los art. 91.1 L.RJ.CA y 357.2 L.G.A.P. hablan claramente de
suspender la actuacion consistente en ejecutar. Creemos que este hecho no puede
ignorarse, por que esta cargado de justicia y de funcionalidad. La idea de toda medida
cautelar es impedir que se altere la realidad cuya existencia condiciona la satisfaccion de
los intereses vitales tutelados(...). Pareciera que lo que se persigue es alterar en un minimo
la eficacia del acto — y no toda ella — en la medida de lo necesario para evitar que los
cambios de la realidad, provenientes de la ejecucion del acto, derroten no solo al actor y a
su pretension sino también la justicia misma, haciendo imposible la ejecucion del fallo. En
lo no necesario para tal especifico efecto, el acto debe mantener su eficacia puramente

Juridica. Lo que se suspende es la ejecucion material, no la eficacia del acto™’.

19 Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S.A., 1990. Pdgs. 336-337.

1% Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S.A., 1990. Pag,. 337.

197 Ibidem, Pag. 338.
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En relacidon con los alcances, que tales efectos suspensivos comprenden dentro del acto
administrativo recurrido, es menester sefialar que los mismos tienen alcance ex nunc, es
decir; hacia el futuro. De esta manera, si bien es cierto que la suspension paraliza los
efectos futuros del acto impugnado, tal suspensidn no invalida o afecta, los efectos
ejecutados o transcurridos, al momento de la suspension, hasta tanto no se declare en la

sentencia de fondo.

Dicha posision doctrinal ha sido reafirmada por ORTIZ ORTIZ, quien sefiala que “el efecto
de la suspension es hacia el futuro (prospectivo) y no retroactivo, dada su funcion de
preservar lo existente en bien de la futura ejecucion plena del fallo eventualmente
estimatorio, sin ninguna de reestablecimiento de la realidad anterior al acto ejecutorio. Es
obvio que si éste no ha tenido siquiera un principio de ejecucion cuando surge la
suspension, el efecto real y juridico de ésta sera mantener la realidad como si el acto no
hubiese existido jamds; pero que si, a la inversa, esa realidad esta ya configurada por la
ejecucion parcial — pero sustancialmente incompleta — del acto cuando se otorga la
suspension, serd la realidad parcialmente creada por dicha ejecucion incompleta — y no lu

anterior a la misma - la que habra de preservar la suspension .

c. Tramite y Recursos.

'%® Ortiz Ortiz (Eduardo). Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios), San José, Costa Rica,
Litografia e Imprenta Lil S.A., 1990. Pig. 341
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El procedimiento mediante el cual se resolvia la suspension del acto administrativo
impugnado, estaba determinado por una de las caracteristicas de la tutela cautelar, su

urgencia.

Como toda medida cautelar, al estar destinada a garantizar los efectos de la sentencia de
fondo y a evitar dafios o perjuicios de dificil o imposible reparacion para los intereses del

administrado o de un tercero, su tramite debia de ser breve y expedito.

Dicha suspensién del acto impugnado, en la via administrativa, podia darse de oficio o por
solicitud expresa de la parte interesada segun los dispone la Ley General de la
Administracion Pablica, en su numeral 148, al establecer la posibilidad de otorgar la
suspension del acto de oficio o excepcionalmente a instancia de parte. Sin embargo, sobre
este tema dentro de la jurisdiccién contencioso administrativa, la anterior Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en su articulo 91, regulaba la suspension del

acto administrativo unicamente a solicitud expresa de la parte interesada.

Sobre la solicitud de suspension que presentaba la parte interesada, se reafirma la
importancia en la seriedad, fundamentacion y prueba suficiente que demostrara la
necesidad en la suspension del acto. De esta forma, se buscaba asegurarle al Srgano
jurisdiccional, a cargo del proceso, la necesidad de la medida y certeza de que las

circunstancias del caso requerian su otorgamiento.

Concretamente, sobre el procedimiento por seguir, que regulaba la LRICA para el

otorgamiento de esta medida cautelar, el articulo 92 disponia lo siguiente:
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“Articulo 92.- 1. La suspension podrd pedirse en cualquier estado del proceso y se
sustanciard en legajo separado. 2. De la solicitud, el Tribunal dard audiencia por tres dias
a la Administracion demandada. 3. Transcurrido el plazo, con contestacion o sin ella, el
Tribunal resolverd lo procedente. 4. En casos especialisimos, podra el Tribunal, desde el
escrito de interposicion y prima facie, ordenar la suspension, siempre a peticion del

demandante’ .

En cuanto a la posibilidad de otorgar este tipo de medidas cautelares prima facie en materia
administrativa, la LGAP, en su numeral 357, disponia'®, este tipo de suspension por la via
interdictal, en contra de las actuaciones materiales de la Administracion, no fundadas en un

acto administrativo eficaz.

En relacion con los recursos existentes contra los autos que acordaban o denegaban la
suspension de los efectos del acto administrativo recurrido, se seguia lo dispuesto en los
numerales 70''° y 103! de la LRICA, normativa que permitia la aplicacion supletoria del

Cddigo Procesal Civil, en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

De conformidad con la posibilidad, de aplicar de manera supletoria, la regulacion procesal

civil, dentro del proceso contencioso administrativo, contra los autos que otorgaban o

' Disponia en el sentido de que dicho articulo fue derogado, mediante el numeral 200, punto 11, del Codigo
Procesal Contencioso Administrativo.

10 Articulo 70 LRICA: Salvo lo dispuesto por esta ley, los recursos se regiran por la legislacion procesal
civil.

" Articulo 103 LRICA: En lo no previsto en esta ley regiran, como supletorios el Cédigo de Procedimientos
Civiles y las disposiciones organicas del Poder Judicial.

Sobre el codigo supletorio entienddse el Codigo Procesal Civil vigente, el cual derogé el anterior Codigo de
Procedimientos Civiles.
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rechazaban la suspension del acto administrativo, cabia el recurso de apelacion segan lo
dispuesto en el articulo 560''%, siendo la misma en efecto devolutivo, en virtud de lo

regulado por el numeral 563'", ambos del CPC.

Asimismo, procedia, contra estos autos, la gestion de adicién y aclaracion, segun lo
regulado por el CPC en su articulo 158", Segiin éste, la solicitud debe ser presentada por
la parte interesada dentro de los tres dias siguientes a la notificacion del auto, e indicar los
puntos especificos por aclarar, por parte del juzgador, quien resolvia dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la solicitud. Es importante esclarecer, que esta solicitud no
procedia cuando la parte pretendia agregar nueva prueba, aportar nuevos argumentos o

cuando se solicitaban aclaraciones del fondo y no de la parte dispositiva del auto recurrido.

Finalmente, en relacién con la posibilidad de interponer recursos de casacion sobre los
autos que resolvian la solicitud de suspension del acto administrativo, dicho recurso no era
aceptable. Dichos autos no tenian naturaleza de autos con caracter de sentencia, al no

constituir cosa juzgada, ni poner término al proceso.

2 Bn lo que interesa el Articulo 560 CPC dispone: Autos apelables. Salvo lo dicho en los articulos 429 y 433,
seran apelables inicamente los siguientes autos dictados en primera instancia en los que: (...) 9) El que ewmita
Pronunciamiemo sobre el fondo de un incidente, salvo cuando se declare sin lugar una nulidad relativa.

B En lo que interesa el Articulo 563 CPC dispone: Efectos de la apelacion. (...) Salvo los casos
expresamente comprendidos, los autos en proceso ordinario, en los otros tipos de procesos, y en
Frocedimientos cautelares, serdn apelables en el efecto devolutivo.

' Articulo 158 CPC: Aclaracion y adicion. Los jueces y los tribunales no podran variar ni modificar sus
sentencias, pero si aclarar cualquier concepto oscuro o suplir cualquier omision que contengan sobre punto
discutido en litigio. La aclaracion o adicidn de la sentencia sblo proceden respecto de la parte dispositiva.
Estas aclaraciones o adiciones podran hacerse de oficio antes de que se notifique la resolucion
correspondiente, o a instancia de parte presentada dentro del plazo de tres dias. En este ultimo caso, €1 jucz o
el tribunal, dentro de las veinticuatro horas siguicntcs, resolvera lo que proceda.
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Sobre el rechazo del recurso de casacion, JINESTA LOBO se ha referido claramente sobre
el tema, al manifestar que “no cabe el recurso extraordinario de casacion (arts. 70, 74
LRICA y 591 y ss. CPC), en virtud de lo resuelto por la antigua Sala de Casacion en el
auto de las 16 hrs del 27 de junio de 1979, al considerar que los articulos 899 y 911 del
derogado Cddigo de Procedimientos Civiles (correspondientes al 591 y 597 del Codigo
Procesal Civil vigente) en relacion con el 70 y 103 LRICA, no permiten que el auto que
suspende la ejecucion del acto, pueda ser impugnado en esa sede, porque no tiene la
inmutabilidad de la cosa juzgada, al no decidir definitivamente las cuestiones debatidas, ni

" o 15
poner término al principal”'"’.

d. Cauciones.

Tal y como se hizo referencia al momento de definir la caucion, se debe retomar al
manifestar que el instituto de las medidas cautelares, surge con la finalidad de garantizar la
efectividad real de la sentencia de fondo. Se evita, con éstas, aquellos dafios de dificil o
imposible reparacion, que pudieran surgir con el transcurso del tiempo, mientras se resuelve
el fondo del proceso. Todo esto de conformidad, con el principio de un acceso a la justicia
pronta y cumplida, segiin lo dispuesto en el articulo 41 de la Constitucion Politica de Costa

Rica.

Bs una realidad que la declaratoria de medidas cautelares tiene inmerso un riesgo o margen

de error, que puede afectar el interés publico o el de algin tercero. Y es justamente, contra

' Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pig. 328.
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ese riesgo y peligrosidad, que la anterior LRICA establecia la posibilidad de decretar
alguna caucion con el fin de evitar o garantizar la indemnizacién de los perjuicios futuros,

que podrian ocasionarse con la suspension en los efectos del acto impugnado.

En cuanto a las cauciones, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa regulaba esta figura en su articulo 93, que disponia lo siguiente:

“Articulo 93.- 1. Cuando el Tribunal ordenare la suspension de plano o cuando se lo
solicitare la parte demandada en el otro supuesto, exigird, si pudiere resultar algin dario o
perjuicio a los intereses publicos o de tercero, la caucion suficiente para responder de
ellos. 2. La caucion habrda de constituirse en deposito de dinero en efectivo, valores

publicos o aval bancario(...).

Con base en el anterior articulo, podemos derivar algunas acotaciones importantes, como el
caracter facultativo y no obligatorio que se planteaba para la interposicion de una caucion,
siendo unicamente necesaria para aquellos supuestos en donde era evidente y probable, el
perjuicio que se pudiera ocasionar contra los intereses de la administracion o de algan

tercero involucrado.

Dicha regulacion, esta conforme a la posicion doctrinaria de no tomar la cauciéon como
presupuesto esencial a la hora de determinar una medida cautelar de esta naturaleza, ya que
de lo contrario, se estaria limitando sensiblemente el derecho a una tutela judicial efectiva y
sobre todo se estaria volviendo a la posicion de desigualdad originaria entre la

Administracion y el administrado.



92

En apego a esta posicion doctrinaria, es que dentro de la LRICA se otorgaba un margen de
discrecionalidad importante, para que el juez pudiera decidir la adopcién y condiciones de

caucion necesaria al momento de otorgar la medida cautelar.

Lo anterior, encuentra sustento en la conjugacion existente, entre el derecho a una tutela
judicial efectiva (de la cual es parte la tutela cautelar), prevista en el, articulo 41
constitucional; y el principio de no discriminacién e igualdad en el acceso a la justicia,

segun lo establece el numeral 33 de ese mismo cuerpo normativo.

Asimismo, con el cumplimiento de la caucion se confirmaba la condicién de eficacia que
esta constituia para lograr la aplicacion de la suspension en los efectos del acto

admunistrativo impugnado.

Lo anterior, tenia soporte normativo en el numeral 93, inciso 3°, de la Ley Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que en lo que interesa citaba lo siguiente:

“Articulo 93.- (...) 3. La orden de suspension no se llevara a efecto mientras la caucion no

esta constituida y acreditada en autos”.

Con este articulo, se dejaba de manifiesto, el caracter de garantia que constituia el
establecimiento de una caucion, como condicidn de eficacia de la suspensién decretada. Se
constituye en una verdadera “contracautela” al estar enfilada en direccion contraria a la

medida solicitada por la parte interesada, al lograr un equilibrio entre las partes del proceso.
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Igualmente, esta norma englobaba la posibilidad de solicitar una indemnizacion por
concepto de dafios y perjuicios ocasionados con la suspension en los efectos del acto. Esta
solicitud debia ser planteada por la Administracion o la persona afectada, dentro de los dos
meses siguientes al levantamiento de la suspension. En caso contrario, de no presentarse
reclamo o solicitud alguna, se devolvia la garantia rendida dentro del proceso, a quien

correspondiera su devolucion.

Todo lo anterior, de conformidad con el inciso 4° del articulo de marras, que en lo que

interesa esbozaba lo siguiente:

“Articulo 93.- (...) 4. Levantada la suspension, al término del proceso y por cualquier otra
causa que no sea el acuerdo de las partes, la Administracion o persona que pretendiere
tener derecho a indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por la suspension,
debera solicitarlo ante el Tribunal por los tramites de los incidentes, dentro de los dos
meses siguientes a la fecha del levantamiento; y si no se formulare la solicitud dentro de
dicho plazo, o no acreditare el derecho, se cancelara seguidamente la garantia constituida

y se devolverd, en su caso, el depdésito a quien corresponda (...)" .

A manera de conclusion, son visibles las limitaciones existentes en la anterior LRJCA, en el
tanto otorgaba la caucion como tunica posibilidad, para remediar los dafios o perjuicios
derivados de la medida cautelar. Esta situacion que, como se tratara infra, con el nuevo

CPCA, ha variado sustancialmente, al establecerse un concepto de contracautela mas
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amplio; éste, admite diversas maneras de constituir caucion y garantia para los inetereses de

las partes del proceso.

Seccion Segunda: Medidas Cautelares Atipicas: El articulado 242 del Codigo Procesal

Civil

a. Incidencia en el Proceso Contencioso Administrativo.

La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, regulaba un proceso
administrativo que tenia por objeto el acto administrativo; es decir, se constituia en un
proceso revisor del acto administrativo, cuya sentencia final estaba destinada a anularlo o
conservarlo. Se puede decretar durante la tramitacion del mismo, la medida cautelar tipica

de suspension en sus efectos.

Sin embargo, esta regulacion del proceso al acto administrativo, que reducia el papel de la
Administracion y que sometia el proceso al analisis de un expediente administrativo
finalizado y no sobre una conducta administrativa, ha quedado atras con el desarrollo
doctrinario que se le ha dado a la norma constitucional. Este, establece el derecho a una
tutela judicial efectiva, norma que tiene sus efectos sobre la justicia administrativa y que
impone la necesidad de replantear un proceso no solo sobre actos, sino también sobre

relaciones y conductas administrativas; esto, significa redimensionar la tutela cautelar.

Sobre este tema, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

mediante su numeral 103, permitia la aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil, para
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aquellos vacios o supuestos no previstos en la norma, articulo que comprendia una
excelente oportunidad para subsanar los defectos y limitaciones del sistema cautelar tipico e
inflexible que la LRICA codificaba; esta circunstancia en su momento fue aprovechada por

la doctrina y los mismos juzgadores.

El mencionado sistema de tutela cautelar atipico, regulado por el Codigo Procesal Civil,
comprende una norma de derecho procesal comin que tiene gran relacion con el principio
chiovendiano'® y con el principio constitucional a una tutela judicial efectiva''’, regulado

en el numeral 41 de la Carta Magna.

En razén de lo anterior, se puede manifestar que “cualquier limite a la justicia pronta y
cumplida resulta inoperante ante la contundencia del texto constitucional. En efecto, la
exigencia de garantizar provisionalmente la efectividad de la sentencia definitiva y de
evitar toda lesion grave y de dificil reparacion a la situacion juridica sustancial de la parte
que acude al proceso es un principio general extraible, en primer lugar de la Constitucion,
y luego, de las disposiciones sobre los poderes cautelares del juez, dictadas para cada tipo

»118

de proceso (...)

Dada la flexibilidad con la que se regula el instituto cautelar en el Codigo Procesal Civil,
dicho cuerpo normativo representaba una herrramienta supletoria, que ante la falta de

regulacion cautelar atipica y flexible dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa,

116 Viéase supra, Pag 57.

17 Véase supra, Pig 63.

"2 Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicién, 1996. Pag. 254.
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resultaba un importante complemento ante el vacio, en materia cautelar existente en el

anterior proceso.

b. Aplicacion y Regulacion.

Con la anterior Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se aplicaba
supletoriamente la legislacion procesal civil segin lo dipuesto por su numeral 103, que
permitia la remision al articulo 242 del CPC, referido a la tutela cautelar atipica. Esta, al
igual que la tipica, tiene su finalidad Gltima en garantizar la efectividad real de la sentencia

del proceso.

Dicho articulo 242, regula un poder general de cautela, por cuanto le permite al juzgador
amparar una serie de supuestos, que no estan regulados de manera expresa dentro de la
propia norma; esta posibilidad no estaba permitida dentro de la regulaciéon cautelar tipica

que comprendia la LRJCA.

En relacion con la aplicacion de la tutela cautelar atipica dentro del proceso contencioso
administrativo, este poder general de cautela estaba sujeto a ciertos limites intrinsecos a la
naturaleza misma de las medidas cautelares (v. gr. presupuestos y caracteristicas), asi como
a ciertos limites extrinsecos propios del sistema contencioso administrativo (v. gr. principio

de subsidiariedad""?, congruencia y proporcionalidad).

'1® Importante aclarar que dicho numeral 242 CPC, comprende la aplicacién supletoria de Ia medida cautelar
atipica dentro del proceso contencioso administrativo, para aquellos supuestos en los que dicha sitnacién
concreta no es regulada por una medida cautelar tipica, es decir, solamente cuando no es suficiente la
suspension del acto administrativo.
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Entonces, con la aplicacion de esta norma cautelar atipica dentro del proceso contencioso
administrativo, se le permitia al juez, tomar ciertas medidas cautelares urgentes y
necesarias, dentro de los limites de cada caso en concreto. Cumpliéndose a cabalidad con el
derecho a una tutela cautelar efectiva como garantia a una justicia pronta y cumplida;
situaciones que con la LRICA no se podian otorgar, por estar sujeto el juzgador unicamente

a la suspension del acto administrativo.

Particularmente, sobre la tutela cautelar atipica, el Codigo Procesal Civil en su numeral

242, establece lo siguiente:

“Articulo 242. — Facultades del Juez. Ademas de los procedimientos cautelares especificos,
el juez podrd determinar las medidas precautorias que considere adecuadas, cuando
hubiere fundado temor de que una parte, antes de la sentencia, le cause al derecho de la
otra parte una lesion grave y de dificil reparacion.

Para evitar el dafio, el juez podra autorizar o prohibir la practica de determinados actos,

ordenar el depdsito de bienes o imponer el otorgamiento de una caucion”.

En cuanto a esta norma, se puede resaltar que la atipicidad de las medidas cautelares, “se
proyecta en dos frentes, tanto en el dmbito de los presupuestos, como en el de su contenido,
unicamente se especifica que el juez debe adoptar las medidas precautorias que considere
adecuadas, con la finalidad, no explicita, pero si inherente a la naturaleza de la institucion
de garantizar la efectividad de la sentencia definitiva (..) se trata, entonces, de una

discrecionalidad limitada, secundum legem, dado que la adopcion de la medida necesaria
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estd sujeta a una serie de pautas de la medida y limites preestablecidos por el

legislador ™',

En relacién con los presupuestos necesarios, al momento de decretar una medida cautelar
atipica, lo tnico que el legislador regulé expresamente en el parrafo primero de dicho
numeral, es el periculum in mora, al condicionar el otorgamiento de las medidas
precautorias necesarias ante el “fundado temor de que una parte, antes de la sentencia, le
cause al derecho de la otra parte una lesion grave y de dificil reparacion”. “De esta forma,
el art. 242 CPC permite hacerle frente a cualquiera de los tipos de periculum inmora ( ...),

sea el peligro de la infructuosidad practica o de la tardanza de la sentencia de mérito™'*'.

Mas con respecto al fumus boni iuris, el numeral en mencion, no se refiere especificamente
a este presupuesto esencial de la tutela cautelar. Sin embargo, este presupuesto, resulta

inherente a la naturaleza misma de la instituciOn cautelar.

Igualmente, sucede con la exigencia de una cauciéon como presupuesto para adoptar la
medida cautelar; no siendo presupuesto necesario para su otorgamiento, es una facultad

meramente potestativa del juzgador al momento de valorar cada caso en concreto.

En relacion con la situacion juridica y la regulacion cautelar atipica comprendida dentro del

numeral 242 del CPC. Este articulo “se refiere unicamente a los derechos, empero, a la luz

120 Jyinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 220.
'2! Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pag. 221.
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del texto constitucional, debe considerarse que por su medio — y sobre todo, cumpliendo su
funcién supletoria en el proceso administrativo — deben ser tutelables, también, los

intereses legitimos (art. 49 CP) "%,

Sobre el tipo de medidas cautelares atipicas, que el juez podia decretar dentro del proceso
contencioso administrativo, en el parrafo segundo, del articulo 242 del CPC, el legislador
reconoce algunos ejemplos en donde el juez para evitar el dafio, “podrd autorizar o
prohibir la practica de determinados actos, ordenar el deposito de bienes o imponer el
otorgamiento de una caucion”. “Sin embargo, en virtud de la elasticidad del eventual
contenido de la medida precautoria atipica adoptada (...), no cabe la menor duda que el
juez puede dictar, tanto medidas conservativas como anticipatorias, es decir, aptas para
neutralizar el peligro de infructuosidad practica o el peligro de tardanza de la sentencia de
mérito, (...) lo importante por subrayar es que el art. 242 CPC permite la adopcion de
medidas no solo de mero aseguramiento, sino también provisionalmente anticipativas o

satisfactorias de los efectos de la sentencia principal”***,

Finalmente, una vez planteada la antigua regulacion en materia cautelar, se puede concluir
que con la LRJCA y la aplicacion supletoria del CPC, se estipulaba dentro de la
jurisdiccion contencioso administrativa un sistema cautelar de caracter mixto, en donde, por
un lado, mediante la suspension en los efectos del acto administrativo, se establecia la tutela
cautelar tipica regulada en el articulo 91 de LRJCA; y por otro, se permitia la aplicacion de

una tutela cautelar atipica o numerus apertus, como la consignada en el numeral 242 del

12 Jinesta Lobo (Emesto). La Tutela Cautelar Atipica en el Proceso Contencioso — Administrativo, San
José, Colegio de Abogados de Costa Rica, primera edicion, 1996. Pdg. 224.
12 Ibidem, PAgs. 222- 223.
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CPC, que posibilitaba la aplicacién de medidas conservativas, anticipatorias o innovativas

dentro del proceso contencioso administrativo.

Al respecto, tanto la Sala Constitucional como los Tribunales Contencioso Administrativos,
han realizado un reconocimiento expreso de dicho sistema cautelar mixto y sus
implicaciones. Como muestra, resulta importante lo consignado en el voto constitucional

numero 6224 del afio 2005, que en lo que interesa dispone lo siguiente:

“(...) En efecto, el articulo 242 pdrrafo 1° del Codigo Procesal Civil — emplazado,
sistematicamente en el Titulo IV “Medidas Cautelares” del libro I “Disposiciones
Generales” —, habilita al juez para dictar y ordenar aquellas medidas precautorias que no
se encuentran expresamente reguladas (...). La aplicacion supletoria de esta norma del
proceso civil, segun el principio de unidad de jurisdiccion, permite concluir que el sistema
cautelar previsto para el orden jurisdiccional contencioso — administrativo es de cardcter

mixto o numerus apertus”'**.

En tltimo término, a modo de conclusidn, si bien es cierto con la aplicacion supletoria del
numeral 242 del CPCA, se lograba una complementacion y subsanacion de los distintos
defectos del sistema cautelar establecido en la LRICA; en la practica juridica, se hizo
necesaria una reforma legislativa en relacion al proceso contencioso administrativo,

reforma en donde el tema de la tutela cautelar reviste una trascendencia fundamental, como

124 Sala Constitucional, Voto niimero 6224 de las quince horas con dieciséis minutos del veinticinco de mayo
de dos mil cinco.
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medio para garantizar una justicia plena y efectiva para todos los administrados que son

participes del actuar diario de la Administracion Puablica.

Justamente, en razon de esa necesidad de cambio, surge el Codigo Procesal Contencioso
Administrativo, norma que pretende incorporar dentro del nuevo proceso contencioso
administrativo, las mas modernas y amplias posiciones, en relacion con el control de la
conducta de la Administracion Pablica y en la proteccion de los derechos fundamentales

del administrado, contexto del cual es parte el instituto cautelar.
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CAPIiTULO TERCERO: MEDIDAS CAUTELARES EN EL CODIGO PROCESAL

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

En el presente capitulo, esbozaremos un amplio repaso sobre la nueva regulacion que el
Codigo Procesal Contencioso Administrativo otorga al instituto cautelar, en sus aspectos

formales, procesales y de fondo.

Seccién Primera: El nuevo Cddigo Procesal Contencioso Administrativo.

El primero de enero de dos mil ocho entré en vigencia dentro del ordenamiento juridico
costarricense, el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo (Ley No 8508 del 24
de abril de 2006), codigo que viene en sustitucion de la anterior Ley Reguladora de [a

Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Ley No 3667 del 24 de enero de 1966).

El nuevo CPCA “contiene una regulacion completa y acabada sobre las medidas
cautelares, a diferencia de la vieja LRJICA de 1966, que por su cardcter revisor u objetivo

sélo regulaba como media precautoria la suspension de la ejecucion™ .

Sobre el nmevo codigo, se puede manifestar que “replantea el cardcter tradicional revisor
de la jurisdiccion contencioso — administrativa y la transforma en una plenaria y universal
— sin reductores exentos de control —, de modo que, en forma consonante, se prevé un

amplisimo espectro de medidas cautelares, ya no solo la cldsica y negativa de la

'2* Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, E1 Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I,
San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pag. 173.
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suspension de la ejecucién de los actos administrativos, sino también, otras de cardcter

P . . 6
positivo o innovativo 126

Un aporte importante que se hace con la nueva legislacion, es que el codigo establece una
justicia administrativa completa y reforzada, de conformidad con los numerales 41 y 49
constitucionales, en el sentido de que se garantiza un control de legalidad pleno de la labor
administrativa. Se establece una supervision de la actividad formal administrativa, de sus
actos, asi como también de sus relaciones juridicas con los administrados, sus actuaciones y
omisiones, tanto materiales como formales y de cualquier otra conducta o actividad juridica

que esté sujeta al Derecho Administrativo.'?’

Para lograr el objetivo de justicia pronta y cumplida, el CPCA ha desarrollado una serie de
herramientas e institutos procesales, que pretenden brindar al administrado, un sistema de

justicia administrativa rapido, transparente, democratico, sencillo y ante todo expedito.

126 Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I,
San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicién, 2008, Pag. 173.

127 Tema que ha sido confirmado por la jurisprudencia en los siguientes términos: “El numeral 49 de la
Constitucion Politica establece la jurisdiccion contencioso administrativa cuyo objeto es ejercer el control
de legalidad de la funcion administrativa. Se trata de un control objetivo que permite el cotejo de legalidad
de cualquier forma de manifestacion de la voluntad de un centro de poder piublico, sean acciones u
omisiones, conductas formales o bien funcionamientos materiales. Ademds, establece el resguardo de la
situacion juridica de la persona, mediante la tutela, al menos, de los derechos subjetivos e intereses legitimos
de la persona, sea fisica o juridica. Consiste este aspecto, una dimension subjetiva del marco tutelar de esta
Jurisdiccion. De ahi que en el dmbito del nuevo proceso contencioso administrativo, como desarrollo
legislativo de ese contenido constitucional, se esté frente a un proceso de naturaleza mixta, en el que es
viable la tutela de ambas aristas, de manera conjunta o separada. Este objeto se debe entender en el contexto
de un sistema que propugna por una justicia pronta y cumplida, méxima que encuentra su base en la doctrina
del numeral 41 de la Carta Magna y que junto a los principios de sometimiento del Estado al Derecho
(articulo 11), control plenario de la funcién publica (articulo 49) y distribucion de funciones (ordinal 9
ibldem), constituyen los pilares de este nuevo régimen procesal”. Tribunal Contencioso Administrativo,
Voto mimero 22-2009 de las catorce horas del doce de febrero de dos mil nueve. En igual sentido Tribunal
Contencioso Administrativo, Voto namero 608-2009 de las dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos
mil nueve. Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 717-2009 de las once horas dieciséis
minutos del veinte de abril de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 827-2009
de 1as once horas del cinco de mayo de dos mil nucve.
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Una de las novedades de mayor relevancia que estan incluidas dentro del codigo, esta
comprendida en la ampliacién del objeto (regulado en el articulo 1 del CPCA'®) y las
pretensiones (regulado en el numeral 42 del CPCA'?) del proceso contencioso

administrativo.

La ampliacion, ha permitido pasar del caracter revisor de los actos administrativos, a una
vision mdas amplia en cuanto al control de las situaciones y relaciones juridicas, conductas
administrativas formales o materiales, acciones u omisiones. Esto permite dirigir el objeto

y pretensiones del proceso, no solamente a la suspension o anulacion del acto, sino a una

128 Articulo 1 CPCA: 1) La Jurisdiccién Contencioso — Administrativa, establecida en el articulo 49 de la
Constitucion Politica, tiene por objeto tutelar las situaciones juridicas de toda persona, garantizar o restablecer
1a legalidad de cualquier conducta de la Administracion Publica sujeta al Derecho Administrativo, asi como
conocer y resolver los diversos aspectos de la relacion juridico — administrativa.

2) Los motivos de ilegalidad comprenden cualquier infraccién, por accion u omision, al ordenamiento
juridico, incluso la desviacion de poder.

3) Para los fines de la presente Ley, se entenderd por Administracion Publica:

a) La Administracion central.

b) Los Poderes Legislativos, Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones, cuando realicen funciones
administrativas.

¢) La Administracion descentralizada, institucional y territorial, y las demds entidades de Derecho Publico.

12 Articulo 42 CPCA: 1) El demandante podra formular cuantas pretensiones sean necesarias, conforme al
objeto del proceso.

2) Entre otras pretensiones, podra solicitar:

a) La declaracion de disconformidad de la conducta administrativa con el ordenamiento juridico y de todos los
actos o las actuaciones conexas.

b) La anulacion total o parcial de la conducta administrativa.

¢) La modificacion o, en su caso, la adaptacion de la conducta administrativa.

d) El reconocimiento, el restablecimiento o la declaracion de alguna situacion juridica, asi como Ia adopcion
de cuantas medidas resulten necesarias y apropiadas para ello.

e) La declaracion de la existencia, la inexistencia o el contenido de una relacion sujeta al ordenamiento
juridico-administrativo.

f) La fijacion de los limites y las reglas impuestos por el ordenamiento juridico y los hechos, para el ejercicio
de la potestad administrativa.

£) Que se condene a la Administracion a realizar cualquier conducta administrativa especifica impuesta por el
ordenamiento juridico.

h) La declaracién de disconformidad con el ordenamiento juridico de una actuacion material, constitutiva de
una via de hecho, su cesacion, asi como la adopcion, en su caso, de las demdas medidas previstas en el inciso
d) de este articulo.

i) Que se ordene, a la Administracion Piblica, abstenerse de adoptar y ejecutar cualquier conducta que pueda
lesionar el interés pablico o las situaciones juridicas actuales o potenciales de la persona.

1) La condena al pago de daiios y perjuicios.



105

posible indemnizacion y declaracion de un nuevo acto o conducta administrativa en pro de

los derechos del administrado.'*®

Con la mencionada extension del objeto y las pretensiones dentro del proceso contencioso
administrativo, se deriva como consecuencia la ampliacion en los poderes y facultades del
juez, permitiéndole la aplicacién de un mayor rango de medidas cautelares, por cuanto el
objeto del proceso no esta restringido al caracter revisor del acto, como sucedia con la
LRJICA, en donde el juez no podia otorgar una medida cautelar mayor a lo que podia
resolver dentro del proceso principal; esto, sin ninguna duda restringia el poder cautelar del

juzgador.

Ademas, se introduce una regulaciéon moderna que permite responder a las necesidades y
exigencias del administrado. Por ello, con la finalidad de lograr una tutela judicial amplia y
efectiva, se establece un sistema de medidas cautelares numerus apertus, superandose la
antigua regulacion del incidente en la suspension de los efectos del acto administrativo,

como Unica medida cautelar posible dentro del proceso.

130 “De ant que como derivado de esta corriente, el nuevo Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
abandona de modo expreso un sistema cautelar que tiene como epicentro el acto administrativo, que no es
sino una de las manifestaciones formales de la voluntad publica, pero no la unica. Por el contrario, al
considerar el marco amplio del objeto del proceso, la justicia cautelar debe trascender la mera orden
suspensiva como sub-especie de las conservativas de contenido negativo, para introducir medidas
innovativas, de contenido positivo, sean estas inhibitorias, ordenatorias o sustitutivas, pero siempre
valorando, en cada caso, los alcances de los poderes del juez en torno al control de la discrecionalidad
administrativa (ordinales 20 y 128 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo)”. Tribunal
Contencioso Administrative, Voto numero 22-2009 de las catorce horas del doce de febrero de dos mil
nueve. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 608-2009 de las dieciséis
horas del treinta y uno de marzo de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero
717-2009 de las once horas dicciséis minutos del veinte de abril de dos mil nueve. Tribunal Contencioso
Administrative, Voto nmiimero 827-2009 de las once horas del cinco de mayo de dos mil nueve.
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En conclusién, se debe considerar que el nuevo CPCA ha positivizado, de manera
acertada, los distintos aportes doctrinarios y jurisprudenciales, que desde hace algin tiempo
atras, se venian desarrollando con el afan de solventar los vacios legales que se suscitaban

con la aplicacion de la anterior LRICA.

Especificamente, sobre las medidas cautelares se debe de resaltar la importante labor que
tuvo el Tribunal Contencioso Administrativo. Podria decirse que el desarrollo y regulacion
del Titulo III, Capitulo Unico sobre Medidas Cautelares , estuvo predeterminado por el
amplio y vasto desarrollo que la jurisprudencia de este 6rgano jurisdiccional ha tratado

sobre el tema; la cual ha sido ratificada y reconocida por la Sala Constitucional.

Seccion Segunda: Regulacion y Contenido de la Tutela Cautelar.

En relacion con la tutela cautelar, el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo,
en su Titulo III, ha regulado un “sistema cautelar numerus apertus, puesto que, el
contenido de las medidas es librado a la discrecionalidad y casuismo judicial con
Jfundamento en un poder general de cautela, teniendo, unicamente, como pardmetro
objetivo la idoneidad o necesidad de la medida para garantizar provisionalmente la

efectividad de la sentencia de mérito”"*".

Sistema cautelar que se desarrolla de los numerales 19 al 30 del CPCA, cuyo contenido y

regulacion se aborda a continuacion.

P! Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I,
San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pigs. 173 - 174.
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a. Solicitud de la Medida Cautelar.

En relacion con la solicitud de la medida cautelar, dentro del proceso contencioso
administrativo, el articulo 19'*? parrafos 1° y 2°, regula, de manera amplia, la oportunidad

procesal oportuna, para decretarlas.

Concretamente, dicho numeral establece la posibilidad de otorgar medidas cautelares antes
del inicio del proceso, durante la tramitacion del mismo, asi como durante la ejecucion de

53 parrafo 3° del codigo de marras.

la sentencia de fondo, segin lo permite el articulo 15
Dentro del CPCA, en el articulo 19 parrafo 1°, se prevee como regla general, el principio
dispositivo para el otorgamiento de la tutela cautelar, de modo tal que las medidas

cautelares dentro del proceso se otorgan a instancia de parte y no de oficio.!**

El principio dispositivo supra mencionado, presenta algunas excepciones, tal es el caso de

las medidas cautelares provisionalisimas, segtin el articulo 23 del CPCA. Estas, pueden ser

132 Articulo 19 CPCA: 1) Durante el transcurso del proceso o en la fase de ejecucion, el tribunal o el juez
respectivo podra ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares adecuadas y necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, €l objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

2) Tales medidas también podrén ser adoptadas por el tribunal o el juez respectivo, a instancia de parte, antes
de iniciado el proceso.

133 Articulo 155, Parrafo 3 CPCA: 3) Firme la sentencia, el juez ejecutor dictara o dispondra a solicitud de
parte, las medidas adecuadas y necesarias para su pronta y debida ejecucion.

134 Principio que ha sido consignado por la jurisprudencia en los siguientes términos: “Cabe indicar que estas
medidas surgen, en todos los casos a instancia de parte, por tanto, estdn impregnadas por el principio
dispositivo. Empero, esto es asi solo respecto del andlisis de la necesidad de adoptarlas, pues bien el
Jjuzgador, una vez pedidas, el juez puede ordenar las que considere necesarias y adecuarlas para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia (articulo 19.1 ejusdem)”.
Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 827-2009 de las once horas del cinco de mayo de dos
mil nueve.
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decretadas de oficio por el juzgador mientras se resuelve la medida cautelar solicitada.
Asimismo, se establece otra excepcion para el otorgamiento de medidas cautelares en la
etapa de conciliacion del proceso; esta, se encuentra regulada en el numeral 78" de dicho

codigo.

En cuanto a finalidad que persigue la solicitud de una medida cautelar, el numeral 19,
parrafo 1° del CPCA, pone de manifiesto una doble funcion a la tutela cautelar; esta, se
denota con la frase: “proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la

efectividad de la sentencia”.

Desde una perspectiva objetiva, la medida cautelar tiene por funcion principal, “garantizar
provisionalmente la eficacia de la sentencia definitiva, para que ésta no sea una
declaracion platénica de principios”™®. Con esta, se pretende lograr un equilibrio entre la
lentitud misma del proceso, comprendida por el tiempo necesario entre la presentacion de la
demanda y la sentencia definitiva, con la efectividad real de la sentencia de fondo;
equilibrio que resulta acorde con la proteccion al derecho fundamental de una justicia

pronta y cumplida para el administrado.

Por su parte, se habla de una funcion subjetiva de la tutela cautelar, al “garantizar la

integridad y satisfaccion anticipada y provisional de las situaciones juridico

135 Articulo 78 CPCA: La jueza o juez conciliador podra adoptar, en el transcurso de la conciliacion, las
medidas cautelares que sean necesarias.

3¢ Jinesta Lobo (Emesto). Manual del Proceo Contencioso — Administrativo, San José, Editorial Juridica
Continental, primera edicion, 2008, Pag. 82.
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sustanciales”'®’. De esta forma el CPCA, le otorga al administrado la posibilidad de
obtener de manera temporal y anticipada a la sentencia definitiva del proceso, la proteccion
efectiva y real de la situacion juridica que busca tutelar con la interposicién del proceso

contencioso administrativo.

b. Criterios para el Otorgamiento de las Medidas Cautelares.

En relacion con el contenido comprendido por la normativa cautelar dentro del CPCA, el
articulo 19 parrafo 1° incluye dos conceptos juridicos indeterminados que otorgan una

flexibilidad y amplitud al sistema cautelar en el nuevo proceso contencioso administrativo.

Concretamente, se hace referencia a la posibilidad de ordenar “las medidas cautelares
adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso
y la efectividad de la sentencia”. Dicha manifestacién del codigo, le concede al juez un
poder general de cautela, puesto que los conceptos de “adecuadas y necesarias” otorgan la
facultad de decretar medidas cautelares de toda indole. Se concluye, por ende, que la
regulacion cautelar vigente, comprende un sistema cautelar de numerus apertus,

completamente amplio y flexible.

Al respecto, es importante manifestar que los conceptos explicados traen como

consecuencia la aplicacion del principio de proporcionalidad'®®, el cual le “asegura a los

17 Jinesta Lobo (Emesto). Manual del Proceo Contencioso — Administrativo, San José, Editorial Juridica
Continental, primera edicién, 2008. P4g. 83.

1% Manifiesta Jinesta Lobo, que dicho principio de proporcionalidad o de prohicién de exceso, se descompone
en tres subprincipios elementales: “a) Idoneidad que es la adecuacion que debe de existir entre la medida
adoptada y los fines o su aptitud para alcanzarlos (...) b) Necesidad o intervencién minima que supone la



110

administrados que sus derechos fundamentales serdn restringidos o limitados cuando la ley
lo autorice (principio de reserva de ley y de legalidad) para la proteccion de intereses y
valores constitucionales elevados y por medio de instrumentos idbneos, necesarios y

»139

proporcionados

De conformidad con esta amplia facultad que se le otorga al juez, al momento de decidir
sobre las medidas cautelares aplicables dentro del proceso, es menester aclarar que el
juzgador debe de asegurarse que la medida adoptada, guarde una relacion directa con el
objeto reclamado. Es necesario, para cada caso en concreto, un analisis propio del acto o

conducta reclamada, asi como de las pretensiones y valoraciones formuladas por las partes.

Asimismo, sobre el caracter adecuado y necesario de las medidas cautelares otorgadas por
el juez, dichos términos comprenden “conceptos juridicos indeterminados que tienen que
ser precisados por el juez en cada caso, a efecto de establecer cudl de la tipologia de
medidas conocidas es la mas apta para cumplir los fines de la tutela cautelar en el caso

concreto” '*°

Si bien es cierto que el CPCA le otorga al juez la posibilidad de adoptar las medidas
adecuadas y necesarias, para garantizar de manera provisional el objeto del proceso y

proteger la efectividad de la sentencia. Esa facultad de analisis y decision , no lo vincula de

necesidad de emplear otros medios alternativos menos gravosos (... ) ¢) Proporcionalidad en sentido estricto,
esto es, la ponderacion de los intereses enfrentados o el contraste de valores, segin las circunstancias de
cada caso”. Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo
Tomo L, San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicién, 2008, Pdgs. 209 — 210.

13 Ibidem, Pag. 209.

40 Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S.A., primera edicion, 2008. Pig. 148.
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manera concreta a la solicitud presentada por la parte, ya que en muchos supuestos podria
ocurrir que la medida solicitada, no tenga relacion alguna con la pretension y objeto final

del proceso, o no sea relevante para la tutela del mismo.

De la regulacion planteada dentro del sistema cautelar en el CPCA, se desprende que “el
Juez no estda vinculado por el principio de congruencia, a que hace referencia el Codigo
Procesal Civil, articulo 99", como uno de los poderes deberes del juez, conforme al cual

2 142

el juez estd limitado por lo solicitado por la parte”.

De lo anterior se deriva, que el juez, dentro del proceso, puede resolver en materia cautelar,
de conformidad con el criterio de adecuacion y necesidad enmarcado por el codigo. Dicho
de otro modo, el juez tiene el poder de acordar la medida cautelar que considere mas
idonea, aiin y cuando no sea la solicitada por la parte, por cuanto de la apreciacién y
consideracion del juzgador, se puede derivar que la medida necesaria para el caso en
particular, sea completamente contraria a la solicitud planteada por la parte promoviente de

la tutela cautelar.

En definitiva, se puede concluir, que de los nuevos criterios y de la amplitud de poderes
otorgados al juez para el establecimiento de la tutela cautelar, el principio de congruencia
no se aplica dentro del CPCA,; esta situacion es completamente contraria a lo establecido en

la anterior LRICA, que si restringia el accionar del juzgador a lo solicitado por la parte.

4! Articulo 99 CPC: La sentencia se dictar4 dentro de los limites establecidos en la demanda. Es prohibido
para el juez pronunciarse sobre cuestiones no debatidas respecto de las cuales 1a ley exige la iniciaitva de la
arte.
2 Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S.A., primera edicion, 2008. Pag. 149.
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¢. Contenido de la Tutela Cautelar.

Dentro del CPCA, se establece una amplia regulacion a la tutela cautelar, de modo tal que
se aplica la clasica y antigua medida de la suspension en los efectos del acto administrativo,
asi como también se establecen otras medidas de caricter positivo, anticipatorio o

innovativo.

La regulacion de numerus apertus, se concreta mediante el articulo 20, parrafo 1° del
codigo, que le permite al juez garantizar una justicia pronta y cumplida, otorgandole las
facultades requeridas para dictar las medidas adecuadas y necesarias, cuyo contenido

amplio y especifico queda enmarcado en la norma, de la siguiente manera:

“Articulo 20.- Las medidas cautelares podrdan contener la conservacion del estado de
cosas, o bien, efectos anticipatorios o innovativos, mediante la regulacion o satisfaccion
provisional de una situacion fdactica o juridica sustancial. Por su medio, el tribunal o el
juez respectivo podra imponerle, provisionalmente, a cualquiera de las partes del proceso,

obligaciones de hacer, de no hacer o de dar(...)”.

De la relacion de este articulo, con lo establecido en el numeral 19, parrafo 1° supra, se
deriva una vasta y amplia aplicacion de la tutela cautelar, que otorga una norma abierta o en
blanco al juzgador; que le permite adoptar la medida cautelar necesaria a cualquier

circunstancia o situacion imprevista.
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En virtud de esta nueva regulacion que enmarca el CPCA, se habla de una elasticidad en el
contenido futuro de la medida cautelar, misma que “le permite al 6rgano jurisdiccional
disponer medidas tanto conservativas como anticipativas o innovativas que regulen o
satisfagan, provisionalmente y de forma total o parcial, la situacion juridica sustancial
invocada por el promovente”***. Se supera, de esta manera, el antiguo sistema cautelar de
la LRICA, que limitaba en demasia las posibilidades del juez de ampliar la tutela cautelar,
debido al caracter revisor de la funcion administrativa; éste, consideraba como unica opcién

la suspension de los efectos del acto.

Se afirma que “la apertura en medidas cautelares que innovo el nuevo Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo, es un mecanismo por medio del cual se permite a las partes
solicitar cualquier clase de disposicion que venga a garantizar la posterior eficacia de una
sentencia condenatoria, en aras de evitar posibles dafios, actuales o potenciales (...)
pudiendo tomar dichas medidas cautelares formas innumerables, pues pueden ser referidas
a la conservacion del estado de las cosas, innovativas o anticipativas, dependiendo de las

necesidades de las partes”'**,

Seguidamente, se procede a desarrollar una breve representacion del contenido de las
medidas cautelares que pueden otorgarse dentro del nuevo proceso contencioso
administrativo; se aclara que por la amplitud propia de las mismas, no es posible predecir,

con certeza, su desarrollo, particularidades y comportamiento futuro.

143 Jinesta Lobo (Emesto). Manual del Proceso Contencioso — Administrativo, San José, Editorial Juridica
Continental, primera edicion, 2008. Pag. 86.

" Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 461-2008 de las ocho horas tres minutos del
veintinueve de julio de dos mil ocho.
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c.1 Medidas Conservativas.

Sobre las medidas cautelares conservativas, tal y como se desarrollé supra, la nueva
regulacién en materia cautelar permite al 6rgano jurisdiccional a cargo del proceso, decretar
la clasica suspension en los efectos del acto administrativo, segin aquellos supuestos en

donde se esté reclamando la impugnacion de un acto formal de la Administracién.

La finalidad de las medidas conservativas, es entonces, el impedir que la situacion de
hecho o de derecho, bajo la cual se discute el proceso, se modifique o varie, durante el

tiempo necesario para el dictado de la sentencia de fondo.

Podria afirmarse, que esta medida cautelar comprende los mismos efectos que estaban
regulados por LRICA, cuya suspension opera en un ambito sumamente reducido, como por
ejemplo en la prohibicidn de enajenar o de imponer un gravamen sobre determinado bien y
la suspension del acto impugnado; estas medidas tienen como fin conservar la situacion

existente antes de la emision del acto que se recurre.

c.2 Medidas Anticipatorias o Innovativas.

De conformidad con las potestades otorgadas al juez, de decretar obligaciones de hacer, no

hacer, o de dar; se desprende de dicha norma, la facultad de implementar medidas

cautelares positivas dentro de la nueva jurisdiccién contencioso administrativa.
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Ante esta nueva posibilidad, el juzgador tiene la facultad de sustituir la inactividad
administrativa o bien, la de sustituir el acto negativo mediante el cual se le ha rechazado
algun derecho o pretension al administrado en la via administrativa. Por ende, a través de
dichas medidas positivas se puede “ordenar la adopcion de una conducta activa iddnea de
aseguramiento, creacion o regulacion para crear una condicion juridica particular hasta
el momento inexistente o garantizar la imperante; asi puede configurar o regular una
situacion juridica. En ese sentido, el juez va a dejar de ser “administracion negativa”, el
poder que anula y asegura la conformidad del acto administrativo con el derecho de

contribuir a la accion publica e incluso con la politica publica™®.

Resulta importante resaltar la aplicacion real que comprende el efecto anticipativo de la
tutela cautelar dentro del proceso. Este, alcanza la posibilidad de que el juez a cargo,
obligue a la Administracion para que, de manera anticipada, realice u otorgue la prestacion
que se estima en la demanda; es decir, se establece la posibilidad de dictar una medida
cautelar que adelante los efectos de la sentencia de fondo del proceso, siempre y cuando se
cumpla con los presupuestos, caracteristicas y valoraciones propias de la tutela cautelar

requerida para el caso en concreto.

En relacion a la posibilidad de decretar medidas cautelares positivas dentro del proceso
contencioso administrativo; hay que mencionar que dichas medidas han sido previamente

clasificadas por la doctrina en inhibitorias, ordenatorias y sustitutivas.

45 Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S. A, primera edicion, 2008. Pig. 153.
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c.2.1 Inhibitorias.

Las medidas cautelares inhibitorias, comprenden ordenes directas de no hacer o la
imposicion de obligaciones de abstenerse de determinada conducta o practica juridica a la
Administracion Pablica; todo esto, con la finalidad de impedir o evitar una lesion sobre los

intereses o pretensiones de las partes dentro del proceso.

Estas medidas inhibitorias, “son muy adecuadas y necesarias tratindose de las actuaciones
materiales ilegitimas (v. gr. via de hecho), por cuanto, su objeto es que cese
inmediatamente, a través de una orden de no hacer, y desde luego, la superacion del estado
creado por la actuacion espuria, aspecto este ultimo que puede suponer una medida

ordenatoria’™*®.

¢.2.2 Ordenatorias.

Tales medidas, comprenden la disposicion del juez de ordenar a la Administracion la
obligacion de hacer algo general o concreto, en relacion con los intereses y pretensiones de

las partes dentro del proceso.

A modo de ejemplo, se pueden citar, las medidas en donde el juzgador obliga a la
Administracion a pagar una suma proporcional de dinero al administrado, en caracter de

indemnizacion por el dafio causado, mientras se resuelve el fondo del asunto; la obligacion

'4¢ Jinesta Lobo (Emesto). Manual del Proceso Contencioso — Administrativo, San José, Editorial Juridica
Continental, primera edicion, 2008. Pig. 87.
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a la Administracion de brindar los medicamentos requeridos por un paciente que se
encuentra con una enfermedad terminal; la obligacion de brindar asistencia médica idénea a
un paciente que estd reclamando una intervencion quirirgica urgente; la obligacion de
ordenar el cierre de un negocio comercial, debido a las condiciones insalubres y precarias
en que se encuentra dicho establecimiento; la obligacion de cierre de un negocio juvenil,
debido a los altos niveles de contaminacion sonica ocasionados a los vecinos del lugar; la
obligacion de aceptar de manera temporal la venta de determinado producto alimenticio en
el mercado nacional, mientras se resuelve el fondo del asunto; la obligacion de extender al
administrado algin documento legal o certificacion que la propia ley establece; entre

algunos otros.

¢.2.3 Sustitutivas.

En relacién con las medidas cautelares sustitutivas, el juez en este tipo de tutela cautelar,
sustituye a la Administracion Publica, al dictar una medida cautelar temporal, mientras se

conoce el fondo del proceso.

Dichas medidas tienen una relacion trascendental con el limite del 6rgano jurisdiccional, de
invadir la discrecionalidad administrativa, segin lo determina el propio CPCA en su

numeral 20, parrafo 2°. Este, en lo que interesa, establece lo siguiente:

“Articulo 20.- (...) Si la medida involucra conductas administrativas activas u omisiones
con elementos discrecionales, o vicios en el ejercicio de su discrecionalidad, estard sujeta

a lo dispuesto en el numeral 128 de este Cédigo”.
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Por su parte, el articulo supra, remite al numeral 128 del codigo y sefiala lo siguiente:

“Articulo 128.- Cuando la sentencia estimatoria verse sobre potestades administrativas con
elementos discrecionales, sea por omision o por su ejercicio indebido, condenara al
ejercicio de tales potestades, dentro del plazo que al efecto se disponga, conforme a los
limites y mandamientos impuestos por el ordenamiento juridico y por los hechos del caso,
previa declaracion de la existencia, el contenido y el alcance de los limites y mandatos, si
asi lo permite el expediente. En caso contrario, ello se podra hacer en ejecucion del fallo,
siempre dentro de los limites que impongan el ordenamiento juridico y el contenido de la
sentencia y de acuerdo con los hechos complementarios que resulten probados en la fase

de ejecucion”.

Estas normas, establecen la posibilidad de que el juez dentro del proceso, pueda decretar el
gjercicio de una potestad discrecional de la Administracion. Sin embargo, la ordenacion
debera ser comprendida dentro de los limites y mandatos del ordenamiento juridico;

debiendo declarar, previamente, la existencia, contenido y alcance de los mismos.

Sobre esta limitacion y control de la discrecionalidad administrativa, JINESTA LOBO, ha
manifestado que “no obstante, el juez puede decretar medidas cautelares innomidadas por
cuyo medio obligue a la Administracion a observar los limites juridicos inherentes al
ejercicio de las polestades discrecionales tales como las reglas univocas y de aplicacion
exacta de la ciencia y de la técnica, los principios elementales de la justicia, la légica y la

conveniencia, los derechos fundamentales (articulos 16, 158, parrafo 4°y 160 de la Ley
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General de la Administracion Publical47), los hechos determinantes, los conceptos

. PR . . 14
Jjuridicos indeterminados, etc.” 8

Finalmente, es importe esbozar, que para aquellos supuestos en donde el administrado
posee un derecho subjetivo perfecto, la Administracion ostenta la obligacion, de decretar un
acto administrativo o de prestar el servicio requerido, para garantizar el derecho pleno del
administrado. En tales supuestos, el juez puede utilizar su potestad jurisdiccional, para
obligar, de manera concreta, a la Administracion, a cumplir ese derecho. En caso
sustitutivo, el juzgador mismo podra dictar la medida cautelar necesaria, para garantizar el
cumplimiento del ordenamiento juridico, sin necesidad de inmiscuirse para ello, dentro del

nucleo de la discrecionalidad administrativa.

d. Presupuestos de la Tutela Cautelar.

En relacion con los presupuestos que el CPCA establece para decretar una medida cautelar,
acertadamente, dicho cuerpo normativo ha positivizado los avances doctrinarios y
jurisprudenciales existentes en materia constitucional y contencioso administrativa. Acoge

el periculum in mora y el fumus boni iuris, como los presupuestos esenciales de la tutela

7 Articulo 16 LGAP: 1) En ningiin caso podrdn dictarse actos contrarios a regla univocas de la ciencia o de
la técnica, o a principios elementales de justicia, logica o conveniencia. 2) El juez podrd controlar la
conformidad con estas reglas no juridicas de los elementos discrecionales del acto, como si ejerciera contralor
de legalidad.

Articulo 158. Pirrafo 4° LGAP: 4) Se entenderan incorporadas al ordenamiento, para este efecto, las reglas
técnicas y cientificas de sentido univoco y aplicacion exacta, en las circunstancias del caso.

Articulo 160 LGAP: El acto discrecional serd invélido, ademas, cuando viole reglas elementales de 1dgica, de
justicia o de conveniencia, segun lo indiquen las circunstancias de cada caso.

1% Jinesta Lobo (Ernesto). Manual del Proceso Contencioso — Administrativo, San José, Editorial Juridica
Continental, primera edicion, 2008. Pag. 88.
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cautelar; estos, se complementan con un tercer presupuesto, establecido en la ponderacion

de los intereses en juego.

Estos presupuestos han sido aceptados y ratificados por el Tribunal de Casacion de lo
Contencioso Administrativo. Este, ha manifestado que “de conformidad con los articulos
21y 22 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, son tres los presupuestos de la
tutela cautelar a saber: el peligro en la demora, la apariencia de buen derecho y la
ponderacion de los intereses en juego, tanto en lo que hace a los intereses de terceros

como al interés publico(...) """ .

En relacion con la manera de ponderar la existencia de dicho presupuesto, es importante
tener presente que “en el andlisis de las cautelares, el juzgador no debe dar mayor
importancia o potenciar uno de los tres presupuestos aludidos, pues cada uno de ellos
Jorma parte de factores de una ecuacion que permite determinar la procedencia o no de la
medida. Uno solo de los elemenos no puede llegar a determinar la pertinencia de la
solicitud, pues solo de converger los tres supuestos , la medida seria viable (...) Ergo, el
Jjuzgador debe sopesar cada uno de ellos para de manera integral, llegar a una

decision(...) "**°.

'4° Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto nimero 124-F-TC-2008 de las nueve
horas del tres de octubre de dos mil ocho.

150 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 22-2009 de las catorce horas del doce de febrero de
dos mil nueve. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrative, Voto namero 608-2009 de las
dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrativo, Voto
numero 717-2009 de las once horas dieciséis minutos del veinte de abril de dos mil nueve. Tribunal
Contencioso Administrative, Voto nimero 827-2009 de las once horas del cinco de mayo de dos mil nueve.
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Con respecto a la caucién o contracautela, dentro del nuevo cuerpo normativo vigente, se
puede indicar que esta no se plantea como un presupuesto basico de la medida cautelar. No
obstante, si se consagra como una potestad del juzgador para solventar los posibles errores
y riesgos existentes al otorgar una medida cautelar, permitiéndole exigir una contramedida,
para aquellos supuestos en donde la sentencia de fondo, resulte desestimatoria para el actor

del proceso.

d.1 Periculum in mora.

Concretamente, dicho presupuesto de peligro en la demora, queda de manifiesto en el

numeral 21 del CPCA, articulo que, en lo que interesa, dispone:

“Articulo 21.- La medida cautelar serd procedente cuando la ejecucion o permanencia de
la conducta sometida a proceso, produzca graves dafios o perjuicios, actuales o

potenciales, de la situacion aducida (...)".

De lo anterior, se tiene que “este articulo establece que para la procedencia de una medida
cautelar, la conducta administrativa sometida al proceso, debe producir graves darfios y
perjuicios, actuales o potenciales, es decir esta norma hace referencia al presupuesto del

peligro en la demora”"’.

15! Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 315-2008 de las once horas con cuarenta y cinco
minutos del diecinueve de mayo de dos mil ocho.
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Tal y como se ha tratado supra, el periculum in mora consiste en el temor fundado que tiene
el sujeto activo, de que la situacion juridica solicitada, resulte dafiada o gravemente
perjudicada, a tal punto de ser irreparable, una vez transcurrido el tiempo necesario para
lograr el fallo principal. Se deriva de lo anterior, la necesidad de que se presenten los dos
elementos que lo conforman: el dafio inminente y la demora en el conocimiento del fondo

del proceso.'*?

Dicho presupuesto, segiin lo establecido en el numeral 21 supra, exige que el dafio
provocado sea grave, es decir, se dejan de lado aquellos supuestos en donde el dafio
ocasionado sea leve. Asimismo, otro aspecto de relevancia, consiste en la posibilidad que
otorga la norma, de proteger, no solamente la lesion actual, sino también, todas aquellas
potenciales o futuras, siempre y cuando se logren probar las amenazas y peligros

suficientes, que ameriten tener por probado el peligro en la demora.'>

Manifestaciones que han sido de recibo por el Tribunal Contencioso Administrativo al

declarar que el “peligro en la demora referido a los graves dafios y perjuicios establecido
q pelig

en el articulo 21, que en la actual legislacion, viene a establecer una flexibilizacion del

antiguo sistema procesal, en el sentido que ahora los dafios v perjuicios parten del rango

152 ygase supra, Pags 36 a 40.

153 Importante consignar lo establecido por la jurisprudencia en relacion a este punto: “Ndtese que la
normativa actual supera el limitado criterio de dafios de dificil o imposible reparacién, para optar por un
referente por demds amplio, como es, la posibilidad de que la ejecucién de la conducta produzca graves
dafios o perjuicios, actuales o potenciales. Lo anterior supone la posibilidad de tutela cautelar de
potencialidades de dafios. Ahora bien, es claro que el dafio requerido para el amparo cautelar ha de ser
efectivo y real, con independencia de si es material, moral o de otro orden. Si bien es cierto no es preciso que
sea actual, pues bien puede ser potencial, es decir, a futuro, ciertamente el dafio ha de ser concreto y cierto”.
Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 22-2009 de las catorce horas del doce de febrero de
dos mil nueve. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 608-2009 de las
dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrative, Voto
numero 717-2009 de las once horas dieciséis minutos del veinte de abril de dos mil nueve. Tribunal
Contencioso Administrative, Voto nimero 827-2009 de las once horas del cinco de mayo de dos mil nueve.
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de gravedad, ya no de imposible o dificil reparacion, pero el limite es justamente que los

datios sean graves. En otras palabras si los dafios no alcanzan ese rango de gravedad la

medida no procede, pero si alcanza este rango y uno mayor la medida procede 154 (E1

subrayado es del original).

Sin embargo, “debe recordar la parte actora, que para que proceda el dictado de una
medida cautelar, debe probar la gravedad de los dafios que produce la conducta
administrativa impugnada, ya que no se puede decretar una medida cautelar con el solo
dicho del accionante, sino que se requiere prueba idénea que demuestre estos graves dafios
y perjuicios que el articulo 21 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo, exige
como presupuesto necesario para acceder a la proteccion cautelar’ 33 0 bien, si carece de
elementos de prueba, por lo menos debe brindar los elementos de conviccion bdsicos para
que se pueda concluir, de manera razonable, con los hechos, que los dafios se pueden

generar”">,

134 Tribunal Contencioso Administrative, Voto mimero 416-2008 de las dieciséis horas del veintitrés de
junio de dos mil ocho. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 286-2008 de
las doce horas con treinta minutos del nueve de mayo de dos mil ocho.

155 Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 377-2008 de las quince horas del nueve de junio de
dos mil ocho. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 346-2008 de las nueve
horas con cuarenta y cinco minutos del treinta de mayo de dos mil ocho.

156 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 354-2008 de las catorce horas con cuarenta y tres
minutos del dos de junio de dos mil ocho. Asimismo, “/a Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
actuando como Tribunal de Casacién de conformidad con las reglas del CPCA, ha indicado en sus
resoluciones ntimeros 5-F-TC-2008 y 18-F-TC-2008, del 6 de febrero y del 28 de marzo de este afio, que la
carga de la pruena en la justicia cautelar es de quien alega el peligro en la demora, lo cual indica la
necesidad de probar los posibles dafios de dificil o imposible reparacion y, asi como de las circunstancias en
que estos podrian darse”. Tribunal Contencioso Administrativo, Voto mimero 1041-2008 de las quince
horas con treinta minutos del seis de noviembre de dos mil ocho y Tribunal Contencioso Administrativo,
Voto nimero 715-2008 de las once horas con tres minutos del veintitrés de setiembre de dos mil ocho.
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A manera de conclusion, con el CPCA se pretende regular dentro del periculum in mora,
cualquier peligro o riesgo, sea actual o potencial, que represente una amenaza para la

eficacia de la sentencia, siempre y cuando dicha posibilidad de dafio sea concreta y cierta.

d.2 Fumus boni iuris.

Sobre la apariencia de buen derecho que el juzgador debe de comprobar al momento de
realizar la valoracion inicial, para el otorgamiento de una medida cautelar dentro del

proceso, el CPCA, en su articulo 21, cita lo siguiente:

“Articulo 21.- La medida cautelar sera procedente (...) siempre que la pretension no sea

temeraria o, en forma palmaria, carente de seriedad’.

Esto implica una regulacion negativa del fumus boni iuris, de modo tal que el 6rgano
jurisdiccional a cargo del proceso, debe valorar la no falta de seriedad y fundamento de la

pretension inicial planteada por la parte activa.

Dentro de la doctrina ordinaria, dicho presupuesto, se traduce en la probabilidad y
verosimilitud de la situacion juridica que invoca la parte que promueve €l proceso, y por
ende, en la posibilidad de salir vencedor al momento de dictarse la sentencia definitiva del

mismo.

En razén de la urgencia y sumariedad, con que se debe resolver la medida solicitada, el

juez, antes de decretarla, debe cumplir con un juicio de probabilidad y verosimilitud; debe



125

llevar a cabo una valoracion inicial que no prejuzgue el fondo del asunto y que por el

contrario, se debe al caracter de cognicion sumaria propio de la medida cautelar. 157

En el fondo, dicho presupuesto “trata de ponderar si la situacion juridica cuya tutela se
pretende merece ser admitida para su valoracion y cuenta con soporte juridico, de modo
que los motivos facticos y juridicos de las pretensiones, no sean abiertamente infundados.
Asi, este elemento exige el examen de la posible existencia de una situacion juridica
tutelable y que la accion u omision se contraponga a la legalidad. Basta entonces con una

apariencia superficial e inicial de seriedad para tener por satisfecho este presupuesto 158

Concretamente, dentro del nuevo CPCA, el numeral 21 supra, establece, tal y como se
adelant6, una regulacion negativa de dicho presupuesto, en el tanto, no es necesario
comprobar la existencia de un juicio certero sobre el éxito de la demanda y sobre la
seriedad plena de la pretension principal. Por el contrario, el codigo se conforma con una
regulacidon negativa que consiste en constatar que la demanda no sea infundada y que la

pretension no sea temeraria; esta, tiende a favorecer el otorgamiento de la medida.

137 “Este presupuesto supone la condicion de que la demanda o bien la pretensién deducida no sea temeraria
o en forma palmaria, carente de seriedad. Consiste por ende en un juicio preliminar, sin ingresar al fondo del
asunto (pues ello corresponde al proceso principal y a la sentencia de fondo) de la seriedad de la accibn, sea,
es una medicion preambular y superficial respecto del juicio de posibilidad y verosimilitud de la existencia de
la situacion juridica sustancial que se prefende tutelar”. Tribunal Contencioso Administrativo, Voto
nimero 22-2009 de las catorce horas del doce de febrero de dos mil nueve. En igual sentido Tribunal
Contencioso Administrative, Voto nimero 608-2009 de las dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos
mil nueve. Tribunal Contencioso Administrative, Voto mimero 717-2009 de las once horas dieciséis
minntos del veinte de abril de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 827-2009
de las once horas del cinco de mayo de dos mil nueve.

'*% Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 22-2009 d¢ las catorce horas del doce de febrero de
dos mil nueve.
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En lo que corresponde al “fumus boni iuris” se ha dicho por parte del Tribunal de Casacion
que “no es el elemento determinante sino que se trata de un presupuesto mds, que se refiere
a la probabilidad de acogimiento de la cuestion principal, Asi, el juzgador realiza un
andlisis de lo pretendido, esto es una concepcion invertida de este humo de buen derecho,

bastdandole la comprobacion de que no se trata de una demanda temeraria”*®.

En conclusion, para el otorgamiento y cumplimiento de dicho presupuesto, bastara con el
juicio de que la demanda no sea exagerada y por ende, del convencimiento del juez a cargo,
de que en razon de la prueba y circunstancias disponibles dentro del proceso, la demanda y
la pretension invocada por el solicitante, presenta una apariencia de buen derecho, o en
sentido negativo, que las mismas no sean manifiestamente infundadas, es decir; que no

haya apariencia de mal derecho tal y como lo plantea el CPCA.

d.3 Ponderacion de los Intereses en Juego.

Este nuevo presupuesto por tomar en consideracion dentro de la tutela cautelar, estd
representado por la ponderacion de los intereses en juego, denominado, en muchas
ocasiones, por la doctrina como “bilateralidad del periculum in mora”. Este, “consiste en el
ejercicio que debe efectuar el organo jurisdiccional, al conceder o resolver una solicitud
de medida cautelar, de aplicar el principio de proporcionalidad, de modo que se ponderen

los diversos intereses involucrados al dictarla”'®.

% Tribunal de Casacién de los Contencioso Administrativo, Voto nimero 157-F-TC-2008 de las ocho
horas cincuenta minutos del siete de noviembre de dos mil ocho.

1% Jinesta Lobo (Ernesto). Manual del Proceso Contencioso — Administrativo, San José, Editorial Juridica
Continental, primera edicion, 2008. Pag. 93.
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Sobre el principto de proporcionalidad y su relacién con la ponderacion de los intereses en
juego dentro del proceso, el articulo 22, parrafo 1° del CPCA, en lo que interesa, establece

lo siguiente:

“Articulo 22.- Para otorgar o denegar alguna medida cautelar, el tribunal o el juez
respectivo deberd considerar, especialmente, el principio de proporcionalidad,
ponderando la eventual lesion al interés publico, los dafios y los perjuicios provocados con
la medida a terceros, asi como los caracteres de instrumentalidad y provisionalidad,161 de
modo que no se afecte la gestion sustantiva de la entidad, ni se afecte en forma grave la

situacion juridica de terceros(...)”.

Con lo anterior, se instaura el deber que tiene el juez, de comparar los distintos intereses en
disputa dentro del proceso; es decir, valorar st frente al interés o derecho privado que se
pretende tutelar, existe o no un interés publico contrapuesto que convierta en gravosa la

solicitud cautelar o que se constituya en una lesion grave para los intereses de terceros.

! Sobre la provisionalidad e instrumentalidad, la jurisprudencia ha establecido: “En el primer caso
(Provisionalidad), en tanto lo acordado respecto de la cautelr mantendrd una vigencia condicionada a lo que
se resuelve en el proceso de fondo. Cabe resaltar que también puede ser cesada o modificada en cualquier
momento, ante la variabilidad de las condiciones que originariamente le dievon cabida, o bien, adoptar la
que de previo hubiere sido rechazada, tal y como lo estatuye el canon 29 del cbdigo de rito. En el segundo
aspecto (Instrumentalidad), guardan una marcada relacion de accesoriedad con la sentencia final, pues en
definitiva, sirven de instrumenfo para mantener la vigencia del objeto del proceso en los términos ya
sefialados”. Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 22-2009 de las catorce horas del doce de
febrero de dos mil nueve. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrativo, Voto mimero 608-2009
de las dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrativo,
Voto niimero 717-2009 de las once horas dieciséis minutos del veinte de abril de dos mil nueve. Tribunal
Contencioso Administrativo, Voto nimero 827-2009 de las once horas del cinco de mayo de dos mil nueve.
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Una vez realizada dicha valoracion, el juzgador podra rechazar la medida solicitada, en
aquellos casos en donde el perjuicio ocasionado a la colectividad o algin tercero, sea
cualitativa y cuantitativamente mayor al producido al solicitante con la denegacion de la
medida. Asimismo, se obliga al 6rgano jurisdiccional, a cargo del proceso, a valorar que
con el otorgamiento de las medidas cautelares, no se esté afectando la gestion esencial de la
Administracion involucrada y que, con éstas, no se provoque un dafio o0 perjuicio grave

sobre algin tercero, dentro del proceso.'®

Del mismo modo, sobre dicho principio de proporcionalidad, en la valoracion de los
intereses en juego dentro del proceso, al momento de decretar una medida cautelar, se debe
aclarar que dicha ponderacién, no significa una superioridad del interés publico frente a los
intereses y derechos de los administrados. Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto por
el numeral 41 de la Carta Magna, que garantiza el derecho constitucional a una tutela

judicial efectiva, del cual es parte la tutela cautelar.

Tal y como se esbozd en lineas anteriores, dicho interés particular inicamente se vera

limitado, en aquellos supuestos en donde el perjuicio y dafio ocasionado al interés de la

12 Importante consignar el desarrollo de la jurisprudencia sobre dicha valoracién de intereses: “En tal
equilibrio, es necesario ponderar la incidencia que la cautelar produzca en la actividad ordinaria de la
Administracion Publica, pues bien puede llegar a truncar o afectar la gestion sustantiva de una determinada
organizacion administrativa. En esta linea, la correcta ponderacion del interés publico con lleva a
determinar el rechazo de la peticion cautelar cuando el perjuicio publico sea superior al interés privado. De
ahi que el citado mandato imponga como criterio valorativo en este particular, la consideracién de la no
afectacién de la gestion sustantiva del organo o ente. Asimismo, deben ser objeto de consideracion las
previsiones financieras o presupuestarias que debe adoptar la Administracion Publica para ejecutar la
medida cautelar”. Tribunal Contencioso Administrative, Voto nmimero 22-2009 de las catorce horas del
doce de febrero de dos mil nueve. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrative, Voto mimero
608-2009 de las dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos mil nueve. Tribunal Contencioso
Administrativo, Voto namero 717-2009 de las once horas dieciséis minutos del veinte de abril de dos mil
nueve. Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 827-2009 de las once horas del cinco de mayo
de dos mil nueve.
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colectividad, sea proporcional y especificamente mayor al sufrido por el sujeto activo que

solicita la medida cautelar.

Asimismo, en cuanto a este tema, es importante agregar que para aquellos supuestos en
donde la Administraciéon o un tercero, pretendan hacer valer la posibilidad de limitar el
derecho constitucional a una tutela cautelar, la carga de la prueba se invierte. Por ello, es
responsabilidad del sujeto pasivo del proceso, lograr demostrar que con el otorgamiento de
la medida cautelar solicitada por el sujeto activo, se estaria violentando dicho principio de
proporcionalidad y, por ende, se ocasionaria un mal mayor al interés publico o del tercero

involucrado.

En relacion con este presupuesto, la propia jurisprudencia ha manifestado la importancia
del papel del juez en dicha valoracion, ya que “el juzgador, previo a adoptar una medida
cautelar, debe mesurar las implicaciones que esta decision puede llegar a producir en el
interés publico, a la situacion juridica de terceras personas”'® | tal y como lo dispone el

articulo 22.1 del CPCA.

Seguidamente, otro de los elementos por considerar dentro de este presupuesto, esta
consignado en el parrafo 2° del articulo 22 supra, que establece la exigencia de ponderar las
necesidades y previsiones financieras de la Administracion Publica, para lograr ejecutar la

medida cautelar requerida.

163 Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 22-2009 de las catorce horas del doce de febrero de
dos mil nueve. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 608-2009 de las
dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrative, Voto
numero 717-2009 de las once horas dieciséis minutos del veinte de abril de dos mil nueve. Tribunal
Contencioso Administrative, Voto numero 827-2009 de las once horas del cinco de mayo de dos mil nueve.
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Especificamente el numeral 22, parrafo 2° del codigo de marras, cita lo siguiente:

“Articulo 22.- (..) También debera tomar en cuenta las posibilidades y previsiones
financieras que la Administracion Publica debera efectuar para la ejecucion de la medida

cautelar’.

Sobre la interpretacion que se debe aplicar a esta disposicion financiera, debemos
considerar que tal articulo “no obliga al juez a rechazar una medida cautelar por
restricciones financieras. En ese sentido, la consideracion de la restriccion financiera no
es per se un obstdculo para otorgar la tutela cautelar. Empero, la ponderacion de esos
factores, evita la imposicion de medidas que, desde el punto de vista financiero, la
Administracion no esta en capacidad de afrontar sin que se afecte gravemente su gestion

. 5164
sustantiva” .

Con lo anterior, se pretende aclarar que tales consideraciones financieras no pueden ser
excusa para denegar una medida cautelar, pero eventualmente si podria atenuar los plazos y
el cumplimiento de la Administracién, segun las posibilidades y recursos financieros
disponibles; estos elementos deberan ser considerados por el juez, al realizar la ponderacion

de los intereses en juego dentro del proceso.

d.4 Contracautela.

' Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S.A., primera edicion, 2008. Pag. 188.
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Cualquier instituto cautelar, en razon de la celeridad y cognicidn sumaria con que se otorga,
comprende un riesgo o margen de error, que debe ser solventado por el sujeto que la

solicita y que se beneficia de manera directa con su otorgamiento.

Si bien es cierto, el instituto de la contracautela no esta determinado por la doctrina y
jurisprudencia contencioso administrativa como un presupuesto basico y necesario para el
otorgamiento de la medida cautelar. También es cierto, que dicho instituto cumple una
funcion primordial, en cuanto constituye una herramienta directa para solventar y atenuar

los posibles errores o riesgos inherentes a la figura cautelar.

En ese sentido, el CPCA, en su numeral 28, parrafo 1°, dispone lo siguiente:

“Articulo 28.- 1) El tribunal respectivo, el juez o la jueza al disponer la medida cautelar,
podra exigir que se rinda caucion o cualquier otra medida de contracautela, suficiente y
proporcionada para la proteccion de los derechos e intereses de alguna de las partes, de

terceros o del interés publico”.

El contenido de este articulo, establece un sistema de contracautela abierto y amplio, que le
permite al juzgador determinar cualquier forma de contracautela que considere necesaria,
para salvaguardar y proteger el interés publico de algin tercero o de algunas de las partes

dentro del proceso.
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Esta indeterminacion en el contenido de la contracautela, esta sujeta al principio de
proporcionalidad y bilateralidad vigentes, para el periculum in mora, asi como a los de
idoneidad, necesidad y razonabilidad propios de la tutela cautelar. Esto, es una
contraposicion a lo establecido por la antigua LRJCA, que consideraba la caucion como

tinica posibilidad de contracautela dentro del proceso contencioso administrativo.

Dada la amplitud en la regulacion de la contracautela dentro del CPCA, se permite el
otorgamiento de un sin fin de medidas cautelares, en el tanto se puede garantizar el interés
plblico, de un tercero o de cualquiera de las partes del proceso y la futura indemnizacion

de los dafios y perjuicios ocasionados en razon de la medida cautelar decretada.

En relacion con la indemnizacion de los dafios ocasionados por la tutela cautelar, la caucion
representa un elemento real de garantia, sobre la actuacion infundada y carente de derecho
del sujeto promoviente de la medida dentro del proceso. Sobre este punto en concreto, el
numeral 28, parrafo 3° del CPCA comprende la posibilidad de poder constituir caucion o

garantia en cualesquiera de las formas admitidas en derecho.

Por su parte, si bien es cierto la contracautela no se ha establecido como un presupuesto
para el otorgamiento de la medida cautelar, su otorgamiento ha sido encomendado al juez
de manera potestativa, de modo tal que se otorgara una contracautela en aquellos supuestos
en donde exista la posibilidad de ocasionar un dafio o lesion al interés publico o de un
tercero, fungiendo en estos supuestos, como condicion de eficacia plena de la medida

cautelar otorgada. Al respecto, el articulo 28, parrafo 4° dispone lo siguiente:
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“Articulo 28.- 4) La medida cautelar dispuesta no se ejecutard hasta que se compruebe
haber cumplido con la contracautela o, en su caso, hasta tanto la caucion esté rendida y

acreditada en autos”,

Si al finalizar el conocimiento pleno del proceso, se llega a determinar que no existia una
situacion juridica favorable para el sujeto promoviente de la medida y se comprueba que la
tutela cautelar otorgada, ha causado un dafio injustificado a la Administracion o cualquier
tercero. Dichos sujetos tienen derecho a una indemnizacion por concepto de dafios y
perjuicios; esto, tiene por objeto restablecer el equilibrio entre la proteccion juridica
tutelada con la medida cautelar y la justicia final decretada con la sentencia de fondo del

proceso.

En relacion con la indemnizacion por concepto de dafios y perjuicios, el numeral 21,

parrafo 5° del CPCA, establece lo siguiente:

“Articulo 21.- 5) Levantada la medida cautelar al término del proceso o por cualquier otra
causa, la Administracion Publica o la persona que pretenda tener derecho al resarcimiento
por los dafios y perjuicios causados con su ejecucion, debera solicitarlo ante el tribunal, el
juez o la jueza respectiva, por medio de un simple escrito, dentro de los dos meses
siguientes a la fecha de cesacion de los efectos de la medida. Si la solicitud no se formula
dentro de dicho plazo o no se acredita el derecho, la garantia constituida se cancelard

seguidamente y se devolverd a quien corresponda”.
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Finalmente, se hace significativo considerar la importancia que reviste una correcta y
prudente aplicacion de la contracautela, como herramienta efectiva para garantizar un buen
uso del instituto cautelar dentro del proceso contencioso administrativo y por ende, evitar el
abuso y exceso de dicha tutela. Del mismo modo, la prudencia es de recibo, en razén de la
evidente disparidad entre los privilegios de la Administracion Puablica y los del
administrado, prerrogativas que se intentaron disminuir dentro del reciente Codigo. Sin
embargo, en la practica juridica, la realidad es otra, al intentar equilibrar la solvencia
econémica y material de la Administracién, contra los recursos y posibilidades propias de

cada administrado.

e. Tipos de Tutela Cautelar.

Para el otorgamiento de una medida cautelar dentro del proceso contencioso administrativo,
en el CPCA, se ha dispuesto un tramite normal, que se encuentra sujeto al principio del
debido proceso, propio del ordenamiento juridico costarricense. Por tal razon, ante la
solicitud de una medida cautelar durante la tramitacion del proceso, se aplica el principio
del contradictorio, en donde se otorga una audiencia a las partes para que puedan ejercer su
derecho de defensa, y de manera posterior, en caso de que ¢l juez acoja la solicitud, ordene

la medida respectiva y los efectos inmediatos de la misma.

No obstante, el mismo Codigo, ante la urgencia extrema, prevee algunos tipos de tutela
cautelar que permiten excepcionar el tramite y procedimiento normal que se sigue al

otorgar una medida cautelar. Se da la posibilidad de decretar medidas cautelares sin dar
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audiencia a las partes, sin iniciar el proceso y, en algunos casos, medidas provisionalisimas

mientras se estudia la solicitud de tutela cautelar.

e.1 Medidas Cautelares Inaudita Altera Parte.

En relacion con la posibilidad de otorgar una medida cautelar, al limitar el derecho al

contradictorio que tiene la contraparte del proceso, es una de las nuevas regulaciones que

comprende el CPCA.

Especificamente, el articulo 25 de dicho Codigo, dispone:

“Articulo 25.- 1) En casos de extrema urgencia, el tribunal o el juez respectivo, a solicitud
de parte, podrd disponer las medidas cautelares, sin necesidad de conceder audiencia.
Para tal efecto, el tribunal o el respectivo juez podrd fijar caucion o adoptar cualquier ofra
clase de contracautela, en los términos dispuestos en el articulo 28 de este Cddigo. 2)
Habiéndose adoptado la medida cautelar en las condiciones sefialadas en el apartado
anterior, se dard audiencia por tres dias a las partes del proceso, sin efectos suspensivos
para la ejecucion de la medida cautelar ya dispuesta. Una vez transcurrido el plazo
indicado, el juez podrd hacer una valoracion de los alegatos y las pruebas aportados, para

mantener, modificar o revocar lo dispuesto”.

Es importante analizar, en cuanto a esta posibilidad, que el motivo principal, por el cual el
juez puede decidir otorgar la medida, sin conceder anticipadamente audiencia a las partes,

se da ante una situacion especial de “extrema urgencia’. Este término, en la practica
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juridica, debera especificarse de manera concreta, en el tanto no se trata de un leve o
pequefio peligro de urgencia, sino de una urgencia tan calificada, que amerita la derogacion
de una de las garantias procesales mas importantes para las partes, como lo es el derecho al

contradictorio.

Sobre este punto en concreto, se puede citar, segun lo ha manifestado el Tribunal
Contencioso Administrativo, que “el articulo 25, inciso 1) del Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo, es claro en establecer un presupuesto esencial para que los
Jueces de esta jurisdiccion puedan adoptar medidas cautelares sin dar audiencia a la parte
contraria, que es la “extrema urgencia”, precisamente, en este asunto es claro que la
ejecucion de la orden sanitaria (...), mediante la cual se ordena el cierre del Casino Real
Palma, es evidentemente un caso de urgencia apremiante, ya que el cierre de una actividad
comercial causa en si dafios y perjuicios graves. En consecuencia, este presupuesto se
presenta en este proceso, por lo que la admision provisional de la medida cautelar es

procedente(...) "'

1% Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 456-2008 de las quince horas con diez minutos del
diecisiete de julio de dos mil ocho. En igual sentido Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero
463-2008 de las dieciséis horas con treinta minutos del dieciocho de julio de dos mil ocho. Tribunal
Contencioso Administrative, Voto niimero 25-2008 de las ocho horas del cuatro de febrero de dos mil ocho.
Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 463-2008 de las dieciséis horas con treinta minutos del
dieciocho de julio de dos mil ocho. Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 18-2008 de las
dieciséis horas con veinticinco minutos del veintinueve de enero de dos mil ocho. Tribunal Contencioso
Administrativoe, Seccién Sexta, Voto nimero 700-2008 de las dieciséis horas con veinte minutos del
dieciocho de setiembre de dos mil ocho.
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Dentro del contenido de dicha norma, es trascendental manifestar que la urgencia de
otorgar la medida es tal, que se considera que “el contradictorio puede constituir un

obstdculo para la justicia en tanto retarda el procedimiento”*®.

De igual manera, este numeral es sumamente equilibrado, en el tanto establece de forma
potestativa, un contrapeso mediante la figura de la contracautela, que pretende evitar
cualquier abuso que la parte solicitante trate de realizar al momento de pedir una medida
inaudita altera parte. Se garantiza, con dicha posibilidad, un eventual resguardo que permita
reparar los dafios y perjuicios causados a los derechos del sujeto pasivo con la medida

otorgada.

Adicionalmente, esta regulacion otorga al juez la facultad de fijar una audiencia posterior al
otorgamiento de la medida cautelar, que no suspende los efectos de la misma; pero, si le
pemite al juzgador, confirmar la existencia de una urgencia extrema y, por ende, decidir si

mantiene, modifica o revoca la medida decretada.

e.2 Medidas Cautelares Ante Causam.

Si bien es cierto, dentro del numeral 19, parrafo 1° del CPCA, se establece la posibilidad de
otorgar medidas cautelares durante la tramitacion de todo el proceso e inclusive en la etapa
de ejecucion de sentencia. También es cierto, que el numeral 19, parrafo 2°, da la

posibilidad, de solicitar el otorgamiento de una medida cautelar antes de que se micie el

166 Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S.A., primera edicién, 2008. Pag. 160.
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proceso. Esta solicitud, se deriva del caracter urgente que determina la necesidad de la

medida, con el fin de garantizar el objeto del futuro proceso que esta por incorporarse.

En lo que concierne a las medidas cautelares ante causam, de modo mas especifico, el

articulo 26 del CPCA, manifiesta lo siguiente:

“Articulo 26.- 1) Cuando se solicite una medida cautelar antes de que inicie el proceso esta
serd del conocimiento del juez tramitador o de la jueza tramitadora a quien el tribunal
designe que, por turno, le corresponde el conocimiento del asunto. 2) En caso de que la
medida cautelar sea concedida, la demanda debera presentarse en el plazo de quince dias,
contados a partir del dia siguiente de la notificacion del auto que la acoge; de lo contrario,
se ordenard su levantamiento y se condenara a la parte solicitante al pago de los dafios y

perjuicios causados, los cuales se liquidardn por el tramite de ejecucion de sentencia”.

Es de especial interés, hacer notar el caracter instrumental que representa este tipo de
medida cautelar, en funcion del objeto principal del proceso y de la sentencia de fondo que

se vaya a dictar dentro del mismo.

Sobre la posibilidad de solicitar este tipo de medidas antes de iniciado el proceso, resulta
importante, hacer la observacion sobre la novedad que enmarca el CPCA, en cuanto al
plazo de quince dias, para presentar el proceso principal, una vez notificado el auto que la
decreta; a diferencia del CPC que en su numeral 243 dispone un plazo de un mes para

interponer el proceso, desde la fecha del auto que la ordena.
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Finalmente, respecto de la medida cautelar otorgada, la misma tiene su eficacia supeditada,
al plazo que se concede a la parte interesada para interponer el proceso principal. De lo
contrario, el juez de oficio, ordenara el levantamiento de la misma y procedera con la
condena de dafios y perjuicios ocasionados con el ejercicio desmedido de la tutela cautelar.
Este menoscabo se presume ante la falta de interés del sujeto activo, al no presentar la

demanda respectiva dentro del plazo conferido.

e.3 Medidas Cautelares Provisionalisimas.

Sobre las medidas provisionalisimas, el nuevo CPCA otorga la posibilidad de que una vez
planteada la solicitud de medida cautelar, el juez de oficio, de manera inmediata y sin
contradictorio alguno, pueda decretar las medidas provisionalisimas necesarias para

garantizar la efectividad de la posible medida cautelar adoptada.

El articulo 23 del Caodigo, establece lo siguiente en relacion con este tipo de medidas:

“Articulo 23.- Una vez solicitada la medida cautelar, el tribunal o el juez respectivo, de
oficio o a gestion de parte, podra adoptar y ordenar las medidas provisionalisimas de
manera inmediata y prima facie, a fin de garantizar la efectividad de la que se adopte
finalmente. Tales medidas deberdn guardar el vinculo necesario con el objeto del proceso y

la medida cautelar requerida’.

Tal y como se deduce de dicho numeral, el objetivo propio de la medida provisionalisima,

es asegurar la consecucion efectiva de la tutela cautelar principal Por ello, simbolizan
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medidas transitorias que se convierten en un instrumento de la cautela que pueda decretarse
finalmente. De ahi la relacion que deben guardar con el objeto del proceso y la medida

cautelar gestionada dentro de éste.

Al respecto, se puede manifestar que tales medidas, “son, por tanto, medidas transitorias
que se convierten en un instrumento de la cautela que pueda decretarse finalmente, Su
Jfuncion, como lo sefala la norma de cita, es asegurar la consecucion efectiva de la
cautelar principal y seran revocadas o0 modificadas cuando se adopte esta ultima. De ahi el
vinculo que deben guardar con el objeto del proceso y la medida cautelar que como

principal se gestiona’".

Sobre la naturaleza de estas medidas, es evidente, que las mismas son de caracter
instrumental, cuya eficacia provisionalisima dura mientras se logra resolver la medida
cautelar solicitada por la parte activa del proceso, pues quedan modificadas al momento de

resolverse la medida principal.

Es en razon de esa instrumentalidad, que al otorgar una medida provisionalisima, se hace
imposible dar la audiencia decretada en el numeral 25, parrrafo 2° referente a las medidas
inaudita altera parte; audiencia y derecho de defensa que sera ejercido posteriormente por
las partes, con el traslado normal de la medida cautelar adoptada, segun lo dispone el
articulo 24 del CPCA, sobre el procedimiento normal para decretar la medida cautelar

dentro del proceso contencioso administrativo.

187 Tribunal de Casacién de los Contencioso Administrative, Voto niimero 104-A-TC-2008 de las ocho
horas con cinco minutos del veintinueve de agosto de dos mil ocho.
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Finalmente, en materia recursiva €s importante consignar que tales autos provisionales
“carecen de recurso, pues la provisionalisima acordada no es definitiva, sus efectos son

transitorios y no causan estado en lo que corresponde a la medida”'®.

Seccion Tercera: Aspectos Procesales de la Tutela Cautelar.

Tal y como se ha hecho entrever en la seccion anterior, dentro del CPCA existe una serie de
normas y regulaciones especificas sobre la manera de solicitar, tramitar, modificar y apelar

las medidas decretadas dentro del proceso contencioso administrativo.

La presente seccién, versa sobre esos aspectos procesales y de tramite, que han sido
establecidos por el legislador dentro del codigo vigente. Esta regulacion ha retomado el
importante aporte que en los ultimos aflos, la doctrina y jurisprudencia en materia

contencioso administrativa, han venido promoviendo para dicho proceso.

a. Tramite, Audiencia y Comunicacion de la Medida Cautelar.

El tramite normal que el legislador ha dispuesto para regular el instituto cautelar dentro del

nuevo proceso contencioso administrativo, se rige por la solicitud expresa de parte, con la

1% Tribunal de Casacién de los Contenciose Administrativo, Voto nimero 62-A-TC-2008 de las nueve
horas con treinta minutos del diecinueve de junio de dos mil ocho. En igual sentido Tribunal de Casacién de
los Contencioso Administrative, Voto nimero 104-A-TC-2008 de las ocho horas con cinco minutos del
veintinueve de agosto de dos mil ocho.
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aplicacion de los principios del debido proceso; salvo algunas excepciones que la propia

norma establece y han sido tratadas supra.'®

Como primer paso, para proceder con el tramite de una medida cautelar, se tiene como
requisito la debida y formal solicitud de la parte interesada; esta, debe de cumplir con los

presupuestos y caracteristicas propias de toda tutela cautelar.

Una vez planteada dicha solicitud, de conformidad con el numeral 24, parrafo 1° del
CPCA, el juez a cargo daréa audiencia a las partes por un plazo de tres dias, salvo el caso de
una medida prima facie, en donde no se concedera dicha audiencia hasta tanto no se haya

fijado la medida respectiva.

Transcurrido el plazo indicado, el juez procederd con la respectiva valoracion de la
solicitud de tutela cautelar planteada por la parte actora y los alegatos de defensa aportados
por la parte demandada. Asimismo, en caso de ser necesario, el juez a cargo podra efectuar,
en un plazo maximo de tres dias habiles, una audiencia oral para terminar de aclarar los

supuestos y alegatos de cada parte.

Posteriormente, al finalizar este procedimiento, el drgano jurisdiccional procedera con el
dictado de la medida cautelar necesaria. Se puede decretar la solicitada por la parte o
cualquier otra medida considerada prudente por el juez o en caso contrario, resolver el

rechazo de la misma.

1% yiéase supra, Pags 134 a 141.
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Sobre dicho procedimiento, el numeral 24 supra, manifiesta lo siguiente:

“Articulo 24.- 1) El tribunal o el respectivo juez o la jueza dard audiencia a las partes
hasta por tres dias, acerca de la solicitud de la medida, salvo, lo previsto en el articulo
siguiente, de este Codigo. 2) Transcurrido ese plazo, el tribunal o el respectivo juez o jueza
resolverd lo procedente, excepto si estima necesario realizar una audiencia oral, en cuyo

caso la realizara en un plazo maximo de tres dias habiles” .

Por 0ltimo, luego de ser decretada la medida cautelar por parte del juez, el auto debe ser
notificado de manera inmediata, con el fin de lograr una pronta y correcta ejecucion de lo
ordenado. Para lograr dicho cumplimiento inmediato, el juez respectivo, podra decretar y
disponer de todas las medidas y regulaciones necesarias. Se pueden aplicar las normas
sobre ejecucion de sentencias y los recursos ordinarios en efecto devolutivo y con tramite

preferente, regulados en el cuerpo normativo en cuestion.

Todo lo anterior de conformidad con el articulo 27 del codigo de marras, que, en lo que

interesa, esboza lo siguiente:

“Articulo 27.- El auto que ordena una medida cautelar deberd ser comunicado en forma
inmediata, a fin de lograr su pronta y debida ejecucion. El tribunal o el juez respectivo
podra disponer todas las medidas adecuadas y necesarias; para ello, aplican todas las
regulaciones establecidas en el titulo VIII de este Codigo, incluso los recursos ordinarios

en el efecto devolutivo y con framite preferente”.
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b. Modificacion de las Medidas Cautelares.

En principio, la tutela cautelar es una medida completamente provisional, que guarda
relacion con la efectividad de la sentencia de fondo que pondra fin al proceso. De esta
manera, el caracter de provisionalidad, no representa que la medida otorgada en un inicio
no pueda variar con el transcurso del proceso; ante esta posibilidad, surge el principio de
“eficacia rebus sic stantibus”, pues la tutela cautelar estd destinada a permanecer y

transformarse si las circunstancias del proceso lo requieren.

Lo anterior, por cuanto las medidas cautelares se otorgan y producen un efecto determinado
dentro del proceso, segun la valoracion de las circunstancias y presupuestos que fundaron
su declaraciéon. Ahora bien, una vez que las circunstancias o presupuestos cambian, puede
producirse una modificacion o revocacion de la tutela cautelar necesaria para garantizar la

eficacia de la sentencia.

Si bien es cierto, la provisionalidad de la medida cautelar permite una modificiacion o
revocacion ante las variaciones en las circunstancias que determinan su mandamiento,
también se puede hablar de que “/a cautela decretada produce un efecto vinculante en tanto
no se alteren los presupuestos que fundaron el dictado de la resolucion, de modo que cesa
cuando se produce una mutacion de las circunstancias. No existe contradiccion alguna en

reconocerle (...) efectos de cosa juzgada formal, dentro de los limites indicados, siempre
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que descanse sobre idénticos presupuestos, esto es, la misma causa petendi, no obstante, si

ésta varia, existen motivos suficientes para modificarla o revocarla™"™.

En relacion con esta posibilidad de modificacion ante la variacidn de las circunstancias que
motivaron la adopcion de alguna medida cautelar, el juez respectivo, tiene la facultad de
realizar el cambio pertinente de oficio o por solicitud expresa de la parte interesada.
Igualmente, dicha regulacion también aplica, para aquellos supuestos en donde se produzca
una variacion en las circunstancias que en un inicio motivaron el rechazo de la medida

solicitada.

Especificamente, sobre la “eficacia rebus sic stantibus” de la tutela cautelar, el articulo 29

del CPCA, indica:

“Articulo 29.- 1) Cuando las circunstancias de hecho que motivaron la adopcion de alguna
medida cautelar, el tribunal, el juez o la juez respectiva, de oficio o a instancia de parte,
podra modificarla o suprimirla. 2) En igual forma, cuando varien las circunstancias de
hecho que dieron motivo al rechazo de la medida solicitada, el tribunal, el juez o la jueza
respectiva, de oficio o a instancia de parte, podrd considerar nuevamente la procedencia

de aquella u otra medida cautelar”.

Sobre el tema, recientemente el Tribunal de Casacion ha manifestado dentro de un caso

concreto que “el Codigo Procesal Contencioso Administrativo en su numeral 29 prevé la

170 Jinesta Lobo (Ernesto). Manual del Proceso Contencioso — Administrativo, San José, Editorial Juridica
Continental, primera edicion, 2008. Pag. 106.
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posibilidad de la modificacion e inlcuso revocatoria de las medidas cautelares si varian las
condiciones sobre las cuales de adoptaron. En el sublite observa este Tribunal que
efectivamente han variado las circunstancias del caso por accion del propio actor, ya que
si bien en su momento se le otorgo la medida ( ...), lo cierto del caso es que se han dado
una serie de actuaciones procesales del promovente, tendientes a dilatar el proceso (...),
prdcticas que en efecto no se deben permitir. Dentro de los poderes de ordenacion que
tiene el juzgador esta el de dirigir el proceso a efecto de lograr su pronta resolucion,
erradicando todo tipo de acciones dilatorias como las del caso en examen (...). En razon
de lo anterior, considera este tribunal que modificar la medida cautelar, sujetdndola a un
limite temporal (fecha del juicio oral y publico) no representa un perjuicio para la esfera

1171

Jjuridica del actor (..

¢. Recursos contra las Medidas Cautelares.

Sobre este tema, el CPCA regula la posibilidad de dos recursos ordinarios de apelacién con
efecto devolutivo, entiendase como un recurso que no detiene la eficacia del acto, por lo
que, pese a existir la impugnacion en alzada de la medida cautelar decretada, la misma debe
de ser ejecutada de conformidad con el auto que la acordd, esto para salvaguardar la

urgencia que reviste la figura cautelar dentro del proceso.

! Tribunal de Casacién de los Contencioso Administrativo, Voto nimero 181-F-TC-2008 de las nueve
horas con dieciocho minutos del veintisiete de noviembre de dos mil ocho. Referente al tema y en el mismo
sentido también se ha dicho que “la medida cautelar se encuentra subordinada y ordenada funcionalmente a
un proceso principal, pues su finalidad es la de asegurar la eficacia practica de la sentencia que debe recaer
en el proceso, protegiendo el objeto del mismo. Su naturaleza es instrumental pero ademds es provisional, lo
que implica que puede ser modificada o revocada, si durante su vigencia varian las condiciones o
circunstancias sobre las cuales se adopto, tal provisionalidad se encuentra regulada en el articulo 29 inciso
primero del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo que faculta al juez para actuar de oficio 0 a
instancia de parte, modificando o suprimiendo la medida adoptada cuando varien las circunstancias de
hecho que motivaron su adopcion”. (El resaltado es del original) Tribunal Contencioso Administrativo,
Voto numero 951-2008 de las catorce horas del tres de noviembre de dos mil ocho.
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El primero de los recuros regulados, es un recurso de apelacion contra el auto que define la
caucion o contracautela de la medida decretada y se establece en el numeral 28, parrafo 2°

del CPCA, cuyo contenido es el siguiente:

“Articulo 28.- 2) Contra el auto que resuelva la caucion u otra contracautela, cabrd
recurso de apelacion, dentro del tercer dia, para ante el Tribunal de Casacion de lo

Contencioso Administrativo”.

El segundo recurso de apelacion regulado dentro del texto normativo, es el recurso de
apelacion que cabe sobre el auto que resuelve la medida cautelar solicitada dentro del

proceso; éste, esta codificado en el articulo 30 del CPCA. Al efecto dispone:

“Articulo 30.- Contra el auto que resuelva la medida cautelar cabra recurso de apelacion,
con efecto devolutivo, para ante el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo,

el cual debera interponerse en el plazo de tres dias habiles” .

Un elemento por considerar en cuanto a este tipo de recursos, es la posibilidad de aportar
prueba dentro de los mismos, sobre lo cual conviene “sefialar que el Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, acorde con la busqueda de la verdad real de los hechos que
debe propiciarse en el proceso, adopta una mayor apertura en la iniciativa probatoria. De
esta forma el promovente de la medida cautelar puede proponerla, aun en la fase
recursiva. Sin embargo, el juzgador determinard su admisibilidad de forma concienzuda,

en procura de que se trate de elementos ittiles, necesarios y de indudable trascendencia



148

para demostrar hechos relevantes y controvertidos en el caso, pues en realidad la primera
instancia es el estadio natural propicio para proponer y evacuar la prueba de los asuntos

que se afirman”"*.

En relacion con la forma y trimite de tales recursos de apelacion, los mismos no estan
sujetos a formalidades especiales y, en caso de admisiOn, se citara a una audiencia oral en
donde las partes puedan expresar sus alegatos y formular las conclusiones correspondientes.
Todo esto, de conformidad con el numeral 133 parrafo 2° del codigo. En lo que interesa,

plantea lo siguiente:

“Articulo 133.- 2) Dicho recurso no requiere formalidades especiales. El superior, en caso
de admitirlo, citara, en el mismo acto, a una audiencia oral, a fin de que las partes
expresen agravios y formulen conclusiones. Tal resolucion debera notificarse a todas las

partes, al menos tres dias hdbiles antes de realizar la audiencia’.

En el mismo sentido, es importante citar que tales recursos no deben dirigirse al tribunal de
juicio u drgano jurisdiccional a cargo del proceso, en el tanto el recurso es de conocimiento
del Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo, que en la actualidad esta en
ejercicio de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, segin lo dispone el Transitorio

' del codigo de marras.

172 Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto nimero 113-F-TC-2008 de las ocho
horas cincuenta minutos del diecinueve de setiembre de dos mil ocho. En igual sentido Tribunal de Casaciéon
de los Contencioso Administrativo, Voto nimero 133-F-TC-2008 de las nueve horas del dieciséis de
octubre de dos mil ocho. Tribunal de Casacién de los Contencioso Administrative, Voto nimero 199-F-
TC-2008 de las nueve horas con cinco minutos del dieciocho de diciembre de dos mil ocho.

' Transitorio I CPCA: La Corte Plena pondra en funcionamiento el Tribunal de Casacion de lo Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda, cuando las circunstancias juridicas o de hecho asi lo exijan. Entre tanto,
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Dado que para presentar el recurso existe un plazo de tres dias hébiles, el hacerlo en el
lugar erroneo, puede significar incurrir en una extemporaneidad del recurso, ya que no se
toma por valida, la fecha de presentacion inicial en caso de presentar el documento ante el

tribunal de juicio o juez tramitador del proceso.

Lo anterior, de conformidad con la disposicion del cédigo, en relacion con las apelaciones
ante el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo. En el articulo 133 parrafo

1° cita:

“Articulo 133.- 1) Cuando proceda, el recurso de apelacion deberd interponerse
directamente ante el Tribunal de Casacion de lo Contencioso — Administrativo, en el plazo

de fres dias habiles” .

En otro orden, sobre la posibiliad de interponer recursos extraordinarios de casacion en
materia cautelar dentro del proceso contencioso administrativo, el numeral 134, parrafo 1°

del CPCA, lo regula de la siguiente forma:

“Articulo 134.- 1) Procedera el recurso de casacion contra las sentencias y los autos con
caracter de sentencia que tengan efecto de cosa juzgada material, cuando sean contrarias

al ordenamiento juridico”.

los recursos de apelacion y casacion asignados a ¢l en el presente Codigo, serdn del conocimiento de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Jusitica.
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En conclusion, al igual que en la anterior LRICA, queda vedada la posibilidad de
interponer un recurso extraordinario de casacidn contra el auto que conozca una medida
cautelar, por cuanto no tiene naturaleza de auto con caracter de sentencia, al no constituir
cosa juzgada material, ni poner término al proceso. Este tema ha sido ampliamente

desarrollado y aceptado por la doctrina y jurisprudencia vigente en la materia.'”*

17* Yéase supra, Pags. 89 y 90.
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TiTULO TERCERO: LA TUTELA CAUTELAR MAS ALLA DE LA

SUSPENSION DEL ACTO
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CAPITULO PRIMERO: EL PAPEL DEL JUEZ EN LA NUEVA TUTELA

CAUTELAR

Seccion Primera: Organos Jurisdiccionales dentro del nuevo Cédigo Procesal Contencioso

Administrativo.

Antes de adentrarnos en el papel del juez dentro de la nueva tutela cautelar, es importante
hacer una breve referencia a los 6rganos jurisdiccionales que participan dentro del nuevo
proceso contencioso administrativo y que, por ende, son los encargados de decretar y

aplicar las medidas cautelares segun los supuestos planteados por el CPCA.

Sobre el tema, el numeral 6 del codigo establece que la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y Civil de Hacienda esta conformada por los siguientes despachos: los
Juzgados de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, el Tribunal de Casacién de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda y la Sala Primera de la Corte Suprema de

Justicia.

En relacion con la tutela cautelar se presta central atencion, sobre el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda (en adelante Tribunal Contencioso) y el
Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda (en adelante
Tribunal de Casacion), que son los Organos llamados a conocer y resolver el instituto

cautelar dentro de los procesos contenciosos administrativos regulados en el codigo.
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a. Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

Sobre la competencia que se le asigna a dicho tribunal, el articulo 97, parrafo 1° de la Ley

Orgénica del Poder Judicial’”® en lo que interesa, establece lo siguiente:

“Articulo 97.- Los tribunales de lo contencioso administrativo y civil de hacienda
conocerdn: 1) De los procesos contenciosos administrativos y de los ordinarios civiles de
Hacienda que se tramiten conforme al Cédigo Procesal Contencioso Administrativo y la

ejecucion de sus propias sentencias (...)".

Es importante sefalar que dentro de este tribunal, a lo largo del proceso se ha realizado una
diferenciacion de funciones entre distintos tipos de jueces, segin lo dispone el articulo 7Y6

del Reglamento Auténomo de Organizacion y Servicio de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa y Civil de Hacienda'”’, en adelante Reglamento:

a.1 Juez Tramitador.

En relacion con este juez, “inicialmente se penso denominar a este funcionario como “Juez

Prosecutor”, sin embargo, al final, se opto por utilizar la misma nomenclatura que existe

!> Reforma introducida mediante el articulo 212 del CPCA.

176 Articulo 7 Reglamento: 1) El Tribunal Contencioso Administrativo estard integrado por: 1.1) Jueces
Tramitadores 1.2) Jueces Conciliaodres 1.3) Jueces de Juicio 1.4) Jueces Ejecutores. 2) Los puestos en que
sean nombrados estos Jueces, tendran la clasificacion que le sea asignada por 1a Corte Plena, de conformidad
con las funciones que realicen. 3) El Tribunal Contencioso Administrativo estara compuesto por ¢l nimero de
Jueces que disponga la Corte Plena, a fin de atender las necesidades del servicio y 1a buena administracion de
justicia.

77 Circular No 001-2008. Aprobado por la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia mediante articulo IX
de 1a sesion No 02-2008, celebrada el 21 de enero de 2008.
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en el resto de los Despachos Judiciales, presumiblemente para no causar problemas en la

clasificacion de puestos en el Poder Judicial”*™®.

Este juez tiene importantes poderes dentro del proceso contencioso administrativo, “éste no
es un juez tramitador en sentido estricto y segun el concepto tradicional que ha tenido en el
poder judicial ese puesto de trabajo (...) dado que tiene importantes poderes de decision y
no de mera tramitacion tales como los de sanear todo el proceso de nulidades, aclarar y
ajustar los extremos de las pretensiones, determinar los hechos controvertidos y
trascendentes - que merecen ser probados — (articulo 90, parrafo 1°7°, CPCA), determinar
si por la urgencia o necesidad o gran trascendencia para el interés publico la pretension

debe ventilarse en un proceso preferente (articulo 60, parrafo 1**° CPCA4)""*".

' Viquez Cerdas (Cristina). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S.A., primera‘edicion, 2008. Pag. 55.

1 Articulo 90, Parrafo 1 CPCA: 1) En la audiencia preliminar, en forma oral, se resolvera:

a)El saneamiento del proceso, cuando sea necesario, resolviendo toda clase de nulidades procesales, alegadas
o no, y las demas cuestiones no atinentes al mérito del asunto.

b)La aclaracion y el ajuste de los extremos de la demanda, contrademanda y contestacioén y réplica, cuando, a
criterio del juez tramitador, resulten oscuros o imprecisos, sea de oficio 0 a gestiéon de parte.

¢)La intervencion del coadyuvante.

d)Las defensas previas.

e)La determinacion de los hechos controvertidos y con trascendencia para la resolucion del caso y que deban
ser objeto de prueba.

130 Articulo 60, Parrafo 1 CPCA: 1) En caso de que el juez tramitador, de oficio o a gestion de cualquiera de
las partes, estime que el asunto bajo su instruccion reviste urgencia o necesidad o es de gran trascendencia
para el interés pablico, directamente lo remitird a conocimiento del tribunal de juicio al que por turno le
corresponda, para que este decida si se le da tramite preferente, en los términos de este articulo, mediante
resolucion motivada que no tendrd recurso alguno.

13! Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I,
San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pag. 47.



155

En relacion con sus funciones, el articulo 592 del codigo, establece que es el encargado de
tramitar el proceso desde el inicio hasta el final de la audiencia preliminar, salvo en lo

relativo a la fase de conciliacion.

Concretamente, en relacion con el instituto cautelar, es el juez tramitador el encomendado a
dictar las medidas cautelares que se soliciten antes del inicio del proceso o durante el
transcurso del mismo, sea hasta la finalizacion de la audiencia preliminar, segin lo
dictaminan los numerales 59 y el 19 del codigo de marras; asi como el articulo 61'®, inciso
1° del Reglamento, norma que dispone expresamente las funciones del juez en torno a las

medidas cautelares.

a.2 Juez Conciliador.

El juez conciliador, ademas de tener conocimiento pleno de la materia contencioso
administrativa, es experto en técnicas de conciliacion, puesto que debe manejar con
exactitud los limites y restricciones de las potestades administrativas, frente a la resolucion

alternativa de conflictos.

132 Articulo 59 CPCA: La jueza o el juez tramitador tramitara el proceso desde su inicio hasta el final de la
audiencia preliminar, salvo en lo relativo a la fase de conciliacion.

183 Articulo 61, Inciso 1° Reglamento: Corresponde a los jueces tramitadores realizar las siguientes funciones:
1) Medidas Cautelares: a.- A instancia de parte, el Juez Tramitador podra adoptar las medidas cautelares que
estime necesarias, ain antes que el proceso inice y en tanto se encuentre bajo su conocimiento. Podra ordenar
ademas, de oficio o a instancia de parte, medidas provisionalisimas de manera inmediata y prima facie, que
aseguren Ia eficacia de la cautelar que se acoja finalmente. b.- En los casos en los cuales el Juez Tramitador
hubiese acogido una medida cautelar ante causam, y la demanda correspondiente no se presente en el plazo
establecido por la Ley, en el mismo auto en el cual ordene ¢l levantamiento de la medida, condenara a la parte
que la solicito, al pago de dafios y perjuicios, los cuales seran liquidados por la via de ejecucion de sentencia
ante ¢l juez ejecutor.
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Asimismo, se puede citar que “se frata de un cuerpo de jueces adscrito, a la jurisdiccion
contencioso administrativa que no forma parte del grupo general de jueces de

5184

concilicacion con que cuenta el Poder Judicial (...)”""", dado su especial conocimiento en

la materia Administrativa.

Tal y como su nombre lo indica, dicho juez es el encargado de conocer la etapa de
conciliacion dentro del proceso contencioso administrativo, que se encuentra regulada en

los articulos 72 a 81 del CPCA.

Es importante resaltar lo dipuesto por el numeral 78" de dicho cuerpo normativo, que
autoriza al juez conciliador a decretar, en el transcurso de la conciliacion, las medidas

cautelares que sean necesarias.

a.3 Jueces de Juicio.

Tal y como su nombre lo indica, dichos juzgadores tienen a su cargo el juicio oral y
publico, el debate, la evacuacion de la prueba y el dictado de la sentencia de fondo del

proceso, segun lo regulan los articulos 99 a 111 del CPCA.

Tal y como se ha manifestado, en relacion con el tema cautelar, el numeral 19 del CPCA,

establece la posibilidad de ordenar durante la tramitacién del proceso, las medidas

134 Jinesta Lobo (Ernesto), Medidas Cautelares, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I,
San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pg. 48.

'8 Articulo 78 CPCA: La jueza o el juez conciliador podra adoptar, en el transcurso de la conciliacion, las
medidas cautelares que sean necesarias.
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cautelares adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, el objeto del mismo, asi como
la efectividad de la sentencia. Por ello, en caso de ser requerido dentro de la fase de juicio
oral y publico, el tribunal a cargo del proceso, podra ordenar las medidas cautelares

necesarias.

a.4 Juez Ejecutor.

186 . .,
, €s el encargado de la ejecucion de las

Dicho juzgador, segun lo establece el articulo 155
sentencias y demas resoluciones firmes dentro del proceso. Al respecto, se puede
manifestar que “se trata de un cuerpo de jueces de ejecucion con todos los poderes
necesarios para brindar plena efectividad y eficacia a las resoluciones dictadas por el
Tribunal Contencioso Administrativo (...), dada su especialidad e idoneidad en la
ejecucion, esta habilitado para ejecutar tanto resoluciones del juez tramitador, conciliador

como de los jueces de juicio(...) "**.

Finalmente, en lo que se debe a las medidas cautelares, el numeral 155 supra, en su parrafo
3°, le otorga al juez ejecutor facultades suficientes, para dictar o disponer a solicitud de

parte, las medidas adecuadas y necesarias para la ejecucion de la sentencia.

b. Tribunal de Casacién Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

'% Articulo 155 CPCA: 1) El Tribunal tendra un cuerpo de jueces ejecutores, en cargados de la ejecucion de
sus sentencias y demas resoluciones firmes. 2) En la fase de ejecucion de sentencia, el juez ejecutor tendra
todos los poderes y deberes necesarios para su plena efectividad y eficacia. 3) Firme la sentencia, el juez
ejecutor dictard o dispondra a solicitud de parte, las medidas adecuadas y necesarias para su pronta y debida
ejecucion.

'*7 Jinesta Lobo (Emesto), Medidas Cautelares, EI Nuevo Proceso Contencioso Administrativo Tomo I,
San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2008, Pag. 48.
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En cuanto a la competencia que se le asigna al Tribunal de Casacidon Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda, en lo que interesa mediante el articulo 94 bis, parrafo

1'*8 se establece lo siguiente:

3° de la Ley Orgéanica del Poder Judicia
“Articulo 94 bis.- (...) 3) En apelacion, de las resoluciones que dicten los tribunales de lo
contencioso administrativo y civil de Hacienda y los juzgados de la materia, cuando la ley

conceda ese recurso”’.

Es importante mencionar que dentro del CPCA, con respecto a la tutela cautelar, tienen
alzada ante el Tribunal de Casacion, el auto que resuelve la caucion o contracautela, segin

189

lo dispone el articulo 28, parrafo 2°° y el auto que resuelve la solicitud de medida cautelar,

90 ;g .y
conforme al numeral 30'*° del c6digo en mencion.

Igualmente, se hace hincapié en las amplias potestades que ostentan los jueces del Tribunal
de Casacion en materia cautelar, al conocer en alzada el recurso de apelacion, tanto sobre la
resolucion que conoce la contracautela, como de la que resuelve la solicitud de medida

cautelar dentro del proceso.

Posteriormente, otro de los elementos que resulta significativo de aclarar, en cuanto al

Tribunal de Casacion, estd consignado en el Transitorio I del CPCA, que establece que

'*% Reforma introducida mediante el articulo 212 del CPCA.
1% Yéase supra, Pags 146 a 150.
%% yéase supra, Pags 146 a 150.
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mientras la Corte Plena no ponga en ejercicio este tribunal, los recursos de apelacion y de
casacion de su competencia, seran de conocimiento provisional por parte de la Sala Primera

de la Corte Suprema de Justicia.

Consecutivamente, si bien es cierto la tramitacion de los procesos ordinarios contencioso
administrativos corresponden al Tribunal Contencioso y al Tribunal de Casacion; es
importante hacer una breve referencia del Juzgado Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda (en adelante Juzgado Contencioso) y de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia (en adelante Sala Primera), en razon de la materia cautelar existente en los asuntos

de su competencia, de conformidad con lo regulado por el CPCA.

¢. Juzgado Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

En relacion con la competencia de dicho organo jurisdiccional, el numeral 179 del codigo

de marras, establece lo siguiente:

“Articulo 179.- Corresponde al Juzgado de lo Contencioso Administrativo, la ejecucion de
las sentencias dictadas por la Jurisdiccion Constitucional, en procesos de hdbeas corpus y
de amparo contra sujetos de Derecho Publico, unicamente en lo relativo a la

demostracion, la liquidacion y el cumplimiento de indemnizaciones pecuniarias”.

Ahora bien, concretamente en materia cautelar, dicho Juzgado, de conformidad con el
numeral 19 del CPCA, podra, a instancia de parte, ordenar y decretar las medidas cautelares

adecuadas y necesarias cuando las circunstancias de la ejecucidn tramitada asi lo requieran.
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Y, es justamente en relacidon con esa competencia, que dicho 6rgano jurisdiccional toma

relevancia dentro del presente analisis.

d. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

En lo que corresponde a la Sala Primera, los articulos 134" y 135'2 del CPCA, sefialan
los asuntos de su competencia en materia de recurso extraordinario de casacion. Sin
embargo, en lo que aqui resulta trascendente, entiéndase la materia cautelar, recobra

especial importancia el numeral 44 del Reglamento, que regula lo siguiente:

1 Articulo 134 CPCA: 1) Procederi el recurso de casacion contra las sentencias y los autos con caricter de
sentencia que tengan efecto de cosa juzgada material, cuando sean contrarias al ordenamiento juridico.

2) Asimismo, por las mismas razones sefialadas en el apartado anterior, serd procedente el recurso de casacion
contra la sentencia final dictada en ejecucion de sentencia, que decida sobre las prestaciones o conductas
concretas que debe cumplir 1a parte vencida, de acuerdo con el fallo firme y precedente emitido en el proceso
de conocimiento.

3) El recurso serd conocido por el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda o por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, segun los criterios de distribucion
competencial establecidos por el presente codigo.

192 Articulo 135 CPCA: 1) Correespondera a la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, conocer y
resolver el recurso extraordinario de casacion interpuesto contra alguna de las resoluciones indicadas en el
articulo 134 de este Codigo, cuando la conducta objeto del proceso emane de alguno de los siguientes entes u
organos: a) El presidente de 1a Republica. b) El Consejo de Gobierno. ¢) El Poder Ejecutivo, entendido como
el presidente y ministro del ramo. d) Los ministerios y sus Organos desconcentrados. €) La Asamblea
Legislativa, el Poder Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones, cuando ejerzan funcién administrativa. f)
La Contraloria General Administrativa y la Defensoria de los Habitantes. g) Las instituciones
descentralizadas, inclusive las de cardcter municipal, y sus organos desconcentrados. h) Los 6rganos con
personalidad juridica instrumental.

2) La Sala conocera el asunto cuando la conducta objeto de impugnacion emane de algunos de los 6rganos o
entes sefialados en el articulo 136 en conjunto con los indicacos en el parrafo anterior, sea porque se trate de
actos complejos, autorizaciones, o aprobaciones, dictadas en el gjercicio de 1a tutela administrativa.

3) También a esta misma Sala le corresponde conocer y resolver con independencia el ente u 6rgano autor de
1a conducta, los recursos de casacion en los procesos en que se discutan las siguientes materias: a) La validez
y eficacia de los reglamentos. b) Lo relativo a 1a materia tributaria.

4) En igual forma, a la Sala le corresponde conocer del recurso de casacion en interés del ordenamiento
juridico establecido en el articulo 153 y el recurso de casacion interpuesto contra toda ejecucion de sentencia,
cuyo conocimiento corresponda a esta jurisdiccion, incoada contra alguno de los 6rganos o entes mencionados
en el presente articulo.
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“Articulo 44.- Corresponde a la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, conocer y
resolver: (..) 5) De la adopcion de las medidas cautelares y excepcionalmente de su

ejecucion cuando las circunstancias del caso asi lo requieran”.

Se puede razonar que, si bien es cierto, tanto el Juzgado Contencioso y la Sala Primera,
tienen su distribucion competencial segin la designacion especifica del CPCA.
Unicamente, en caso de ser necesario, se tomara atencion exclusivamente sobre aquellas

decisiones que dichos 6rganos jurisdiccionales tomen en materia cautelar.

Seccion Segunda: Replanteamiento, Limitaciones y Alcances de los Poderes del Juez en

Relacion con la Nueva Tutela Cautelar.

Una vez planteada una breve mencion de los organos jurisdiccionales que conocen del
proceso y que se encargan de dictaminar la tutela cautelar, segiin lo dispuesto en el Titulo
III, sobre Medidas Cautelares del CPCA, es menester hacer una amplia radiografia de los
poderes, limitaciones y alcances que tiene la figura del juez dentro del nuevo proceso
contencioso administrativo; esto, especificamente con relacion a la tutela cautelar efectiva y

sus implicaciones.

Antes de iniciar dicho analisis, es relevante hacer la siguiente aclaracion, referida al tramite
procesal y el juez encargado de conocer la medida cautelar, segiin sea el estado del proceso.
Lo anterior, por cuanto tal y como se adelanto supra, el nuevo codigo establece, a lo interno
de los organos jurisdiccionales, una distribucion de funciones entre los distintos tipos de

jueces. Esta, es la razon por la cual, dentro de los apartados siguientes, se hace referencia a
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la figura del juez en general; debera interpretarse por el juzgador respectivo (juez
tramitador, juez conciliador, juez de juicio o juez ejecutor), segln la etapa procesal en que

se encuentre el proceso.

a. Replanteamiento de los Poderes del Juez en Relacion con la nueva Tutela Cautelar dentro

del Proceso Contencioso Administrativo.

De entrada es fundamental, acoger y hacer nuestras las palabras del profesor MICHEL
FROMONT a quien se le cit6 de manera muy acertada en la exposicion de motivos del
CPCA, al establecer que “desde hace cincuenta afios, la misién de la jurisdiccion
administrativa ha cambiado completamente: el juez administrativo no es mas el contralor
de la Administracion y guardian del respeto del decreho objetivo; es también el protector
del individuo y el defensor de las situaciones administrativas subjetivas, lo que implica al
menos la igualdad de las partes en el proceso y, en caso de acogimiento de la demanda, el
pleno restablecimiento del individuo en sus derechos, e inclusive, la creacion de una nueva
situacion juridica individual. Este cambio de perspectiva ha incitado al legislador a

modificar de forma importante los poderes del juez en el proceso administrativo...”.

Justamente, es a raiz de ese cambio en el contexto de la jurisdiccion administrativa, que el
legislador se tomo la tarea de modificar, de manera amplia, los poderes de actuacion del
juez dentro del proceso contencioso administrativo. Le otorga los medios de accion
requeridos, en proteccion de la justicia y la efectividad del proceso. Estos poderes se han

puesto de manifiesto en la regulacién de la tutela cautelar del CPCA, que potencia, de
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manera amplia, el rol del juez en esta materia; pero, sin embargo, no significa que el

juzgador ejerza un poder ilimitado dentro del proceso.

a.1 La Oralidad y los Poderes del Juez en Relacion con la Tutela Cautelar.

En relacion con la oralidad, es mas que evidente, el importante giro que ha dado el nuevo
CPCA, al apostar, de manera acertada, por un proceso inminentemente oral, en donde se le
otorgan al juez amplios poderes directivos, ordenadores y sancionadores, que le permiten
cumplir un papel principal y activo en el desarrollo del proceso. Esto, con las facultades
necesarias para llevar a cabo su labor de director y conductor de manera expedita y

conveniente, desde el inicio, hasta su sentencia final.

Segiin lo ha desarrollado la doctrina, se procede a citar, de manera sintética, algunos
principios intrinsecos a la oralidad, de los cuales el juez es participe y garante dentro del

proceso:

a.1.1 Inmediacion.

Se entiende por inmediacion, la cercania inmediata que existe entre el juez y las personas

cuyas manifestaciones y declaraciones se deben recoger y analizar dentro del proceso.
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Sobre el tema se puede manifestar, que “solo el juez que ha asistido directa y
personalmente a la evacuacion de la prueba puede pronunciar la sentencia, sin

. i . . . 9193
intermediarios como los jueces instructores o actuarios”* .

a.1.2 Identidad Fisica del Juez.

Entendida como la relacion en el conocimiento de las actuaciones dentro del proceso, estas
deben ser conocidas por un mismo juez, debido a que el analisis y observaciones recibidas
no se pueden transferir a otro juzgador, sobre todo al tratarse de materia probatoria dentro

del juicio.

Dicha identidad fisica del juez, se debe a que “el juez que decide la controversia debe ser

aquel que asistio a la produccion de la prueba y tuvo relacion directa con las partes”™*,

a.1.3 Concentracion.

Principio que comprende la necesidad de llevar a cabo el proceso, en un periodo de tiempo
razonable, con el nimero de audiencias necesarias, que se debe procurar realizar en
periodos sucesivos, para que una vez finalizado el juicio oral y pablico, se proceda con el

dictado de la sentencia.

19 Jinesta Lobo (Emesto). “La Oralidad en el Proceso Contencioso Administrativo™. Ivstitia. Namero 153-
156, Afio 13 : 23 - 31. Pag. 26.
4 Ibidem, Pag. 26.
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Importante resaltar que dicho principio “constituye la caracteristica exterior emblemdtica

de la oralidad y realiza los principios de celeridad, sencillez y economia”*’.

a.1.4 La celeridad, sencillez y economia.

De manera concreta, sobre dichos principios se puede expresar, que los mismos “se
garantizan por cuanto las declaraciones escritas entre personas lejanas esidn separadas
por intervalos que permiten la respuesta correspondiente, mientras que entre los presentes
que hablan la respuesta sigue a la pregunta. El debate oral es contextual y no admite
interrupciones o reenvios. A diferencia, el proceso escrito es disperso y desconcentrado, se
fracciona en una serie de fases o episodios con la posibilidad de impugnar separadamente

las resoluciones interlocutorias”'°°.

a.1.5 Publicidad.

Principio de fundamental trascendencia dentro del proceso, al constatarse en un proceso
abierto y publico tanto para las partes como para terceros, que permite un control eficaz de
la actividad jurisdiccional, tanto de las partes como de la opinion publica en general; esto,

genera confianza en el sistema democratico de justicia.

a.1.6 Libre Valoracion e Inquisitivo.

% Ibidem, Pag. 26.
% Ibidem, Pag. 26.



166

Principios que se relacionan entre si, al permitirle al juez buscar la verdad real del caso,
mediante su conviccion originada a raiz del contacto directo y personal con las partes, los

hechos y los medios probatorios surgidos dentro del proceso.

Inmediatamente, una vez realizada la referencia a los principios de la oralidad que se
encuentran inmersos dentro del nuevo proceso contencioso administrativo, resulta
imperioso hacer la concordancia con los poderes que se otorgan al juez dentro del proceso
oral, concretamente en relacidn con la tutela cautelar y el papel del juzgador dentro del

mismo.

Tal y como se ha manifestado a lo largo del presente trabajo, con el nuevo proceso
contencioso administrativo, se le otorgan gran cantidad de facultades al juez como sujeto

activo dentro del proceso y no como un simple espectador.

Es a raiz de esas nuevas facultades y de los principios propios de la oralidad procesal
actual, que el juez en materia cautelar puede hacer uso de sus poderes y capacidades de
valoracién e inmediacion entre €l y las partes, para analizar, solicitar, valorar y hasta
asegurarse de la idoneidad y necesidad propia de la tutela cautelar dentro de determinado

caso concreto.

A modo de ejemplo, se pueden citar las facultades que el mismo codigo le otorga al juez,
mediante el articulo 24, parrafo 2° para que en caso de estimar necesario, por medio de una

audiencia oral, logre resolver de la manera mas idonea y responsable, la solicitud de medida
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cautelar, tramitada dentro de determinado proceso ordinario o bien de manera previa a la

interposicion del mismo.

Dicho numeral, no es otra cosa mas que la apertura y manifestacidon concreta de los amplios
poderes y facultades del juez durante la tramitacion de una tutela cautelar vigorizada, la
cual, en caso de ser necesario, podra ser resuelta mediante una audiencia oral y publica, que
le permitira a las partes en igualdad de condiciones, la exposicion real, oportuna y precisa
de las razones, presupuestos y motivos de urgencia de una medida cautelar o en caso

contrario, de los alegatos y circunstancias existentes para el rechazo de la misma.

En relaciéon con el recurso de apelacion contra el auto que resuelve una cauciéon o
contracautela, o el que resuelve la medida cautelar, ambos son de conocimiento del
Tribunal de Casacién. Este, de conformidad con el numeral 133, parrafo 2° del CPCA, en
caso de admitirlos, concedera una audiencia oral a las partes, con el unico fin de que

expresen sus agravios y formulen las conclusiones al respecto.

Una vez, mas se pone de manifiesto el principio de oralidad, asi como las facultades y
potestades que tal principio le otorgan al juez, en la tramitacion y resolucion de las medidas

cautelares dentro del proceso contencioso administrativo.

En altimo lugar, a modo de conclusion, resulta valido hacer una pequeiia referencia practica
en relacion con la importancia e inmediatez que permite la oralidad, en materia cautelar,

dentro del nuevo CPCA.
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Tal es el caso de medida cautelar de caracter anticipativo, conocida en segunda instancia
por el Tribunal de Casacién, especificamente en relacién con recurso de apelacion
interpuesto por la Familia Baltodano Rodriguez contra la resolucion 728-2008 de las quince
horas del veinticuatro de setiembre de dos mil ocho, emitida por el Juez Tramitador del

Tribunal Contencioso Admunistrativo.

Recurso de apelacion mediante el cual se le permitio a la parte recurrente, explicar, de
manera clara, sencilla y a viva voz por parte de los interesados, la gravedad del “Sindrome
X Fragil” del cual padecen los miembros de la familia. Esto, les impide tramitar, de forma
ordinaria, las citas en el Ebais Colina Rodriguez de Alajuelita; esta es la razon por la cual

solicitan que de manera cautelar se les mantenga el sistema de citas por teléfono.

Inicialmente, la medida fue denegada por el juez tramitador, sin embargo, posteriormente,
fue acogida por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en funcion del Tribunal de
Casacién, mediante el voto 184-F-TC-2008 de las once horas con veinticinco minutos del
tres de diciembre de dos mil ocho. En este voto se asentaron los presupuestos de la medida
cautelar y se realizé un analisis del principio de igualdad, de conformidad con el numeral
3397 de la Constitucion Politica y de la ley nimero 7600 “Ley de Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad”. Esto, da fundamento juridico para
realizar un trato distinto entre personas distintas y por ende, otorgar la medida cautelar

solicitada por los gestionantes.

197 Articulo 33 CP: Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion alguna contraria a

la dignidad humana
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a.2 La Adopcién de Medidas Adecuadas y Necesarias.

La nueva regulacion vigente en materia contencioso administrativa, tiene como una de sus
principales novedades, la modificacion sustancial de la justicia contencioso administrativa.
Esta, deja de estar supeditada al control del acto administrativo, de tal modo que con el
nuevo CPCA, a diferencia de la anterior LRJCA, se puede conocer dentro del proceso, las
relaciones sujetas al ordenamiento juridico administrativo, el control de la potestad
administrativa, los actos administrativos, las actuaciones materiales, las conductas omisivas
y cualquier conducta de la Administracion que esté sujeta al Derecho Administrativo, segiin

lo establecido por el articulo 36 de dicho cuerpo normativo.

Ahora bien, en relacion con las pretensiones que se pueden solicitar dentro del nuevo
proceso, es posible gestionar cuantas sean necesarias. Podrian ser: la declaracion de
disconformidad de la conducta, la anulacion total o parcial, la modificacion, la inexistencia,
la fijacién de los limites para el ejercicio de la potestad administrativa, la declaracion de
disconformidad con el ordenamiento juridico de una actuaciéon material, la condena a la
Administracion de hacer, no hacer o del pago de los dafios y perjuicios ocasionados; estas,
tienen como Gnico requisito, estar acordes con la conducta impugnada, segin lo dispone el

numeral 42 del codigo de marras.

Esta amplitud en el objeto y la posibilidad de interponer distintos tipos de pretensiones
dentro del proceso, trae como consecuencia, un importante margen de maniobra al juez,
especificamente sobre el tema de la tutela cautelar. Se le exige al juzgador garantizar

mediante la proteccion cautelar no solo la efectividad de la sentencia, sino también el
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objeto mismo del proceso, con todas las implicaciones y potestades necesarias que le
permitan adaptar el instituto cautelar, a las diversas situaciones de urgencia que se

presenten dentro de cada caso en concreto.

Consecuentemente con esta exigencia, el nuevo codigo establece un “sistema cautelar
numerus apertus”, que le permite al juez adoptar todas las medidas que tiendan a garantizar
el objeto del proceso y que por ende aseguren la efectividad de la sentencia, tutela cautelar
que se enmarca dentro del articulo 19 del codigo que otorga la facultad de ordenar las

“medidas cautelares adecuadas y necesarias”, dentro del proceso.'*®

Concretamente, es sumamente trascendente la conjugacion y significado que tales palabras
(adecuadas y necesarias) otorgan al sistema cautelar, regulado en la nueva legislacion,
sobre todo las atribuciones y posibilidades de decision que esto le representa al juez en

materia cautelar.

Si bien es cierto tales conceptos, son términos juridicos indeterminados, es labor del juez

establecerlos y llevarlos a mejor término, para que de esta forma se logre dar el significado

1% Sobre el tema la jurisprudencia ha establecido lo siguiente: “En virtud precisamente de la funcion que
reviste, se habla ahora de una tutela judicial cautelar, no como un instituto juridico de excepcién, sino como
parte de los deberes ordinarios del juez, catalogado por la jurisprudencia como una obligacion
constitucional, en la medida que una de sus finalidades es el respeto de derechos fundamentales y no sélo
individuales. Dentro de este contexto el juez contencioso debe ejercer un papel preponderante, de garante de
la justicia, osea el juez cuenta con una libre configuracion de la medida dependiendo de las circunstancias
particulares y concretas del caso que analiza. Asimismo, cuenta con las facultades de hacer llegar y evacuar
la prueba que considere necesaria. Cumpliendo asi una funcién mds activa, ajustando este sistema al
principio de idoneidad, o potestad del juez de “tomar las medidas precautorias que considere adecuadas no
solo para el resguardo del derecho de la administracion sino también en su deber de resguardar los
derechos de los administrados””. (El resaltado es del original). Tribunal Contencioso Administrativo,
Voto niimero 175-2008 de las nueve horas del veintisiete de marzo de dos mil ocho. En igual sentido,
Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 266-2008 de las nueve horas del dos de mayo de dos
mil ocho.
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idoneo que le permita otorgar las medidas cautelares aptas, para cumplir con los

requerimientos especificos de cada caso en particular.

Es importante reconocer la amplitud y posibilidades de innovacion que el sistema abierto
de tutela cautelar le conceden al juez. Le impide incursionar en un sistema estricto y
cerrado de medidas, a lo que debera de responder con su creatividad; esta, debera ajustarse
a las necesidades y especificaciones practicas de la vida diaria, segin sea el caso por

resolver.

Si bien es cierto, tenemos clara la posicion y amplitud del poder de decision que tiene el
juez dentro de la medida cautelar, se debe ponderar si tales facultades estan sujetas al
principio de congruencia'’; éste, limita al juzgador a decretar la medida, segiin lo pedido

por la parte interesada.

Sobre este tema, se debe plasmar que la nueva jurisdiccion contencioso administrativa,
tiene dentro de sus pilares de aplicacion, la flexibilidad del proceso y la amplitud de los
poderes del juez a lo largo del mismo. Esta circunstancia se pone de manifiesto dentro del
instituto cautelar y lleva a reflexionar que tal principio de congruencia no es de aplicacion

en dicha materia.

Dentro del codigo se establece, como principio general, que la medida cautelar es adoptada
por el juez, a solicitud expresa de la parte interesada. Asimismo, la normativa cautelar

establece que el juez se encuentra en la obligacion de adoptar la medida que considere mas

% Véase supra, Pags 109a 111.
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“adecuada y necesaria” para proteger y garantizar el objeto del proceso y la sentencia de

fondo.

Dada la redaccion del codigo en materia cautelar, se puede manifestar que el juez tiene
dentro de sus facultades, la potestad de apreciar, analizar y resolver la medida cautelar
siguiendo el mandato legal que a él se le impone. En este orden de ideas, perfectamente
existe la posibilidad de que el juzgador a cargo, considere que la medida solicitada por la
parte gestionante, no guarda relacion suficiente, o no se ajusta a las situaciones de urgencia

necesarias, dentro del caso en particular.

A modo de ejemplo, se pueden citar aquellos casos, en donde una empresa interesada, en
participar, en una licitacion publica con alguna institucion del Estado, le solicita al juez
como medida cautelar, la suspension de la recepcion de ofertas, dada la existencia de
clausulas discriminatorias relevantes dentro del cartel licitatorio que le impiden la
participacion dentro del concurso. Esto, a criterio del juez, lejos de constituirse en necesario
podria ocasionar un grave dafio al interés publico por tratarse de una licitacion de
importancia general para el pais. Esta es la razon por la cual, el juez, dentro de sus
facultades decisorias, otorga una medida cautelar, pero en su lugar, decide permitir la
recepcion de ofertas y decreta a la Administracion, la obligaciéon de no abrir las ofertas,

hasta tanto no se resuelva el tema de las clausulas discriminatrorias dentro del cartel.

En consecuencia, se puede ver como el poder de decision se encuentra en el juez, quien
ostenta la facultad de acordar la “medida cautelar adecuada y necesaria” que él considere

procedente, aun y cuando dicha decision, implique apartarse de lo solicitado por la parte
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gestionante; de lo contrario, estaria violando su deber y obligacion de garantizar un acceso

a la tutela judicial efectiva, a través de la tutela cautelar.

Finalmente, se debe considerar que dentro del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo, existen otros supuestos que tienden a poner de manifiesto los poderes del
juez dentro del proceso. Se le da licencia para tutelar, de manera cautelar, el objeto y la
sentencia de fondo, facultades que confirman la no vinculacion del juez al principio de

congruencia, dado su deber de impartir justicia por medio de la tutela cautelar.

Especificamente, nos referimos a las facultades que tiene el juez para actuar de oficio en
materia cautelar, mismas que se ponen en evidencia, al momento de decretar las medidas
provisionalisimas, al modificar la medidas inaudita altera parte, otorgadas inicialmente,
una vez que se ha dado la audiencia a la totalidad de las partes, al modificar o suprimir la
medida cautelar ante la variacion de las condiciones que la motivaron o al otorgar una
medida cautelar que fue denegada inicialmente ante la variacion de las circunstancias que

dieron motivo a su rechazo.

a.3 La Ampliacion de las Medidas Cautelares.

A diferencia de la LRICA, que reducia y limitaba la tutela cautelar a la suspension en los
efectos del acto administrativo, el CPCA otorga al juez una amplia gama de opciones en
materia cautelar, tales como medidas conservativas, medidas positivas y medidas

anticipativas o innovativas. Estas, se complementan con la habilitacidon que se otorga al
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juzgador para actuar ante la urgencia, entendida como un elemento fundamental dentro de

la nueva tutela cautelar.

Dadas las disposiciones del nuevo codigo, el juez en materia cautelar puede dar 6rdenes de
hacer, no hacer o de dar a la Administracion; estos, se traducen en medidas cautelares

positivas como una garantia de proteccion al solicitante.

En funcién de tales deberes, el juez podra ordenar la actuacion de la Administracion ante
decisiones o conductas administrativas irregulares o negativas. Asimismo, podra ordenar la
creacion de una condicion juridica concreta inexistente, podra garantizar la condicién
juridica existente, o bien, sustituir el acto negativo emanado de la Administracion y

sustituir a la propia Administracion ante su inactividad.

Se tiene presente el principio de discrecionalidad administrativa, segan lo expuesto en los
numerales 20 y 128 del CPCA®™. Esto, por cuanto, si bien es cierto, en materia cautelar se
amplian los poderes de apreciacion y de decision del juez, no se debe dejar de lado que
existe una division de poderes que cumplir y una potestad discrecional de la

Administracion que respetar.

Especificamente, se pueden ejemplificar algunas de las medidas que se pueden decretar
dentro de un tramite de medida cautelar en el nuevo proceso contencioso administrativo. En

relacion con las 6rdenes de hacer o no hacer, el juez puede ordenar la apertura o cierre de

200 yéase supra, Pags 117 a 119.
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un establecimiento comercial, con motivo de los permisos correspondientes en materia

municipal o en materia de salud publica.

En cuanto a las 6rdenes de dar, el juzgador puede ordenar a determinada institucion médica,
brindar atencion médica a determinado paciente, asi como un medicamento especifico. Otro
ejemplo en esta materia podria ser la orden de impartir algiin curso o preparacion técnico —
profesional a determinada institucidn educativa. Se pueden encontrar tantos ejemplos como

situaciones, dentro de la vida cotidiana en la funcién Publica — Administrativa.

Siguiendo, con la exposicion de poderes y atribuciones del juez dentro del nuevo proceso
cautelar, se debe tomar cierto detenimiento en relacion con el numeral 20 del CPCA. Este
manifiesta expresamente que “las medidas cautelares podrdan contener la conservacion del
estado de cosas, o bien efectos anticipativos o innovativos, mediante la regulacion o

satisfaccion provisional de una situacion juridica sustancial”.

Dicha normativa, comprende no solamente la oportunidad de otorgar medidas positivas
sino también, la posibilidad de la anticipacion de la sentencia (efectos anticipativos) o la
modificacion del estado de hecho o de derecho existente, antes de la solicitud de la misma

(efectos innovativos).

Es decir, la nueva tutela cautelar no se reduce a la suspension en los efectos del acto, tal y
como se regulaba en la anterior LRICA. Esto implica que el juez puede ordenar medidas

cautelares que de uno u otro modo, anticipen el contenido de la sentencia de fondo del
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proceso o representen efectos nuevos para la situacion juridica tutelada; guardando las

caracteristicas de provisionalidad e instrumentalidad propias del instituto cautelar.

O bien, por otro lado el juez tiene la facultad de ordenar de manera previa a la sentencia,
hacer o no hacer una conducta o accion que represente la variacion de hecho o de derecho
anterior a la solicitud de la medida cautelar;, como por ejemplo puede ocurrir ante el
mandamiento por parte del juzgador, para que la Administracion proceda a revertir la
situacién juridica anterior de los administrados, antes de la ejecucion de determinado acto
administrativo, como podria ser el caso de un desalojo administrativo; otro ejemplo
innovador podria ser el mandamiento para que la Administracion emita determinado acto
administrativo, o cumpla y brinde determinados servicios al administrado, sin existir aun
sentencia de fondo, por ejemplo: una biblioteca publica que deba brindar servicios de

internet gratuito para estudiantes debidamente acreditados.

En otro orden de ideas, el juez al momento de tramitar y resolver la medida cautelar,
siempre esta sujeto a plazos cortos y expeditos, ante la urgencia misma que representa, en

muchas ocasiones, la solicitud de tutela cautelar dentro del proceso.

Dadas las circunstancias propias de este instituto, existe la posibilidad de que la situacion
de urgencia sea tan imperiosa, que el juez deba derogar de manera temporal principios
fundamentales como el contradictorio, la bilateralidad del proceso y hasta otorgar medidas

provisionalisimas.
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Asimismo, ante ciertos acontecimientos de urgencia, existen las “medidas cautelares ante
causam”, que pueden ser otorgadas bajo la condicién de presentar la demanda dentro de los
quince dias siguientes a la notificacion del auto que la decreta. Sin embargo, ante el
incumplimiento, en la presentacion de dicha demanda dentro del plazo establecido por la
Ley, sobresale la potestad del juez de condenar a la parte, al pago de los dafios y perjuicios
originados a la Administracioén o algln tercero, con el acogimiento de dicha medida ante

causam.

Siguiendo con la ampliacion de poderes que tiene el juez dentro del proceso cautelar, el
mismo codigo, en el articulo 25, parrafo 1°, autoriza al juez para que en aquellos supuestos
de “tutela cautelar inaudita altera parte”, pueda excepcionar y decretar la medida
requerida sin necesidad de dar audiencia previa a la contraparte. Esto, puede ir en
contraposicion con el derecho al debido proceso, principio que se ve interrumpido ante la
“urgencia extrema” de la medida, concepto que la propia labor jurisdiccional de los jueces

debera precisar, con el pasar de los fallos, en esta materia.

Dado que al momento de realizar la valoracion de la medida inaudita altera parte, el juez
puede echar de menos algunos de los elementos idoneos para realizar la ponderacion de la
medida solicitada, el mismo cuerpo normativo en su numeral 25, parrafo 1°, le otorga la
potestad de fijar caucion o adoptar cualquier otra clase de contracautela, en los términos del
articulo 28 del codigo. Este da pie para que el juez a cargo del proceso, exija de acuerdo
con su amplio poder de apreciacion, la caucién o la medida de contracautela suficiente y
proporcionada para la proteccion de los derechos e intereses de las partes intervinientes en

el proceso, de algln tercero involucrado o del interés publico.
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En ultimo lugar, antes de concluir este apartado, se puede mencionar otro de los escenarios
en donde el juez puede hacer valer sus facultades dentro del proceso. Este, esta
representado en la adopciéon de medidas provisionalisimas, mismas que pueden ser
impuestas de oficio por el 6rgano jurisdiccional encargado, pero una vez que la parte
interesada ha gestionado la tutela cautelar. Dicha urgencia de garantizar la posible
efectividad de la medida cuatelar adoptada por el juez, le permite valorar y ponderar la
procedencia y necesidad de una medida provisionalisima, que no tiene como finalidad
resguardar el objeto del proceso, ni la efectividad de la sentencia, sino el de garantizar la

tutela cautelar que esta siendo gestionada.

d. Limitaciones a los Poderes del Juez en Relacion con 1a Nueva Tutela Cautelar.

La ampliacion en las facultades del juez dentro del instituto cautelar regulado en el nuevo
CPCA, puede llevar a la apreciacion de que el juez ostenta un poder pleno e ilimitado para
adoptar las medidas cautelares dentro del proceso. Si bien es cierto, dicho poder es amplio,
esto no significa que sea ilimitado y distante de controles definidos de manera previa por el

legislador.

Con esto se quiere dejar en claro, que el juez, dentro de sus facultades propias, tiene gran
facilidad de maniobra y decision en materia cautelar, con el Unico fin de responder a la
urgencia y necesidades propias de cada caso en particular; para ello debe seguir y respetar

los limites y elementos ponderativos previamente definidos en la norma legal aplicable.
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b.1 La Medida debe ser Cautelar.

Como primer punto por considerar, estan las caracteristicas estructurales de toda tutela
cautelar: urgencia, instrumentalidad, provisionalidad y reversibilidad. Importantes en el
sentido de que enmarcan y definen la medida cautelar y por ende, sujetan la valoracion y
decision del juez en estricto, respecto de tales caracteristicas, tal y como lo manifiesta el

articulo 22 del codigo.

b.1.1 Instrumentalidad de Ia Medida Cautelar.

Dicha caracteristica es propia de toda medida cautelar, en el tanto garantiza la efectividad
de la sentencia de fondo del proceso principal y por ende, resguarda la proteccion de los

intereses de la parte ganadora.

Lo anterior sirve de base, para reafirmar una vez mas el deber del juez competente de
valorar y tener presente, en todo momento, el caracter instrumental de la medida por
decretar dentro del proceso, caracteristica que representa su accesoriedad con el proceso

principal o con el proceso que esta por iniciarse para el caso de las medidas cautelares ante

causam.

Tal instrumentalidad estd enmarcada dentro del numeral 26, parrafo 2° del codigo; éste, le
permite al juez otorgar una medida cautelar antes del inicio del proceso, con la condicion de
que el mismo deber4 interponerse dentro de los quince dias siguientes a la notificacion de la

resolucion, bajo la condicion del levantamiento de la misma y la posterior condena de
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dafios y perjuicios; norma que nos reafirma la instrumentalidad que debe existir entre la

medida cautelar y el proceso principal.

A modo de conclusion, queda claro que si bien es cierto el juez tiene gran amplitud para
adoptar medidas cautelares dentro del proceso, las mismas deben dictarse en absoluto

respeto de la instrumentalidad propia del instituto cautelar.

b.1.2 La Provisionalidad y Reversibilidad de la Medida Cautelar.

En este sentido, la naturaleza misma de la medida cautelar es su condicion provisional, en
el tanto esta dirigida a evitar un dafio en el objeto del proceso y garantizar la sentencia de

fondo del mismo.

Este caracter provisional de la medida cautelar, esta definido dentro del capitulo de medidas
cautelares en varios numerales, tal es el caso del articulo 25 del CPCA, que da la
posibilidad, en casos de extrema urgencia, de otorgar medidas sin dar audiencia previa a las
partes. Sin embargo, una vez decretada la medida el juez debe dar audiencia a las partes del
proceso, de manera tal que pueda valorar y definir si mantiene, modifica o revoca la medida

decretada.

Asimismo, siguiendo con la linea anterior, el articulo 29 del codigo de marras, otorga la
posibilidad al juez de modificar o suprimir la medida cautelar decretada, ante la variacion

de las circunstancias que motivaron la adopcion de la medida, asi como también permite
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otorgar la medida que en su momento fue rechazada, ante la variacion de las circunstancias

que motivaron su denegatoria.

Es justamente en razén de la provisionalidad misma del instituto cautelar, que dicha tutela
no es definitiva y que por ende, el juez puede revertirla ante la variacion de las

circunstancias facticas que motivaron su otorgamiento.

Dicha caracteristica de revocabilidad, limita y exije al juez el dictado de medidas cautelares
que puedan ser revocadas y modificadas en el momento procesal requerido, vedando
cualquier tutela cautelar que provoque efectos irreversibles y que por ende sustituya los

efectos finales de la sentencia de fondo del proceso.

Precisamente, esta naturaleza de provisionalidad y reversibilidad de la medida cuatelar,
hace que se diferencie de otro tipo de medidas que se toman ante la urgencia, tal es el caso
de la medida autosatisfactiva®’, que se resuelve de manera inmediata sin dar audiencia a la
parte, sin requerir de un proceso principal y sin cumplir con el caracter instrumental y

provisional propio de la tutela cautelar.

A diferencia de la tutela autosatisfactoria, en la medida cautelar se pone de manifiesto la
flexibilidad propia de dicho instituto, la cual debe ser aplicada por €l juez en virtud de su

papel dentro del proceso, pero también en cumplimiento de las caracteristicas propias del

2! Eptendemos por medida autosatisfactiva como “un requerimiento urgente formulado al Oérgano
Jurisdiccional por los justiciables que se agota - de ahi lo de autosatisfactiva - con su despacho favorable: no
siendo entonces necesaria la iniciacion de una ulterior accion principal para evitarse caducidad o
decaimiento, no constituyendo una médida cautelar auténoma”. Belsito citado por Rojas Chavez (Magda
Inés). Medidas Cautelares Codigo Procesal Contencioso Administrativo Comentado, San José, Editorial
Juritexto S.A., primera edicion, 2008. Pag, 175.
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instituto cautelar; las cuales fueron reguladas expresamente por el legislador dentro de la

norma y, por lo tanto, deben ser respetadas.

Si bien es cierto el juez posee una amplia gama de posibilidades para decretar diversas
medidas cautelares dentro del proceso, dichas facultades, lejos de ser ilimitadas, deben
aplicarse en absoluto cumplimiento y respeto de las caracteristicas intrinsecas a la tutela

cautelar; mismas que fueron plasmadas dentro de la normativa vigente en el CPCA.

Del analisis aqui desarrollado y de los principios que muestra el c6digo en la materia, se
puede inferir ese control y deber de limitacion que tiene el juez al momento de aplicar la
tutela cautelar. Se considera trascendente resaltar, que éste es uno de los temas en donde el
CPCA no es tan amplio en su regulaciéon y que al menos, en cuanto al tema de la
irreversibilidad de las medidas cautelares, es necesario que la jurisprudencia se encargue de
analizar y definir el alcance de las potestades y actuaciones del juez, en aquellos escenarios
y casos frontera, para asi evitar interpretaciones extensivas y abusos en el otorgamiento de
medidas cautelares. De darse estas, desnaturalizarian el instituto cautelar y provocarian un

gran perjuicio tanto a las partes como al objeto mismo del proceso.

b.2 La Ponderacion de los Intereses en Juego dentro del Proceso.

Dentro de la nueva tutela cautelar enmarcada en el Codigo Procesal Contencioso

Administrativo, existe una figura trascendental en el marco de dicho instituto; este papel

recae en el juez y los poderes otorgados para resolver sobre la materia.
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Es en este sentido, que el juez debe cumplir con un procedimiento y tramite de valoracion
al momento de resolver una medida cautelar. Forma parte de dicho mecanismo, la
ponderacion y el equilibrio entre los distintos intereses existentes; especificamente se habla

del interés de las partes, el interés general y el interés de algin tercero.

Concretamente, esta responsabilidad de mantener el equilibrio entre los diversos intereses
en disputa, es encomendada por medio del articulo 22 del cédigo. Este, obliga a que el
“juez respectivo debera considerar, especialmente, el principio de proporcionalidad,
ponderando la eventual lesion al interés publico, los dafios y perjuicios provocados con la
medida a terceros, asi como los de cardcter instrumental y provisional de modo que no se
afecte la gestion sustantiva de la entidad, ni se afecte en forma grave la situacion juridica
de terceros (...) debera tomar en cuenta las posibilidades y previsiones financieras que la

Administracion Publica deberd de efectuar para la ejecucion de la medida”.

Con el presente articulo, no se hace otra cosa mas que obligar y limitar al juez a realizar
una valoracion no solo de los intereses en juego dentro del proceso, sino también de las
consecuencias financieras que la decision adoptada pueda generar dentro de la

Administracion Publica.

b.2.1 Ponderacion Propiamente Dicha.

Esta obligacion de ponderacion de los intereses, por parte del juez, aparte de limitar y

enmarcar su accionar dentro de la materia, implica realizar una valoracién de los intereses
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existentes en el proceso, en relacion con el precepto de urgencia cautelar y los demas

presupuestos necesarios para su otorgamiento.

Es en este sentido, que el juez, lejos de realizar una ponderacion mecénica del asunto, debe
realizar un analisis casuistico y Unico al caso particular, que le permita considerar la
relacidon de importancia y trascendencia para los diversos intereses existentes. Esto, de
modo que pueda dilucidar si el interés de la parte gestionante de la medida cautelar debe
ser acogido, o si, por el contrario, se debe dar resguardo al interés publico o de algan

tercero.

Importante, mencionar que dicha obligacion de realizar un balance de intereses, surge una
vez que hayan sido comprobados los presupuestos necesarios para la tutela cautelar. Es
evidente que tal deber de ponderacion representa un control y limite objetivo a los poderes
del juez dentro del proceso. Permite garantizar en la practica juridica, una verdadera
congruencia entre las medidas cautelares otorgadas en la jurisdiccion contencioso
administrativa y la necesidad de resguardar el interés piblico frente a los diversos intereses
existentes. Todo lo anterior, en relacidon con la gestion sustantiva de la Administracion
Puablica involucrada y los aspectos financieros necesarios para el cumplimiento de la

medida cautelar requerida dentro del proceso.

b.2.2 Analisis de los Intereses en Juego.
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En cuanto al anélisis de fondo que debe realizar el juez, al otorgar una medida cautelar, se
considera importante realizar varias manifestaciones en relacion con los elementos y

aspectos que limitan el accionar y la decision final de la tutela cautelar dentro del proceso.

El juez debe procurar obtener una armonizacion de los diversos intereses existentes, de
modo tal que pueda llegar a una decision acertada y consecuente con las necesidades
propias del proceso. Tal y como se trato supra, del numeral 22 del CPCA, se desprende que
el juez debe tomar en clara consideracion los intereses publicos y los intereses de terceros,

en contraposicion con los intereses particulares de la parte gestionante de la medida.

Sobre el tema, se debe considerar que al ponderarse el interés publico, el juez debe iniciar
por definir y determinar el contenido del interés general en la situacion juridica concreta;
esto, por cuanto se esta frente a un concepto juridico indeterminado, cuya definicion es

plena competencia del juez.

Si bien es cierto, se entiende que el interés publico se compone de la suma de los intereses
de los administrados y que dicha suma constituye la finalidad dltima de la actuacion
publica, en muchas ocasiones dicho interés general se ve permeado por intereses
particulares, por el poder politico, poder econémico y por la corrupcion misma. Estas
circunstancias traen como consecuencia que el interés publico defendido por la

Administracion, no sea otra cosa, mas que el interés de algunos sectores.

Concretamente, en cuanto a la ponderacion entre el interés publico y el interés particular, se

pueden expresar dos posibles vertientes sobre el tema. La primera es encabezada por alguna
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parte de la doctrina, que sostiene que el interés publico no puede ser razon suficiente para
denegar una tutela judicial efectiva y la segunda expuesta por ciertas regulaciones de
derecho comparado, en donde se puede incluir el nuevo CPCA, por cuanto el texto del

articulo 22 exige expresamente la ponderacion del interés publico.

El numeral supra hace expresa referencia a la necesidad de valorar el interés publico al
momento de otorgar una medida cautelar. Sin embargo, no se puede dejar de lado el amplio
desarrollo que la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa han dado a la
justicia cautelar, en donde se ha puesto de manifiesto el derecho fundamental a una tutela
judicial efectiva. Esta tutela en algunas circunstancias requiere un enfrentamiento de la
tutela cautelar con el interés piblico. Este debera resolverse de conformidad con la
apariencia de buen derecho y el peligro en la demora de la medida cautelar solicitada por el

administrado.

Con lo anterior, no se esta manifestando, ni mucho menos es la intencion decir, que la
tutela cautelar se puede contraponer al interés publico; por el contrario, se pretende hacer la
salvedad de que en algunos supuestos el interés particular, puede tener mayor prevalencia
sobre el interés publico y que por lo tanto el interés general no puede ser por si mismo, un
impedimento para el otorgamiento de una medida cautelar. A modo de ejemplo, se pueden
citar ciertas actuaciones de la Administracion, en donde la actuacidon no sea conforme al

interés publico o que la misma esté contrapuesta al interés general.
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En relacion con el tema, es necesario que el juez tenga presente de la existencia de algunas
materias en donde el interés piblico va a tener prioridad en relacion con intereses

particulares; tal es el caso de la materia ambiental, salud pablica y seguridad nacional.

Finalmente, hay que referirse al otro interés que el juez debe ponderar, al momento de
otorgar una medida cautelar, es decir el interés de terceros involucrados en el proceso. Esta,
es una circunstancia sobre la cual la regulacion del codigo es sumamente clara al disponerle
al juez la limitacion de denegar cualquier medida cautelar que afecte, de manera gravosa, la
situacion juridica de estos. Esto, por cuanto no estan obligados a recibir una lesion grave de
sus intereses y sobre todo no tienen por qué soportar un dafio directo sobre situaciones

juridicas ajenas a su accionar.

b.2.3 Aspecto Financiero.

En altimo punto, el analisis del marco financiero es otro de los elementos por considerar,
que el legislador encomendé al juez al momento de estudiar una medida cautelar. En
relacion con esta obligacidn, tal y como se tratd supra®®’, se debe poner énfasis en el
caracter de obligatoriedad, con el que la norma exige realizar la ponderacion de las
“posibilidades 'y previsiones financieras” de la Administracion Publica, al momento de

ejecutar una medida cautelar.

El concepto de que el juez “debera”, realizar ciertas consideraciones financieras sobre los

efectos que pueda representar la medida cautelar, enmarca, de manera clara, una obligacion

202 Véase supra, Pags 126 a 130.
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que limita la funcion del juez, al momento de realizar el analisis y ponderacion de intereses,

sobre la necesidad e idoneidad de una medida cautelar.

Esta responsabilidad delegada al juez, tiene gran relacion con el principio constitucional de
legalidad presupuestaria. A este principio esta sujeta la Administracion Pablica, segin lo
dispone el articulo 180>*® de la Constitucién Politica. Sin embargo, para nuestros efectos y
en lo que interesa, es importante hacer evidente las repercusiones en la labor y limites del
juez, al exigirsele ponderar las posibilidades y previsiones financieras de la Administracion,

en relacion con la tutela cautelar por decretar.

Si bien es cierto, dicha disposicion no le permite al juez rechazar una medida cautelar por
disposiciones meramente financieras de la Administracion, también es irrefutable que de tal
obligacion se desprende la posibilidad que ostenta el juzgador, de ponderar los efectos de
diversa medida cautelar en la “gestion sustantiva de la entidad’, y por ende, realizar las
adaptaciones y consideraciones del caso, con el fin de lograr el cumplimiento de la tutela
cautelar dentro de los parametros legales requeridos y dentro de las posibilidades
financieras reales de la Administracion, sin que esto represente una afectacion grave a la

gestion principal de la Administracion o de su presupuesto.

% Articulo 180 CP: El presupuesto ordinario y los extraordinarios constituyen el limite de accién de los
Poderes Piblicos para el uso y disposicion de los recursos del Estado, y solo podran ser modificados por leyes
de iniciativa del Poder Ejecutivo.

Todo proyecto de modificacion simple que implique aumento o creacion de gastos debera sujetarse a lo
dispuesto en el articulo anterior.

Sin embargo, cuando la Asamblea esté en receso, el Poder Ejecutivo podra variar el destino de una partida
autorizada, o abrir créditos adicionales, pero unicamente para satisfacer necesidades urgentes o imprevistas en
casos de guerra, conmocion interna o calamidad publica. En tales casos, la Contraloria no podrd negar su
aprobacion a los gastos ordenados y el decreto respectivo implicard convocatoria de Asamblea Legislativa a
sesiones extraordinarias para su concocimiento.
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b.3 Principio de Proporcionalidad.

En cuanto al principio de proporcionalidad, se hace referencia al mismo, en el tanto el
articulo 22 del CPCA, indica que el juez, para otorgar una medida cautelar “deberd
considerar, especialmente, el principio de proporcionalidad’, en relacidon con la

ponderacion de los intereses inmersos dentro del proceso.

Dicho principio de proporcionalidad es entendido como “la relacion entre el medio
empleado y el fin perseguido y por ende, impone que el medio elegido sea el menos

1204
gravoso para los derechos de la persona””™".

La Sala Constitucional, en su voto nimero 8858 del quince de diciembre de 1998,

manifestd sobre el tema:

“(...) La proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion entre la
finalidad perseguida por el acto y el tipo de restriccion que se impone o pretende imponer,
de manera que la limitacion no sea de entidad marcadamente superior al beneficio que con

ella se pretende obtener en beneficio de la colectividad (...) "

Ahora bien, de este principio se puede desprender que la proporcionalidad constituye un

limite importante que el juez debe respetar al momento de realizar la ponderacion y analisis

2% Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S.A., primera edicion, 2008. Pag. 190.

29 Sala Constitucional, Voto niimero 8858 de las dieciséis horas con treinta y tres minutos del quince de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho.
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de los intereses en juego dentro del proceso, esto le permitira lograr una decision cautelar

proporcionada en cuanto a las necesidades y el fin perseguido dentro del mismo.

Como parte de las labores propias del juez contencioso administrativo, se encuentra el
control y vigilancia sobre la conducta y el accionar administrativo. Estas, deben ir acorde
con el principio de legalidad bajo el cual se rige el actuar de la Administracion Publica y,

por ende, en correcto cumplimiento con el principio de proporcionalidad.

En relacion con la tutela cautelar, dicho principio de proporcionalidad, regulado en el
numeral 22, no tiene otra valoracion mas que la correcta aplicacion por parte del juez al
momento de apreciar la situacion juridica concreta, “particularmente, si el juez adopta una
medida cautelar positiva con efectos anticipativos o innovativos o bien, simplemente la
conducta que se controla engloba el ejercicio de potestades discrecionales. Dicha medida
deber ser proporcionada (...) significa aceptar que el juez, particularmente el juez de la
urgencia, no es unicamente un juez de la legalidad, que somete a ella a la Administracion.
El juez puede sustituir a la Administracion y al hacerlo debe sujetarse a las mismas reglas

. .. . .. . 552006
y principios que se imponen a la Administracion”".

En conclusion, se debe de manifestar la absoluta conformidad con tal principio de
proporcionalidad, en el tanto no solo garantiza la correcta ponderacion por parte del juez al
momento de apreciar el interés particular, el interés publico y el interés de algin tercero,

dentro del proceso, sino que también lo sujeta y le exige una correcta aplicacion de tal

2% Rojas Chavez (Magda Inés). Medidas Cautelares Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
Comentado, San José, Editorial Juritexto S. A, primera edicion, 2008. Pag. 194.
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principio. Esto sucede en aquellas decisiones en donde considere que la tutela cautelar
necesaria debe ser brindada por medio de una medida cautelar positiva o mediante el

mandamiento de alguna conducta que represente la sustitucion de la Administraciéon misma.
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CAPITULO SEGUNDO: ANALISIS PRACTICO DE LOS NUEVOS SUPUESTOS DE
UNA TUTELA CAUTELAR EFECTIVA EN EL CODIGO PROCESAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO.

Actualmente, desde el pasado primero de enero de dos mil ocho, fecha de entrada en
vigencia del CPCA, han transcurrido aproximadamente quince meses de aplicacion de la

nueva normativa en materia contencioso administrativa.

Durante estos meses, se ha podido observar y analizar una cantidad importante de medidas
cautelares. Estas, estan marcando el desarrollo y evolucion de la tutela cautelar que se
proyecta, segin los lineamientos del nuevo codigo y los aportes propios que esta haciendo

la jurisprudenia sobre el tema.

Seguidamente, es de gran trascendencia adentramos en una muestra importante de casos
concretos tramitados dentro de la nueva jurisdiccion, para lograr hacernos una idea clara del
desarrollo y avance que se ha dado en esta materia, con el inico proposito de demostrar que
el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo regula, de una manera efectiva, el
contenido de las medidas cautelares y que por lo tanto, nos encontramos ante una verdadera
justicia cautelar mas alla de la suspension del acto; afirmacidn que, si bien es cierto, ya
hemos tratado de manera conceptual y tedrica en los capitulos y secciones supra, es
menester complementarla con ciertos ejemplos y aportes practicos que den un respaldo

solido a lo planteado.
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Finalmente, una vez plasmado el cotejo del desarrollo practico actual en materia cautelar,
se plantean algunas consideraciones y efectos juridicos futuros que, segun nuestro criterio,
podrian gestarse dentro de la nueva jurisdiccion contencioso administrativa, en un periddo
determinado. Todo lo anterior conforme con las necesidades y circunstancias propias de las
relaciones juridicas existentes entre la Administracion y el administrado, en concordancia

con el Titulo Il de Medidas Cautelares reglado en el CPCA.

Seccidon Primera: Manifestaciones Concretas de los Tipos y el Contenido de una Nueva

Tutela Cautelar: Anticipativo, Innovativo y Conservativo.

En la presente seccion, se hace referencia concreta a determinados votos y resoluciones que
han sido emitidos por el Tribunal Contencioso y el Tribunal de Casacion, en materia de

medidas cautelares y temas afines.

a. Medidas Conservativas — Suspension del Acto Administrativo.

En materia de conservacion del estado de las cosas, tal y como se venia dando con la
anterior LRJCA, con la entrada en vigencia del CPCA, han continuado gestionandose
medidas cautelares en donde se solicita la conservacion de las circunstancias anteriores a la
emision de la conducta administrativa y, por ende, en muchas ocasiones la suspensiéon en
los efectos del acto administrativo. Esta medida cautelar, en numerosos casos, es
completamente necesaria para lograr resguardar el objeto del proceso, los intereses del
particular y para garantizar la efectividad de una posible sentencia favorable para el

administrado.
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Con el nuevo codigo, lejos de desaparecer la suspension del acto administrativo, dicha
medida cautelar se ha mantenido y gran porcentaje de las solicitudes que se estan
resolviendo son en ese sentido. Ahora bien, lo importante de resaltar en este punto, es que
el nuevo codigo regula dicha suspension del acto, pero también permite el otorgamiento de
cualquier otro tipo de medidas cautelares, para aquellos casos en donde la suspension del

acto no sea la medida idénea para conservar el estado de las cosas dentro del proceso.

Para efectos practicos en materia de suspension de actos, es una realidad la prevalencia de
gestiones cautelares ante causam inaudita altera parte y dentro del proceso de
conocimiento, que estdn siendo presentadas contra aquellos actos administrativos de
inhabilitacién o suspension en el ejercicio de la profesion, emitidos por los Colegios
Profesionales respectivos o bien, por la Direccién Nacional de Notariado, para el caso de
los Notarios; medidas que en la generalidad de los procesos, se otorgan si la parte
gestionante logra demostrar, de manera fehaciente, la existencia de los tres presupuestos
necesarios en materia cautelar. Existe especial énfasis en la comprobacion de los graves
dafios o perjuicios ocasionados por el acto de suspension, sean actuales o potenciales y la
ponderacion de los intereses en juego dentro del caso en concreto; en caso contrario, de no
lograrse dicha probanza, tal gestion serd rechazada segin lo ha estado manifestando la

.. . 7
jurisprudencia.?

297 Para ampliar sobre el tema consultar los signientes casos concretos: Expediente 08-000100-161-CA,
consultar voto en donde se otorga la suspension del acto de inhabilitacion por haberse cumplido con los
presupuestos de la tutela cautelar, Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 397-2008 de las
ocho horas tres minutos del diecisiete de junio de dos mil ocho. Expediente 08-000531-1027-CA, consultar
voto en donde se otorga la suspension del acto de inhabilitacién por haberse demostrado 1a gravedad de los
dafios ocasionados en ¢l caso concreto, Tribunal Contencioso Administrative, Voto nitmero 544-2008 de
las once horas con tres minutos del diecinueve de agosto de dos mil ocho. Expediente 08-001064-1027-CA,



195

Tal y como ha quedado de manifiesto, existe una gran cantidad de causas judiciales en
donde se estin resolviendo estas solicitudes de suspension en los efectos de actos
administrativos de inhabilitacion, emitidos por los Colegios Profesionales o por la

Direccion Nacional de Notariado.

Concretamente, dentro de este punto es de nuestro interés evidenciar la diferencia de
criterios que se esta marcando en este tipo de gestiones cautelares, entre el Tribunal
Contencioso y el Tribunal de Casacidn, por cuanto en muchas ocasiones por un lado, la
medida es rechazada en primera instancia al considerarse que no se esta cumpliendo con la
prueba del peligro en la demora. Esto, en el tanto no se aporta el material probatorio
suficiente que acredite el dafio grave actual o potencial de dicha suspension y por otro, el

Tribunal de Casacion una vez realizado el analisis respectivo del caso particular y pudiendo

consultar voto en donde se otorga la suspension en los efectos del acto de inhabilitacién por haberse probado
una afectacion grave en los ingresos del profesional y no haberse demostrado un serio dafio al interés piblico,
Tribunal Contencioso Administrative, Voto namero 1123-2008 de las catorce horas con diez minutos del
diecisiete de noviembre de dos mil ocho. Expediente 08-000157-161-CA, consultar voto en donde se rechaza
la suspension del acto de inhabilitacion por no cumplir el presupuesto de peligro en la demora de la tutela
cautelar, Tribunal Contencioso Administrative, Voto namero 123-2008 de las ocho horas del siete de
marzo de dos mil ocho. Expediente 08-000142-161-CA, consultar voto en donde se rechaza la suspension del
acto de inhabilitacion por falta de probanza en la gravedad de los dafios ocasionados, Tribunal Contencioso
Administrative, Voto mimero 315-2008 de las once horas con cuarenta y cinco minutos del diecinueve de
mayo de dos mil ocho. Expediente 08-000535-1027-CA, consultar voto en primera instancia en donde se
rechaza la medida cautelar por falta de prueba de los dafios graves ocasionados, Tribunal Contencioso
Administrativo, Voto nimero 585-2008 de las dieciséis horas veinte minutos del veintinueve de agosto de
dos mil ocho, consultar voto en segunda instancia en donde se confirma la resolucion recurrida, Tribunal de
Casaciéon de lo Contencioso Administrative, Voto niumero 113-F-TC-2008 de las ocho horas cincuenta
minutos del diecinueve de seticmbre de dos mil ocho. Expediente 08-000335-1027-CA, consultar voto en
primera instancia en donde se rechaza la medida cautelar por falta de probanza en el peligro en la demora,
Tribunal Contencioso Administrativo, Voto numero 662-2008 de las nueve horas diez minutos del nueve
de setiembre de dos mil ocho, consultar voto en segunda instancia en donde se confirma la resoluciéon
recurrida por falta de prueba en el peligro en la demora y por la debilidad en la seriedad de la demanda,
Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo, Voto nimero 133-F-TC-2008 de las nueve horas
del dieciséis de octubre de dos mil ocho.
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recibir nuevo material probatorio en segunda instancia, procede a revocar la resolucion

recurrida y en su lugar otorga la medida cautelar.?*®

Seguidamente, otro de los escenarios en donde se ha puesto de manifiesto la suspension en
los efectos del acto administrativo, tiene su lugar en aquellas gestiones en donde los
administrados de manera ante causam e inaudita altera parte, solicitan la suspension de
actos de desalojo, desahucios administrativos o cierre de locales emitidos por el Ministerio

de Seguridad Publica o por el Ministerio de Salud, segin la materia de su competencia.

Para efectos practicos y procesales, interesa en relacion con este tipo de gestiones
cautelares (entiendase suspension en drdenes de desalojo, desahucio, derribo, demolicion,
lanzamiento, cierre de establecimientos, entre algunas otras), hacer especial mencion a la
procedencia de admitir provisionalmente la suspension del acto administrativo. Esto, de
conformidad con las circunstancias de “extrema urgencia” reguladas en el articulo 25,
inciso 1° del CPCA, suspension provisional que es seguida de una audiencia por tres dias a

las partes, para mantener, modificar o revocar la medida cautelar adoptada

2% para ampliar sobre el tema, ver los siguientes expedientes: Expediente 08-000397-1027-CA, consultar voto
en primera instancia en donde se rechaza la medida cautelar por falta de prueba del periculum in mora,
Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 473-2008 de las catorce horas treinta y ¢inco minutos
del veintidos de julio de dos mil ocho, consultar voto en segunda instancia en donde se revoca la resolucion
recurrida y en su lugar se otorga la medida, toda vez que se consideraron demostrados los presupuestos para la
medida cautelar, Tribunal de Casaciéon de lo Contencioso Administrativo, Voto niimero 108-F-TC-2008
del diez de setiembre de dos mil ocho. Expediente 08-000054-0161-CA, consultar voto en primera instancia
en donde se rechaza la medida por no demostracion de los dafios graves ocasionados, Tribunal Contencioso
Administrativo, Voto nimero 38-2008 de las nueve horas cincuenta y cinco minutos del ocho de febrero de
dos mil ocho, consultar voto en segunda instancia en donde se revoca la resolucion recurrida y en su lugar se
otorga la medida, toda vez que se consideraron demostrados los presupuestos necesarios, Tribunal de
Casacion de lo Contencioso Administrativo, Voto namero 14-F-TC-2008 del cinco de marzo de dos mil
ocho. Expediente 08-000114-1027-CA, consultar voto en segunda instancia en donde se revoca la resolucion
recurrida del Tribunal Contencioso y en su lugar se otorga la medida cautelar y suspension del acto
impugnado, en razon de 1a probanza de la gravedad de los dafios ocasionados, Tribunal de Casacién de lo
Contencioso Administrativo, Voto mimero 72-F-TC-2008 del treinta de setiembre de dos mil ocho.
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provisionalmente y en aquellos casos necesarios de una audiencia oral y publica, que le
permita al juzgador resolver lo procedente; todo esto, de conformidad con el numeral 24 del

T 209
codigo de marras.

La anterior circunstancia ha sido mas que manifiesta dentro de la jurisprudencia del
Tribunal Contencioso al considerar que “el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo,
establece en el articulo 25 la disposicién de medidas cautelares, prima facie, sin necesidad
de conceder audiencia, o sea, sin que las partes contrarias sean advertidas previamente,
siempre y cuando el asunto revista urgencia y asi sea solicitado por la parte, situacion que
claro el juez debe analizar con el fin de que al administrado no se le cause un perjuicio

mayor con la actuacion de la Administracion 210,

Seguidamente, en relacion con las solicitudes de suspension de actos administrativos,
concretamente en cuanto a la ejecucion de desahucios y desalojos, existe un factor que ha
sido determinante dentro del analisis y las resoluciones que hasta el momento, han sido
emitidas por el Tribunal Contencioso; estas decisiones, a su vez, han sido confirmadas en

un gran porcentaje por el Tribunal de Casacion.

209 gobre el tema consultar Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 18-2008 de las dicciséis
horas con veinticinco minutos del veintinueve de enero de dos mil ocho. Tribunal Contencioso
Administrativo, Voto niumero 25-2008 de las ocho horas del cuatro de febrero de dos mil ocho. Tribunal
Contencioso Administrative, Voto namero 37-2008 de las nueve horas del siete de febrero de dos mil ocho.
Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 273-2008 de las trece horas del seis de mayo de dos
mil ocho. Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 308-2008 de las diez horas con cinco
minutos del deiciséis de mayo de dos mil ocho. Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 403-
2008 de las quince horas del dieciocho de junio de dos mil ocho. Tribunal Contencioso Administrativo,
Voto niimero 450-2008 de las trece horas del dieciséis de julio de dos mil ocho. Tribunal Contencioso
Administrative, Voto numero 463-2008 de las dieciséis horas con treinta minutos del dieciocho de julio de
dos mil ocho. Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 538-2008 de las diecisiete horas con
cincuenta y ocho minutos del catorce de agosto de dos mil ocho. Tribunal Contencioso Administrativo,
Voto nitmero 700-2008 de las dieciséis horas con veinte minutos del dieciocho de setiembre de dos mil ocho.
1% Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 333-2009 de las dieciséis horas con treinta minutos
del dos de marzo de dos mil nueve.
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Especificamente, se hace referencia al analisis de los interesés en juego dentro de este tipo
de medidas cautelares, que en una gran mayoria estan inmersas en una situacion de extrema
pobreza y necesidad de las familias o la parte gestionante. Estas, son circunstancias
concretas en donde existen nifios, adolescentes y personas de la tercera edad, que ven
seriamente afectados derechos fundamentales como el derecho a la vida, salud, vivienda

digna, seguridad, integridad personal, entre otros.

Sobre el tema, es imporante considerar el analisis planteado por el Tribunal Contencioso,
dentro de solicitud de medida cautelar interpuesta contra acto administrativo que decretaba
la orden de desalojo de una familia de su casa de habitacion por haber sido declarada

inhabitable:

“(...) respecto al articulo 22, que se refiere a la ponderacion de los intereses en juego, este
tribunal considera que la conducta administrativa consistente en el desalojo de la actora
de la casa de habitacion que ocupa, obedece a la proteccion de un interés de la
administracion en hacer cumplir las normas o la legalidad objetiva. Sin embargo, la nueva
legislacion contencioso administrativa, acorde con lo indicado en el articulo 49 CP en
relacion al 1 del CPCA, no solo aboga por el control de la legalidad objetiva, sino también
la tutela de las situaciones juridicas administrativas de los justiciables (legalidad
subjetiva). Por consiguiente, si el interés publico esta considerado como la expresion de
los intereses individuales coincidentes de los administrados (articulo 113, inciso 1 de la
LGAP), aunado que el ordenamiento juridico administrativo tiene como finalidad lograr un

equilibrio entre la eficiencia de la administracion y la dignidad, la libertad y los otros
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derechos fundamentales de las personas (articulo 8 LGAP), resultaria paradégico que en
aras de tutelar la vida, la salud, la seguridad y la integridad personales se pretende
desalojar a una persona que ocupa una vivienda declarada inhabitable sin que se adopten
de manera coordinada por parte del Estado las medidas alternas o paliativas que
garanticen que esos derechos fundamentales no sufririan un mayor menoscabo, a
consecuencia de desalojarla, que son derechos que el Estado esta obligado a proteger en
aplicacion directa de los articulos 33 (por dignidad humana), 50 pdérrafo primero, 65y 74
de la CP, Por lo tanto, la satisfaccion del interés publico, en este caso, debe orientarse a
proteger la situacion juridica de la actora, no solo con la declaratoria de inhabitabilidad
sino también con la toma de acciones positivas dirigidas a la tutela efectiva de los
derechos que la Administracién Piblica esta llamada a proteger como una vivienda
digna o una opcion habitacional acorde a su condicion humana. En conclusion, se
lesiona mas el interés publico al desalojar a la actora que manteniéndola temporalmente

»211

y mientras se resuelve este proceso preferente y sumario” . (El resaltado no es del

original).

En relacion con el analisis anterior, este tipo de medidas son resueltas segun las
circunstancias propias de cada caso en concreto, examen y otorgamiento de medidas
cautelares que se llevan a cabo de conformidad con los poderes del juez dentro del proceso

cautelar, segun lo regulado en los numerales 19 y 20 del CPCA.

> Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 692-2008 de las diecisiete horas con treinta minutos
del dieciséis de setiembre de dos mil ocho.
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Particularmente, dentro del presente apartado se considera importante hacer mencion
especifica al proceso cautelar mediante el cual el Albergue Casa Maria solicité ante el
Tribunal Contencioso la suspension del acto administrativo, emitido por el Ministerio de
Salud, en donde se resuelve el cierre del albergue, inhabilitindolo para brindar la atencion

de personas discapacitadas.

Sobre dicha gestion de tutela cautelar, el Juez Tramitador, mediante resolucién de las
catorce horas del tres de abril de dos mil ocho, declaré sin lugar la medida; se confirman los
acuerdos recurridos, por lo que se confirmé el cierre del albergue y se otorgd un plazo de

quince dias para la reubicacion de los usuarios.

Seguidamente, en lo que interesa, una vez recurrida la resolucién en primera instancia, el
Tribunal de Casacion, mediante voto nimero 26-F-TC-2008 resolvio la medida cautelar de
su conocimiento, al revocar la resolucion recurrida y en su lugar decretd la suspension del
cierre Unicamente por un plazo de tres meses, se ordend iniciar con al menos las
condiciones ordenadas por el Ministerio de Salud, para adecuar el albergue o la casa a
aquellos requisitos que a la fecha no habian sido cumplidos y se ordena al vencimiento del
plazo al Tribunal de origen, hacer un reconocimiento previo a efectos de determinar qué va

aresolver sobre el particular.

Dicha tutela cautelar fue resuelta de esta forma, una vez realizado un analisis indispensable
de los intereses en juego dentro del proceso, después de considerar el interés publico y la

obligacion del Estado de brindar proteccion a la Salud Publica, asi como la circunstancia
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real y evidente, de una desatencion y vacio importante en la respuesta y requerimientos de

las necesidades basicas de estas personas que tienen algiin grado de discapacidad.

El Tribunal considerd que el cierre inmediato del albergue a quien mas perjudicaba, dada la
inexistencia de algun plan alternativo por parte del Estado, era a los propios beneficiados
del albergue. Esta es la razon por la cual decidié revocar la resolucion recurrida, otorgar la
suspension por un plazo Gnico de tres meses y ordenar el inicio de las condiciones
necesarias, para el funcionamiento de dicho centro, segun los requerimientos del Ministerio

de Salud.

Si bien es cierto dicha medida constituye una suspension en los efectos del acto
administrativo, es de especial valor recalcar la correcta ponderacion de los intereses en
juego y la limitacion de tal suspension que el propio Tribunal realiza al momento de
decretar la medida. Todo ello en especial cumplimiento de los numerales 19 y 20 del
CPCA, suspension del acto administrativo que va més alla de lo solicitado por la parte, en
el tanto se limita y a su vez se le ordena, iniciar con los tramites y medidas
correspondientes, para asegurar el cumplimiento de los requisitos en un periodo

considerable.

Dentro de este tipo de medidas cautelares, es significativo hacer una observacion en el
tanto, en materia de conservacion del estado de las cosas, ha prevalecido la tramitacion de
suspension en los efectos de actos administrativos, especialmente en las materias tratadas

en los parrafos anteriores. También, dentro de este tema se han ordenado y rechazado
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algunas medidas de suspension en actos administrativos, relacionados con otras areas,

circunstancias que resultan relevantes de citar, con algunos ejemplos y casos concretos.

Tal es el caso de la medida cautelar decretada dentro de proceso de conocimiento ordinario
en materia ambiental interpuesto por la empresa Quebradores H y E de Orosi Siglo XXI
S.A., en donde el Tribunal Contencioso ordena como medida cautelar la “suspension de la
medida cautelar dictada por el Tribunal Ambiental Administrativo segun resolucion No.
919-08-TAA a efectos de proteger o salvaguardar la integridad de las propiedades y
habitantes del sector de Los Ramirez en Orosi de Cartago”, medida cautelar en la que el
Tribunal Ambiental en su momento habia ordenado “suspender la extraccion de materiales
del Rio Grande de Orosi, ya que esto esta (sic) constibuyendo a los cambios de la dindmica

Sfluvial de dicho rio ya que dicha extraccion no se esta realizando responsablemente” *'°,

Medida que a criterio del Tribunal Contencioso, lejos de representar un beneficio para la
comunidad, significaba una grave peligrosidad en el tanto, la suspension de las labores de
extraccion de materiales sobre dicho rio ponia en peligro la estabilidad de los taludes de su
cause. Esto, representa un riesgo significativo para la comunidad de Los Ramirez y es la
razon por la cual se decide suspender dicha medida cautelar ordenada por el propio

Tribunal Ambiental Administrativo.

Otro caso concreto, resulta ser la medida cautelar decretada por el Tribunal Contencioso

Admunistrativo dentro de proceso de conocimiento gestionado por la empresa Cefa Central

22 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 30-2009 de las nuev horas del doce de enero de dos
mil nueve.
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Farmaceutica S.A_, en donde se ordena “suspender la sancion impuesta por la Resolucion
No. 442-2008 dictada por la Direccion Ejecutiva del Poder Judicial, por la cual se impuso
a la empresa (..) una inhabilitacion para contratar con todo el sector publico
costarricense durante un periodo de tres afios, hasta que se resuelva el proceso de
conocimiento”, lo anterior por cuanto considero el Tribunal que “suspender la sancion de
inabilitacion mientras se discute el proceso de fondo, no perjudica el interés publico, ya
que CEFA participe en otras contrataciones administrativas no afecta en nada el sistema
de contratacion, ya que queda en manos de cada Administracion Publica, de acuerdo a las
condiciones de los carteles y objetos y servicios que quieran adquiriv, determinar si

»213
contralan q esta empresa o no = .

El siguiente caso en estudio, se refiere, a solicitud de medida cautelar planteada por un
funcionario judicial, en relacion con la suspension, sin goce de salario, por tres dias. En esta
gestion cautelar, el Tribunal Contencioso procedi6 a “declarar la suspension de los efectos
de la sancion impuesta por el Tribunal de Inspeccion Judicial mediante resolucion de las
15:15 horas del 14 de setiembre del 2007, confirmada por el Consejo Superior del Poder
Judicial en la sesion No. 37-08 celebrada el 20 de mayo del 2008”, lo anterior al
considerar que “la sancion impuesta no requiere mayor andlisis para concluir con
Jacilidad que puede generar daiios y graves (como resultan directamente sobre el salario

del actor) como eventuales y futuros, en el tanto la suspension trae efectos colaterales

213 Tribunal Contencioso Administrativoe, Voto niimero 296-2008 de las dieciséis horas con treinta minutos
del trece de mayo de dos mil ocho. Sobre esta medida cautelar ver voto en segunda instancia en donde se
confirmo la medida cautelar, Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrative, Voto mimero 59-F-
TC-2008 del dieciocho de junio de dos mil ocho.
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sobre las aspiraciones laborales que pueda tener el actor dentro del poder judicial

(.)7*

La anterior medida cautelar fue apelada y el Tribunal de Casacion, en segunda instancia,
decidi6 “revocar la resolucion No. 519-2008 de las 8 horas 3 minutos del 11 de agosto de
2008 dictada por la Jueza Tramitadora del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda; en su lugar rechazar la medida cautelar solicitada”. Dicho Tribunal considero
que tal sancion de suspension, sin goce de salario, no genera graves dafios al actor; estos,
en caso de salir victorioso en el proceso de fondo, podrian ser reparados al dejar sin efecto

.. . . 2215
el acto administrativo impugnado™ ™.

Siguiendo el orden planteado, se puede citar el proceso de medida cautelar ante causam
interpuesto por la empresa Exclusive By Gama It de Centroamerica S.A. en donde solicita
la suspension del acto administrativo; en donde se procedid a cancelar el registro de marcas
sobre ciertos productos para la venta. Sobre esta solicitud, el Tribunal Contencioso resolvid
“suspender todos los efectos de la resolucion No. 23-2008 de las nueve horas del
veinticinco de enero de dos mil ocho, y se active provisionalmente el registro marcario
142.517, a favor de la gestionante”, medida cautelar que se otorgo en razon de que es
“evidente (...) que la empresa gestionante va tener pérdidas financieras por no poder

colocar sus productos en el mercado, ya que la resolucion impugnada, efectivamente los

1 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 519-2008 de las ocho horas con tres minutos del
once de agosto de dos mil ocho.
> Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrative, Voto namero 116-F-TC-2008 del veinticuatro

de setiembre de dos mil ocho.
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deja fuera de su actividad comercial, que como se externo en la audiencia oralmente, es su

unica actividad comercial ¢,

El siguiente caso por desarrollar se da dentro de solicitud de medida cautelar interpuesta
por la empresa Sépticos El Nacional S.A. en relacion con la suspension de los permisos de
funcionamiento de una planta de tratamiento. El Tribunal Contencioso procedi6 a declarar,
de manera parcial, la medida cautelar solicitada “suspendiendo los efectos de la resolucion
DASL-268-2008 (...) emitida por el Area Rectora de Salud de Liberia, condiondndola a
que la demandante unicamente podrd continuar captando del volumen maximo autorizado
de 13,986 litros de lodos sépticos por dia (..)”, medida cautelar que se otorgo al
considerarse “que la suspension del permiso temporal de funcionamiento conferido para el
Sfuncionamiento de la planta de tratamiento, como consecuencia légica le puede generar a
la actora darios graves, tanto actuales como potenciales, en el tanto se le impide ejercer la
actividad lucrativa sobre la cual probablemente realizo una considerable inversion”.
Asimismo continua manifestando dicho Tribunal “(...) la parte actora brinda también un
servicio que colabora con minimizar el impacto ambiental que generan los tanques
sépticos, lo cual también reviste de un innegable interés publico, de donde se deriva que de
conformidad con los articulos 21 y 22 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo,

este extremo de la presente medida cautelar debe acogerse en los términos indicados”™".

Dentro del presente apartado es trascendente consignar, que no todas las medidas

conservativas que se emiten, en materia cautelar, son en relacion con suspension de actos

2 Tribunal Contencioso Administrative, Voto namero 416-2008 del veintitrés de junio de dos mil ocho.
217 Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 561-2008 de las ocho horas con cincuenta minutos
del veinticinco de agosto de dos mil ocho.
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administrativos. Por el contrario, aunque en una menor proporcton, también se han resuelto
otro tipo de medidas conservativas como la anotacion de la demanda sobre bienes
inmuebles, la orden de inmovilizacion de bienes inmuebles y solicitudes de embargos sobre

presupuestos de instituciones piblicas en ciertos casos concretos.

En relacién con la naturaleza de la anotacién de demanda dentro de un proceso de
conocimiento ordinario, es importante tener presente que “la anotacion de la litis es la
cautela que permite alertar sobre la existencia de un proceso, a fin de proteger a terceros
para que no realicen contrataciones sobre bienes registrales — muebles o inmuebles — en él
implicados, y tiende a que el posible adquirente de un bien se entere no solo de la
naturaleza y estado de un proceso jurisdiccional, sino también de que una eventual
sentencia que en él recaiga, sea opuesta a terceros adquirentes del bien litigioso. De tal
modo que ese tercero no pueda ampararse en la presuncion de buena fe, frente a quien la
obtuvo, ya que el litigio era publico y por ende la parte sabia de las posibilidades de que
podrian haber modificaciones en el asiento registral de los bienes. Se trata de una medida
asegurativa, que tiene por objeto la tutela de la integridad o valor econdmico de los bienes
sobre los cuales recae y es instrumental por cuanto carece de un fin en si mismas y se
encuentra subordinada y ordenada funcionalmente a un proceso principal del cual

. ) . . s pr218
depende, en miras a asegurar el cumplimiento de la sentencia a dictarse en éI’°"°.

2% Tribanal Contencioso Administrativo, Voto nimero 333-2008 de las dieciséis horas del veintitrés de
abril de dos mil ocho. En el mismo sentido, Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 380-2008
de las dieciséis horas del nueve de junio de dos mil ocho. Asimismo, ver Tribunal Contencioso
Administrative, Voto nimero 267-2008 de las once horas del dos de mayo de dos mil ocho, sobre anotacion
de demanda sobre finca del Instituto de Desarrollo Agrario dentro de proceso contencioso ordinario.
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En relacion con la solicitud de anotacion de demanda, como medida cautelar, ante causam
inaudita altera parte, es importante consignar la posicion del Tribunal Contencioso de
rechazar este tipo de medida, cuando se interponga de manera ante causam, por cuanto ain
no existe un proceso principal que de sustento a dicha tutela cautelar, determinando dicho
Tribunal que lo procedente es otorgar provisionalmente una medida conservativa de
inmovilizacion de inmueble en el tanto se valora la procedencia de la medida y se otorga el

plazo para la presentacion de la demanda.

Sobre €l tema el Tribunal Contencioso, se ha manifestado en los siguientes términos:

“La medida cautelar es de naturaleza instrumental y provisional y su finalidad es la de
asegurar la eficacia prdctica de la sentencia que debe recaer en el proceso, protegiendo el
objeto del mismo, del efecto pernicioso que tiene el transcurso del tiempo, debido a la
lentitud de los procesos. Se convierte entonces en un mecanismo procesal que permite
hacer efectivo el principio de tutela judicial efectiva. La naturaleza accesoria e
instrumental de esta medida se vuelve aun mds fuerte cuando se estd en presencia de una
anotacion de demanda, en donde es necesario la presencia de un proceso principal, para
que se pueda hacer efectiva la misma, por ello resulta incomprensible para este drgano
Jjurisdiccional, que se pida una medida ante causan de anotacion de proceso, cuando el
mismo aitn no se ha interpuesto, ya que en palabras del mismo promovente "la misma se
presentard quince dias después de acogerse la misma" (...) este drgano jurisdiccional llega
a la conclusion de que la solicitud de anotacion de demanda resulta improcedente por los
motivos esgrimidos, sin embargo como el Cddigo Procesal Contencioso Administrativo en

sus articulos 19 y 20 facultan al juez a ordenar las medidas cautelares adecuadas y
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necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de una posible sentencia estimatoria, lo anterior por cuanto el Codigo contiene
un sistema innominado de medidas cautelares, que permiten al juez la adopcion de
aquellas que estime necesarias, y que mejor cumplan la funcion de la tutela cautelar en
el caso concreto, permitiéndole al juzgador romper con la estricta vinculacion entre lo
pedido y lo resuelto, para configurar la medida en atencion a las circunstancias
particulares del caso, pero sin y sin invadir el micleo impermeable de la discrecionalidad
administrativa. Atendiendo al principio de proporcionalidad, debe adoptarse la medida
cautelar menos lesiva o gravosa, pero que permita alcanzar la finalidad juridica
sustancial del caso, y considerando la suscrita que la presente demanda ademds de tener
apariencia de buen derecho, tiene como finalidad asegurar el objeto del proceso, e
informar a terceros no solo de la existencia del presente proceso sino ademds de su
naturaleza a efectos de futuros traspasos, se resuelve ordenar la presente medida
conservativa de inmovilizacion y expedir al Registro Publico la inmovilizacion del
»219.

inmueble (...) lo anterior hasta que se resuelva en forma definitiva la presente medida

(Elresaltado no es del original).

Si bien es cierto el Tribunal Contencioso ha manifestado expresamente el rechazo de
aquellas medidas cautelares ante causam inaudita altera parte de anotacion de demanda,
por cuanto aun no existe proceso principal que dé respaldo a dicha tutela. Las condiciones
son completamente distintas cuando nos referimos a medidas cautelares de esta naturaleza,

dentro de procesos de conocimiento, al menos asi lo ha confirmado dicho Tribunal al

21 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 451-2008 de las catorce horas del dieciséis de junio
de dos mil ocho. En sentido similar ver, Tribunal Contencioso Administrativoe, Voto nimero 700-2008 d¢
las dieciséis horas con veinte minutos del dieciocho de setiembre de dos mil ocho.
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otorgar algunas medidas cautelares en ese sentido, siempre y cuando tales solicitudes
cumplan con los presupuestos de la tutela cautelar, especialmente en cuanto a la probanza

del peligro en la demora y la no afectacion al interés piblico.”*°

En otro orden de ideas, dentro de las gestiones de tutela cautelar de orden conservativo que
han sido planteadas ante el Tribunal Contencioso Administrativo, estan las solicitudes de
embargo sobre los presupuestos de algunas instituciones publicas y municipalidades, en
razon de garantizar el derecho al pago de dafios y perjuicios por concepto de una futura
indemnizacidn por la conducta administrativa que supuestamente causd perjuicios contra el

administrado.

En relacion con este tipo de solicitudes, la jurisprudencia ha sido muy tajante en su rechazo,

manifestando lo siguiente:

“(...) la solicitud de embargo sobre los presupuestos municipales es prematura, ya que esta
peticion es mas propia de la fase de ejecucion, maxime que el nuevo proceso contencioso
administrativo, cuenta con una serie de mecanismos muy modernos y eficientes, que
permiten que el administrado que haya obtenido una sentencia favorable pueda hacerla
efectiva en la fase de ejecucion de sentencias; (...) en este mismo sentido, la solicitud de

medida cautelar de embargar los presupuestos municipales, en este momento procesal, no

220" Al respecto el Tribunal Contencioso se ha referido en los siguientes términos: “La anotacidn de una
demanda sobre un inmueble, como en este caso, no afecta el interés publico, por lo que lo indicado en el
articulo 22, citado anteriormente, también se cumple. Ademds de las razones expuestas, es importante
considerar lo indicado por el representante estatal, en el sentido que ya se han realizado anotaciones de
otras demandas tramitadas en este mismo Tribunal, sobre la misma finca mimero 6-39334-000, por lo que no
tiene objecion de que se realice una mds, como efectivamente procede de conformidad con la normativa que
regula las medidas cautelares en el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo”. Tribunal Contencioso
Administrative, Voto niimero 267-2008 de las once horas del dos de mayo de dos mil ocho.



210

asegura el resultado favorable de una futura sentencia, ni se pone en peligro la efectividad
de ésta, debido a que como se ha dicho, el nuevo proceso contencioso administrativo,
cuenta con un buen sistema de ejecucion de los fallos estimatorios, por lo que el peligro en

la demora no se presenta (...)"**".

Siguiendo esta misma linea, el Tribunal Contencioso se ha referido en relacion con una
solicitud de embargo sobre el monto de una pdliza voluntaria de seguro de vehiculos contra
el Instituto Nacional de Seguros, este rechazo se fundamento en las siguientes

argumentaciones:

“(...) Como bien lo indica el representante de la institucion demandada (INS), el presente
proceso de conocimiento se encuentra en su fase inicial, por lo que fodavia no existe una
suma liquida y exigible que pueda ser embargada de manera concreta (...) el suscrifo juez
considera que este es un tipico proceso civil de hacienda por dafios y perjuicios, en el que
se solicita una indemnizacion por dafios materiales, e inclusive por dafios morales, que en
el caso de que el Instituto Nacional de Seguros, resultara condenado en una futura
sentencia, por una suma liquida determinada, dicha institucion, no necesariamente
responderd al pago de esa eventual condenatoria con la poliza de seguros de vehiculos que
se pretende embargar, sino que podra hacerle frente a esa posible deuda con el
presupuesto general de esa institucion publica, es decir, el embargo pretendido sobre la
poliza de seguros de automoviles, no garantiza el pago total de una eventual indemnizacion

que deba cancelar el Instituto Nacional de Seguros al demandante (...) El nuevo proceso

22! Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 341-2008 de las catorce horas del veintiocho de
mayo de dos mil ocho.



211

contencioso administrativo, garantiza a las partes que obtengan una sentencia firme
favorable a sus intereses, de ejecutarla por medio de un moderno y eficaz sistema de
ejecucion de sentencias (articulos 155 y siguientes del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo), por lo que en un caso como el presente, si la institucion demandada es
eventualmente condenada al pago de los dafios y perjuicios solicitados en la demanda, el
accionante tendrd a su disposicion una serie de instrumentos que le aseguraran el pago de

las sumas condenadas en sentencia firme (...)"***,

Dentro del presente apartado se puede citar el analisis efectuado por el Tribunal
Contencioso, en relacion con solicitud de medida cautelar presentada por la Contraloria
General de la Republica CGR, donde pide la inmovilizacién de una cuenta bancaria del
Comité Olimpico Nacional CON; esto al no contar con el presupuesto aprobado por la CGR
y considerarse necesario proteger dichos fondos publicos, para evitar la utilizacién indebida

de los mismos.

Al respecto, el Tribunal Contencioso, al resolver la medida, luego de hacer un analisis de
los presupuestos del instituto cautelar y la especial ponderacién de los intereses en juego,

considerd y ordend lo siguiente:

“La medida de inmovilizacion tanto en sede administrativa como jurisdiccional, tiene una
naturaleza instrumental, asegurativa y provisional que concretiza los principios de

publicidad y seguridad, pues tiende a proteger el interés publico o de terceros de buena fe.

222 Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 208-2008 de las nueve horas del once de abril de
dos mil ocho.
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La finalidad con dicha medida, es "afectar” la libre disposicion de un bien, pues lo
convierte en indisponible y asegura asi la tutela e integridad y valor economico del
mismo, ello significa que el titular del mismo ve disminuida su posibilidad de disposicion
del bien, pues a partir de la adopcion de la medida requerird la venia de la autoridad que
la ordend hasta tanto en el proceso principal se obtenga la sentencia o la resolucion
correspondiente. En el caso particular la medida solicitada tiende a proteger los fondos
publicos, que se podrian ver afectados en caso de no accederse a la inmovilizacion de la
cuenta bancaria indicada, por las razones que el actor apunta, - utilizacion indebida de
hecho sin la debida autorizacion por la autoridad correspondiente - lo que podria generar
graves dafios potenciales. Resulta indiscutible una vez realizado el juicio de
proporcionalidad, que de no accederse a la medida se podrian generar mds graves
dafios o perjuicios, que de accederse a la misma, no hay que obviar el hecho de que tal y
como lo indica el articulo 21 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo los dafios
que se reclaman pueden ser potenciales, caso precisamente ante el cual nos encontramos.
Por lo anterior es que se procede entonces a acoger la presente medida cautelar
ordendndose la inmediata inmovilizacion de los fondos que se encuentran depositados en
la cuenta del Banco de Costa Rica N° 001-248359-9 a nombre del Comité Olimpico
Nacional, expidase el mandamiento respectivo al Banco Correspondiente”*. (El resaltado

no es del original).

2 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 334-2008 de las dieciséis horas treinta minutos del
veintiséis de mayo de dos mil ocho.
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Finalmente, antes de concluir el presente punto en relacion con las medidas conservativas
dentro del nuevo CPCA, tal y como se ha tratado supra, es mas que evidente el gran
porcentaje que ocupan este tipo de medidas cautelares dentro del Tribunal Contencioso

Administrativo.

Se considera relevante aclarar que no todas las gestiones de medidas cautelares que se han
estado resolviendo en esta materia se han declarado con lugar, por el contrario, si bien es
cierto un amplio porcentaje de las medidas otorgadas desde la vigencia del CPCA, se
constituyen en suspension, en los efectos de actos administrativos, también existe un
porcentaje considerable de gestiones que se han estado rechazando ante el incumplimiento
de los presupuestos propios del instituto cautelar, especialmente en asuntos como el

4 ., . . .. L q- 225
porteo’®*, cancelacion de placas a concesionarios del servicio piblico de taxi®®,

2
. ., . . .. P 6 .,
autorizacion provisional para el servicio publico de transporte de autobuses**®, suspension

en el pago de pension por parte de la Caja Costarricense del Seguro Social CCSS*, entre

algunas otras materias.

b. Medidas Anticipativas o Innovativas.

222 Sobre ¢l tema ver Tribunal Contencioso A dministrativo, Voto niimero 590-2008 de las catorce horas del
dos de setiembre de dos mil ocho.

22 Sobre ¢l tema ver Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 70-2008 de las once horas con
treinta minutos del veintinueve de febrero de dos mil nueve. Tribunal Contencioso Administrativo, Voto
nimmero 75-2008 de las doce horas del veintidos de febrero de dos mil ocho. Tribunal Contencioso
Administrativo, Voto niimero 116-2008 de las ocho horas del seis de marzo de dos mil ocho.

25 Tribunal Contencioso Administrative, Voto numero 1260-2008 de las nueve horas del quince de
diciembre de dos mil ocho.

221 Sobre el tema ver Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 175-2008 de las nueve horas del
velntisiete de marzo de dos mil ocho. Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto
nitmero 18-F-TC-2008 del veintiocho de marzo de dos mil ocho.
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Con la entrada en vigencia del nuevo codigo, dentro de las diversas medidas cautelares
tramitadas, se puede afirmar que no todo ha sido conservacion del estado de las cosas o
suspension en los efectos del acto administrativo, sino que también han tenido una cuota de
participacion las medidas con efectos anticipativos o innovativos, acompaiiadas de ordenes
de hacer, no hacer o de dar a cualesquiera de las partes del proceso, segiin lo permite la

nueva legislacion.

Como muestra de las nuevas disposiciones y facultades otorgadas al juez dentro del CPCA,
una de las primeras gestiones en ser tramitada dentro de la nueva jurisdiccion contencioso
adminsitrativa fue justamente una solicitud de medida cautelar presentada por Naviera
Tambor S.A; esta medida fue rechazada, en primera instancia, mediante la resoluciéon 01-

2008 del Tribunal Contencioso.

Posteriormente, en lo que nos interesa el Tribunal de Casacion, en segunda instancia,

manifestd lo siguiente:

“Se revoca la resolucion FF No 01-2008 de las 12 horas 01 minutos del afio en curso,
dictada por el Juez Tramitador del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda en cuanto rechaza la medida cautelar solicitada, para en su lugar acogerla. En
consecuencia, se suspende cualquier permiso de funcionamiento o zarpe a navios o
embarcaciones que, para operar el servicio publico de transporte de personas y vehiculos
en la ruta Paquera — Puntarenas y viceversa, se hubieren oforgado a la Asociacion de
Desarrollo Integral de Paquera, asi como cualquier conducta administrativa formal o

material que atente contra los derechos concesionarios a Naviera Tambor S.A.. Se ordena
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a todas la autoridades del Ministerio de Obras Publicas y Transportes abstenerse de
dictar o ejecutar cualquier conducta administrativa que pueda lesionar la situacion

»228 (El resaltado no es del original).

juridica de la legitima concesionaria ( ...)
Es importante citar la relevancia que tiene este voto dentro del instituto cautelar
desarrollado por el CPCA. Si bien es cierto, para ese momento apenas se estaba iniciando
con la aplicacion de la nueva regulacion y aun no se contaba con la experiencia y desarrollo

practico del instituto cautelar que se ha alcanzado hoy.

Debe resaltarse que dicho voto representa una de las primeras manifestaciones concretas
del nuevo instituto cautelar regulado en el codigo. Este voto, aparte de recopilar temas de
trascendental notabilidad dentro de la figura cautelar, como es el caso de su finalidad, la
tutela cautelar como elemento fundamental dentro de una justicia plena y efectiva, la
correcta ponderacion de los intereses en juego, la provisionalidad de la medida cautelar y la
existencia de un derecho prioritario por parte de un concesionario de determinado servicio
publico, salvo la existencia de un interés publico que justifique una accidn contraria,
también hace notorio y manifiesto la orden de no hacer que el propio Tribunal le establece a
la Administracion Pablica; en este caso, al Ministerio de Obras Publicas y Transportes, para
que se abstenga de dictar o ejecutar alguna “conducta administrativa” que tienda a lesionar

los intereses del concesionario.

*® Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto niimero 4-F-TC-2008 del treinta y uno
de enero de dos mil ocho.
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Medida cautelar que pone, una vez mas, de manifiesto, la existencia real de un instituto
cautelar amplio y flexible que le permite al juez decretar las medidas idéneas y necesarias
para garantizar una verdadera justicia cautelar, puediendo dar ddenes de hacer, no hacer o
de dar a la Administracion misma, tal y como lo consigné el Tribunal de Casacion en dicho

vOto.

En cuanto a las medidas cautelares, en donde se giran 6rdenes de hacer, no hacer o de dar,
se han presentado casos concretos en donde los jueces competentes, haciendo uso de las
facultades que el CPCA les otorga, disponen este tipo de medidas, segin las circunstancias

propias de cada caso particular.

A continuacion se presentan algunos ejemplos concretos de estas manifestaciones de tutela

cautelar:

En un asunto de cierre de local comercial se ordend “acoger la medida cautelar (...) bajo el
entendimiento de que deberd proceder la Municipalidad a abrir el local comercial de
inmediato, y permitir el funcionamiento de las maquinas de pin ball o de destreza, dentro
de los horarios y lugares reglamentariamente autorizados, siendo obligacion de la
Municipalidad fiscalizar dichas actividades, a fin de dar proteccion de los menores de

edad del cantén (..)"**°. (Bl resaltado no es del original).

** Tribunal Contencioso Administrativo, Voto numero 452-2008 de las once horas con cuarenta y cinco
minutos del dieciséis de julio de dos mil ocho.
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En un caso de suspension de permisos de funcionamiento de una planta de tratamiento se
dispusé “acoger parcialmente, suspendiendo los efectos de la resolucion (...),
condiciondndola a que la demandante inicamente podra continuar captando del volumen
mdximo autorizado de 13.986 litros por dia. A fin de garantizar lo anterior, deberd llevar
bitacoras diarias del volumen de los lodos sanitarios dejados en sus lagunas, y serd
responsabilidad del Area Rectora de Salud de Liberia, llevar a cabo las labores de
fiscalizacion en dicha planta de tratamiento, durante la vigencia de esta cautelar, de
manera que cada quince dias, en fecha 15 y 30 de cada mes, deberd remitir un informe a
este Tribunal respecto del cumplimiento de los limites mdximos autorizados (...)"*°. (El

resaltado no es del original).

Sobre este caso concreto, €s importante resaltar, que si bien es cierto se estd ante una
solicitud de suspension de acto administrativo, el juez decide acoger parcialmente la
medida y a su vez decreta 6rdenes expresas de hacer y cumplir con ciertas obligaciones,
tanto a la actora de la medida como para la Administracion misma; esta circunstancia pone
de manifiesto, una vez mas, la apertura y posibilidades innovativas que tiene el nuevo

instituto cautelar.

En otro caso estudiado, dentro de proceso cautelar ante causam e inaudita altera parte,
solicitado por Japdeva, contra la empresa representante de una embarcacion Bandera de
Antigua y Barbuda, Matricula 9057159, en razén de la comision de dafios ambientales por

contaminacion al espejo de agua por residuos de hidrocarburos ocasionados por dicha

2% Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 561-2008 de las ocho horas cincuenta minutos del
veinticinco de agosto de dos mil ocho.
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embarcacion sobre el Puerto de Limén, el Tribunal Contencioso haciendo uso de los efectos

innovativos y anticipativos otorgados por el Codigo, dispuso lo siguiente:

“Se acoge Medida Cautelar ante casuam y de extrema urgencia solicitada por Japdeva
contra la embarcacion Bandera de Antigua y Barbuda matricula 9057159, se dispone
acoger de forma provisionalisima al anticipo jurisdiccional pedido y en consecuencia se
ordena notificar a la Capitania de Puertos de Limon, para que se abstenga de autorizar

3! (El resaltado no es del original)

ningin zarpe solicitado para esa embarcacion (...)
Igualmente, otra de las manifestaciones concretas de una nueva tutela cautelar se da dentro
de proceso cautelar ante causam, interpuesto por algunos locatarios del Mercado Local del
Paso de la Vaca; esta medida cautelar fue decretada por el Tribunal Contencioso al

considerar lo siguiente:

“de conformidad con el articulo 21 del CPCA, existe en este asunto un peligro en la mora,
ya que de la prueba que consta en autos, los gestionantes han ido pagando el alquiler y
ejerciendo el comercio, pero la municipalidad con una conducta material ha ido
debilitando el mercado poco a poco, y esto les estd causando a los gestionantes darios y
DPerjuicios que no pueden continuar produciendose hasta que la situacion administrativa o
judicial de ellos se resuelva, por lo que se autoriza a salir a partir de esta fecha y no
pagar el alquiler también en esta fecha”. Asimismo manifiesta dicho Tribunal en relacion

a la solicitud de impedimento para el cambio de destino de dicho inmueble por parte de la

2! Tribunal Contencioso Administrativo, Voto numero 312-2008 de las dieciséis horas del dieciséis de
mayo de dos mil ocho.
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municipalidad “mientras no se resuelva la situacion de los gestionantes, tanto en sede
administrativa como en una posible sede judicial, se acepta esta cautelar ya que el cambio
de destino del inmueble puede provocar darios y perjuicios graves hasta tanto no se

» 332 (El resaltado no es del original).

resuelva la situacion juridica de los gestionantes
Al respecto, el Tribunal de Casacion, en segunda instancia, en lo que nos interesa, procedid
a “revocar lo impugnado en cuanto impide a la Municipalidad de San José dar un nuevo
destino a ese local, confirmando lo demds. Lo anterior, por cuanto a la fecha, los
promoventes ya desalojaron el mercado en virtud de la autorizacion judicial, por lo que la
cautelar que impedia el uso del bien carece de interés ( ...). Conservan los promoventes su
derecho a los daiios y perjuicios que les hubiere ocasionado esta aparente irregular

»?33_(El resaltado no es del original).

situacion que se dio en esa relacion inquilinaria
Dentro del presente analisis, también se puede citar la medida cautelar decretada por el
Tribunal Contencioso dentro de proceso cautelar inaudita altera parte interpuesto por la
Contraloria General de la Republica CGR contra el Instituto de Desarrollo Agrario IDA y el
sefior Ronald Elizondo Solano, en razén de la inmovilizacion de finca titulada a nombre del
sefior Elizondo, propiedad que la CGR pretende recuperar en manos del Estado por ser un

posible bien demanial dedicado a la proteccion de la flora y fauna.

2 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 109-2008 de las doce horas con treinta y cinco
minutos del cuatro de marzo de dos mil ocho.

3 Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto nimero 22-F-TC-2008 del dieciséis de
abril de dos mil ocho.
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Ante estas circunstancias, el Tribunal Contencioso, entre otras medidas, ordena
provisionalmente en lo que aqui interesa “la abstencion de conductas por accion u
omision al sefior Ronald Elizondo Solano para prevenir el posible dafio en un inmueble
que posiblemente sea Patrimonio Natural del Estado, debido a que (...) la propiedad
objeto de este proceso, puede llegar a constituirse, eventualmente, en un bien de dominio
publico, que debe ser protegido de cualquier posible dafio. Por consiguiente, se cumplen
también los presupuestos establecidos en los articulos 21, 22 y 25 del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo. Por lo tanto, se le ordena, provisionalmente, al sejior (...), se
abstenga de realizar conductas por accion u omision, que menoscaben el Patrimonio

Natural del Estado”***. (El resaltado no es del original).

Otro caso en estudio, resulta ser medida cautelar resuelta dentro de proceso de
conocimiento planteado contra orden de desalojo decretada por el Ministerio de Salud.
Aqui, se ordena el desalojo de una familia que vive en lar orillas del Rio Maria Aguilar;
ahora bien, dentro de la presente medida de suspension en los efectos de un acto
administrativo, concretamente lo que nos interesa es el analisis y lo resuelto en segunda

instancia por el Tribunal de Casacion:

“(...) Concuerda este Tribunal con el Tribunal Procesal Contencioso Administrativo —
quien dicta en primera instancia la medida cautelar — que el desalojo de la actora y su
familia sin un plan alternativo tiene efectos perniciosos en su esfera juridica, es por esto

que se ordena la intervencion del Instituto Mixto de Ayuda Social, a efecto de asegurar

24 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 700-2008 de las deiciseis horas con veinte minutos
del dieciocho de setiembre de dos mil ocho.
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de forma inmediata una vivienda digna a la promovente y su familia, pudiento residir —
entre tanto se resuelven las gestiones ante dicho instituto —, en la propiedad que vienen
ocupando. (...) Resolviendo sobre el fondo, se confirma la resolucion recurrida y se ordena
al Instituto Mixto de Ayuda Social la inmediata reubicacién de la actora”*>. (El

resaltado no es del original).

Si bien es cierto, se esta intentando solventar y otorgar una tutela judicial efectiva segun las
circunstancias propias de cada situacion en concreto. Para el presente caso se esta frente a
una familia que se encuentra en extrema pobreza y que recurre a la medida cautelar para

evitar el desalojo de lo que es su casa de habitacion.

Ante este cuadro factico, la suspension del acto administrativo resulta acertada, dadas las
circunstancias y la ponderacién de interéses en juego dentro del proceso. Lo que realmente
es relevante dentro de esta medida cautelar, es la orden que hace el Tribunal de Casacion al
Instituto Mixto de Ayuda Social IMAS, de proveerle vivienda digna a la familia y
reubicarla como corresponde. Dicha orden de hacer a la Administracion retoma especial
importancia, ya que, aparte de ser una medida cautelar anticipada, podria interpretarse
como un exceso en las facultades del juzgador, al resolver, mediante una tutela cautelar, un
asunto que no era propio de ese estadio procesal, sino mas bien de la sentencia de fondo del

proceso.

5 Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto numero 124-F-TC-2008 de las nueve
horas del tres de octubre de dos mil ocho.
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De tal manera que podria percibirse que el Tribunal de Casacion con su voto de tutela
cautelar, sobrepaso sus facultades al otorgar una medida cautelar completamente valida. Al
no bastar lo anterior, se dispuso a ordenar al IMAS una intervencion y solucion inmediata
de una situacion que aun estaba en conocimiento de fondo.Se adelanta, con dicho voto, la

sentencia estimatoria que no es el objeto ultimo de la medida cautelar.

Observaciones que ponen una vez mas de manifiesto la existencia de un nuevo instituto
cautelar. Lo anterior constituye una clara demostracion de los alcances y poderes del juez
dentro del nuevo proceso contencioso administrativo; estas facultades dan origen a una

nueva tutela cautelar mas alla de la mera suspension en los efectos del acto administrativo.

En definitiva, tal y como se ha planteado en el presente apartado, con la entrada en vigencia
del CPCA, se han estado presentando algunas manifestaciones reales y concretas de los
nuevos alcances que el legislador pretendié regular con el Titulo III, Capitulo Unico de

Medidas Cautelares, dentro del codigo.

Si bien es cierto, en materia de medidas cautelares anticipativas o innovativas los casos y
causas judiciales no han sido tan abundantes como en materia de conservacion del estado
de las cosas y suspension en los efectos del acto administrativo. Lo cierto del caso es que en
la practica judicial se esta presentando un desarrollo y evolucidon en materia cautelar, que
con el pasar de los meses, permitira llegar a una amplia y basta aplicacion de todos los
alcances, efectos y contenidos que la regulacién en materia cautelar ha codificado dentro

del nuevo proceso contencioso administrativo.
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¢. Manifestaciones de una Nueva Tutela Cautelar.

Dentro del presente apartado, se tiene por objeto plasmar algunas situaciones que dejan de
manifiesto la aplicacion y tramite procesal bajo el cual se estan resolviendo las distintas
gestiones en materia cautelar que han ingresado con la entrada en vigencia de la nueva
norma; todo lo anterior, segun las disposiciones y regulaciones procesales contenidas en el

Titulo II1, sobre Medidas Cautelares del CPCA.

c.1 Aspectos Procesales y de Tramite.

En referencia a los aspectos procesales y el tramite bajo el cual se han venido resolviendo
las diversas gestiones de medidas cautelares presentadas ante el Tribunal Contencioso
desde el mes de enero de dos mil ocho. Tal y como lo hemos tratado, dicho procedimiento
se ha venido cumpliendo, de conformidad con los lineamientos establecidos en el codigo,

segn las circunstancias propias de cada caso en particular. >

Se pueden aportar algunas consideraciones y observaciones que se han presentado a lo
largo de estos meses, en relacion con ciertos aspectos procesales y de tramite, en materia

cautelar.

Primeramente, se considera importante iniciar el presente apartado planteando algunos

aspectos que han sido de conocimiento dentro de procesos cautelares en relacién con

% Véase supra, Pags. 134 a 141.
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asuntos de competencia, incompetencia y rechazo de gestiones cautelares por ser

prematuras de conocer dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Dentro de los casos en estudio, se encuentran algunas solicitudes de medidas cautelares, en
razén de ciertos actos administrativos de despido de trabajadores, por parte de algunas
instituciones publicas. Estas gestiones las ha rechazado Tribunal Contencioso, en razon de
ser materia de empleo publico; esto, es competencia laboral segin el CPCA. El analisis se

realiza en los siguientes términos:

“(...) en este caso, la pretension de la gestionante se digire a suspender un acto
administrativo que en el fondo tiene que ver con materia de despido, qué es netamente
laboral y no de esta jurisdiccion. Asimismo, con el vigente sistema procesal, el empleo
publico fue excluido de la jurisdiccion contencioso administrativa, ya no por criterios
Jjurisprudenciales, sino por norma expresa citada anteriormente, por lo que este organo
Jjurisdiccional no puede pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada. En
consecuencia, este Tribunal se declara incompetente por razon de la materia y envia los
autos al Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de San José, al ser este
despacho el competente para conocer de este asunto, de conformidad con lo que establecen

los articulos 3, inciso a) y 5 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo ™.

En sentido similar, se ha pronunciado el Tribunal Contencioso en relacion con la gestion

de medida cautelar en donde se solicita anotacion de demanda y suspension de proceso

27 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 161-2008 de las ocho horas del veinticuatro de
marzo de dos mil ocho. Ver en ignal sentido, Tribunal Contencioso Administrative, Voto namero 424-2008
de las catorce horas del veintisiete de junio de dos mil ocho.
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hipotecario, solicitando que se suspenda desalojo sobre bien inmueble, ordenado dentro de
expediente judicial tramitado en el Juzgado Civil de Mayor cuantia de Turrialba. Esta

medida cautelar se rechazé por incompetencia bajo el siguiente analisis:

“(...) existen pretensiones que por su naturaleza escapan a la competencia de esta
Jurisdiccion por dispocision expresa de la ley, asi el articulo 1 inciso 1) del Cédigo citado
dispone que: “La jurisdiccion Contenciosa Administrativa, tiene por objeto tutelar las
situaciones juridicas de toda persona, garantizar o reestablecer la legalidad de cualquier
conducta de la Administracion Publica sujeta al derecho administrativo, asi como conocer
y resolver los diversos aspectos de la relacion juridico administrativa” el mismo articulo 3
en su inciso b) establece que se entendera por Administracion Publica “Los Poderes,
Legislativo, Judicial y Tribunal Supremo de Elecciones, cuando realicen funciones
administrativas”. De ahi que la conducta del Poder Judicial solo serd revisable en esta
via solo cuando realice funcion administrativa, o en un caso de responsabilidad (por
ejemplo Estado — Juez). Siendo entonces que lo que se pretende con la interposicion de la
medida cautelar, no es una conducta administrativa, sino la suspension de la resolucion
Jjudicial (...), este organo jurisdiccional concluye que el anticipo jurisdiccional que se
solicita, debe denegarse en virtud de que el objeto que se pretende tutelar con esta medida

25238

cautelar, escapa a la competencia de este Tribunal”~". (El resaltado no es del original).

Siguiendo la linea planteada anteriormente, el Tribunal Contencioso dentro de solicitud de

medida cautelar interpuesta contra sentencias emitidas por el Juzgado y Tribunal Notarial,

2% Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 54-2008 de las nueve horas del catorce de febrero
de dos mil ocho. Ver en igual sentido, Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 417-2008 de las
catorce horas del veintitrés de junio de dos mil ocho.
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en relacion con la suspension de profesionales en el ejercicio del notariado. Dicho Tribunal
ha sido claro en manifestar su incompetencia para el conocimiento de este tipo de gestiones

cautelares en razon de lo siguiente:

“(...) es claro que tanto el Juzgado Notarial como el Tribunal de Notariado, no actuan en
sede administrativa, por el contrario son Organos jurisdiccionales, por ende sus
resoluciones y efectos, no pueden ser impugnadas en sede administrativa. Siendo entonces
que lo que se pretende con la interposicion de la medida cautelar, no es la suspension de
una conducta administrativa, sino la suspension de los efectos de una resolucion judicial —
dictada en el proceso disciplinario notarial — que ordena la suspension en el ejercicio
notarial y la publicacion y comunicacion de la sancion impuesta, este oOrgano
Jurisdiccional concluye que el anticipo jurisdiccional que se solicita debe denegarse en
virtud de que el objeto que se pretende tutelar con esta medida cautelar, escapa a la

competencia de este Tribunal ™.

En relacion con aspectos de competencia, propios del conocimiento dentro de la
jurisdiccion contencioso administrativa, dentro de medida cautelar anticipada, planteada
contra acto administrativo, que removio a un empleado del cargo que desempefiaba, en
razon de ser un funcionario de confianza, el Tribunal Contencioso manifestd la
competencia para entrar a conocer este tipo de materia cautelar. Esto en virtud de los

siguientes motivos:

2% Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 101-2008 de las nueve horas del veintiocho de
febrero de dos mil ocho.
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“La Sala Constitucional ha mantenido el criterio que los puestos de confianza son una
relacion de servicio no tipicamente laboral, tal y como lo expone nuestro Tribunal
Constitucional, en la siguiente sentencia: "También por ley especial se han excluido los
presidentes ejecutivos, de las instituciones autonomas, que son del ejecutivo, y en general,
una serie de funcionarios, nombrados casi siempre a plazo fijo, y cuyo denominador comiun
es encontrarse en una relacion de servicio no tipicamente laboral, bajo un régimen de
subordinacion jerdrquica, sino mas bien de direccion o colaboracion, donde no median
Ordenes, sino mas bien directrices, en unos casos; o bien, en una relacion de confianza que
obliga a otorgar mayor libertad para el nombramiento y la eventual remocion del
Juncionario, ello independientemente de la naturaleza permanente de la funcion.” (ver
resolucion 1119-90, citada en el voto 13118-2007, dictado por la Sala Constitucional a las
quince horas con nueve minutos del once de setiembre del dos mil siete). En este sentido,
es criterio del suscrito juez que los puestos de confianza, al no existir una relacion
laboral tipica, no se incluyen dentro del concepto de empleo publico, regulado en el
articulo 3, inciso a) del Codigo Procesal Contencioso Administrativo, por lo que este

15240

despacho es competente para tramitar este tipo de asuntos””". (El resaltado no es del

original).

Dentro del proceso de solicitud de medida cautelar, ante causam relacionada con la
suspension de ciertas conductas administrativas, ejercidas por Popular Valores Puesto de

Bolsa S.A. contra algunos inversionistas, se interpuso excepcion de incompetencia, en

% Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 346-2008 de las nueve horas con cuarenta y cinco
minutos del treinta de mayo de dos mil ocho.
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razon de la existencia de una clausula arbitral dentro del contrato firmado por las partes, en

donde se renuncia a la jurisdiccion ordinaria.

Al respecto, el Tribunal Contencioso se refirié y manifestd su competencia para conocer de

la materia, en virtud de la siguiente fundamentacion:

“(...) Para resolver la presente excepcidn de incompetencia, es conveniente indicar lo que
la Sala Constitucional ha resuelio sobre si una Clausula Arbitral, incluida en un contrato
tipo o de simple adhesién es vinculante o no para las partes (...) voto niimero 2307-95 ( ...).
De este voto (...) se pueden extraer las siguientes conclusiones: (...) 2. En los contrato tipo
o de adhesion, al ser estos preelaborados y limitar la voluntad de las partes contratantes,
la clausula arbitral debe verse con mds intensidad como facultativa y no obligatoria ( ...).
En consecuencia, al ser una clausula arbitral facultativa, el gestionante no tiene obstaculo
para presentar su solicitud de medida cautelar anticipada ante este despacho, que es

competente para resolver esta gestion de proteccion cautelar w2l

Dentro de las diversas gestiones de tutela cautelar, que se han planteado con la entrada en
vigencia del CPCA, se han observado algunas solicitudes de medida cautelar en donde se le
solicita al Tribunal Contencioso que proceda a dictar una tutela cautelar, sobre conductas
administrativas que ain no han nacido a la vida juridica y que por ende, no producen
efectos negativos sobre el administrado; gestiones cautelares que se han rechazado en

virtud de que la solicitud misma es prematura.

2! Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 472-2008 de las diez horas con treinta y cinco
minutos del veintidos de julio de dos mil ocho.
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Tal es el caso de proceso de medida cautelar solicitado contra acto que ordeno la apertura
de un procedimiento administrativo ordinario dentro de una institucion piblica; esta medida
cautelar fue rechazada por el Tribunal Contencioso por considerarla prematura, segun el

siguiente fundamento:

“Esta gestion, asi como todo el procedimiento, se encuentra aun pendiente de
pronunciamiento por parte de los organos administrativos correspondientes, por lo que
esta autoridad considera inadecuado e inoportuno, que en sede judicial se emita un criterio
sobre la medida cautelar presentada en estrados judiciales, estando pendiente el asunto en
la sede administrativa; (...) es evidente, que la presente solicitud de medida cautelar es
prematura, al no existir aitn una conducta administrativa que produzca efectos negativos
en la situacion juridica del sefior (...), por lo que para este juzgador no se presentan, en
este momento los presupuestos necesarios para la procedencia de cualquier medida

22 (El resaltado no es del original).

cautelar {...)
Seguidamente, otro de los elementos de trascendencia dentro del presente apartado, se
encuentra determinado dentro de pronunciamiento emitido por el Tribunal Contencioso
Administrativo, relativo a la naturaleza de la condenatoria en costas en materia cautelar,
segun lo dispuesto en el nuevo CPCA, criterio planteado por un Juez Tramitador de dicho

Tribunal, en donde se establece que dentro de las normas vigentes, en materia cautelar, no

242 Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 09-2008 de las trece horas del veintitrés de enero de
dos mil ocho. Ver en sentido similar, Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 288-2008 de las
once horas del doce de mayo de dos mil ocho.
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existe regulacion expresa que instaure tal condenatoria, andlisis que procede en los

siguientes términos:

“(...) debe rechazarse la solicitud de la representacion estatal respecto a la condena en
costas en contra de la actora, pues estad claro que la medida cautelar no es un incidente, al
estilo del Cddigo Procesal Civil, que permite la condenatoria en costas procesales; asi
como tampoco la resolucion que se dicta en esta materia, ostenta el cardcter de sentencia o
de auto de sentencia. En el contexto del actual Cédigo de rito de esta jurisdiccion (art.
193), las costas deben condenarse cuando se dictan cualquiera de los dos tipos de
resoluciones recién mencionadas, es decir, sentencias o autos con cardcter de sentencia.
Al carecer este Codigo Procesal Contencioso Administrativo de un apartado conceptual
para definir este tipo de resoluciones, en aplicacion del articulo 220 de este Cédigo,
relacionado con el numeral 153 del Cédigo Procesal Civil como referencia normativa,
queda clara la idea de que una sentencia es aquella que decide en forma definitiva la
pretension debatida, mientras que el auto con cardcter de sentencia decide acerca de
excepciones o pretensiones “incidentales” que ponen fin al proceso, siendo que ninguno
de los dos casos se presenta respecto de una resolucion dictada en materia de medidas

cautelares, especificamente en lo contencioso administrativo, ya que por la mutabilidad

misma de ellas, éstas no ponen fin al proceso, v tampoco al tramite cautelar. Recuérdese

que la medida puede ser adoptada en cualquier estado del proceso o en fase de ejecucion,
luego puede ser modificada — también, en cualquier momento — de oficio o a instancia de
parte, o incluso, puede dictarse una decision cautelar en ejercicio de la potestad oficiosa
residual en esta materia, pero en este Ultimo caso, expresamente en los términos del

articulo 29 inciso 2) del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, tal y como fue
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explicado ut supra, por lo que carece de sentido la condenatoria en costas, y asi no fue

724 (Bl resaltado no es del original).

dispuesto por el legislador
Otro de los elementos validos de aportar dentro del presente analisis esta constituido por
ciertos criterios jurisprudenciales que ha marcado el Tribunal Contencioso, en razon de la
instrumentalidad, provisionalidad, conexion de la medida con el objeto del proceso y la
relacion de tales caracteristicas con los presupuestos basicos del instituto cautelar,

especialmente con la demostracion del periculum in mora de 1a misma.

Asi por ejemplo, dentro de solicitud de medida cautelar gestionada dentro de proceso de
conocimiento contra el Instituto Nacional de Seguros, se solicita como proteccion cautelar
la suspension de cobro de crédito hipotecario que tenia el actor del proceso con el Banco
Popular y de Desarrollo Comunal, medida que se solicita en razon de que los posibles
dineros por obtener, dentro del proceso de conocimiento por parte del actor, con motivo de
indemnizacion de la pdliza de vida, serian utilzados para el pago de dicha cuenta crediticia;

esta solitud fue rechazada por dicho Tribunal con base en la siguiente fundamentacion:

“(...) en este caso el actor unicamente solicita la medida cautelar sin fundamentar ni
probar en absoluto el presupuesto de peligro en la mora, por lo que desde esta perspectiva
la solicitud de medida cautelar es improcedente. (...) La peticion del accionante de
suspender los pagos de su crédito hipotecario con el Banco Popular y de Desarrollo

Comunal, no tiene ninguna conexion con la pretension del proceso principal que estd

3 Tribunal Contencioso Administrative, Voto mimero 327-2008 de las trece horas del veintiséis de mayo
de dos mil ocho.
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dirigida a que se le indemnice por la incapacidad que le fue diagnosticada y se aplique a
su favor la poliza de vida VIC 555. Es decir, la pretension del actor es contra el Instituto
Nacional de Seguros, a efecto de lograr que esta institucion aplique una poliza de vida y lo
indemnice, por lo que es evidente que la suspension en el pago del préstamo hipotecario,
no garantiza en nada una futura sentencia favorable al accionante, por lo que no existe
conexion, instrumentalidad y provisionalidad, entre la medida cautelar solicitada y la
pretension principal en el proceso de conocimiento, no cumpliéndose con lo establecido
en el articulo 22, citado lineas atrds, ya que toda medida cautelar depende directamente

del proceso principal, y si esta relacion de dependencia procesal no se presenta, la

2244

medida cautelar debe ser rechazada, tal y como ocurre en este caso””"". (El resaltado no

es del original).

En sentido similar, se ha manifestado el Tribunal Contencioso en relacion con la solicitud
de medida cautelar gestionada dentro de proceso de conocimiento, en donde se solicita
autorizar provisionalmente el cumplimiento de todos los requisitos admunistrativos
correspondientes para el reconocimiento de una maestria profesional por parte del Consejo
Nacional de la Educacion Superior Universitaria Privada CONESUP. Este Tribunal decidio

rechazar dicha gestion en razon de los siguientes argumentos:

“(...) esta peticion no se encuentra dirigida a proteger o garantizar de manera
provisional el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de conformidad a lo

preceptuado en el numeral 19 citado, sino que se pretende por via cautelar, el otorgar las

2% Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 189-2008 de las siete horas con treinta minutos del
siete de abril de dos mil ocho.
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pretensiones del proceso principal, lo cual es totalmente improcedente. Debe tomar en
cuenta la Asociacion actora, que la tutela cautelar tiene como finalidad garantizar el
resultado de una posible sentencia estimatoria, no sustituir o adelantar el resultado final
de la sentencia, otorgando las pretensiones de fondo de manera provisional, esto
desvirtua totalmente la proteccion cautelar, por lo que desde esta perspectiva la solicitud
de medida cautelar realizada por la accionante debe ser rechazada’**. (El resaltado no es

del original).

Finalmente, en relacion con ciertos aspectos de tramite en materia cautelar, se tiene que,
dentro de las primeras gestiones de tutela cautelar que se presentaron dentro de la nueva
jurisdiccion contencioso administrativo, en ciertos casos particulares, el Juez Tramitador
del Tribunal Contencioso Administrativo procedio a rechazar, de plano, algunas solicitudes
de medida cautelar anticipada e inaudita altera parte, sin otorgar previamente a las partes

del proceso, la audiencia respectiva, segun lo dispuesto en el numeral 24 del CPCA.

Sobre esta forma de rechazar de plano algunas gestiones cautelares, una vez planteados
algunos recursos de apelacion sobre dichos autos, el Tribunal de Casacion, en su momento,

manifesto lo siguiente:

“La resolucion (...) recurrida, dispuso el rechazo de la medida cautelar, sin que el A quo
brindara la audiencia regulada en el canon 24 del mismo cuerpo normativo. Por lo

anterior, este organo considera que no existe fundamento juridico que permita el rechazo

% Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 454-2008 de las nueve horas con treinta minutos
del diecisiete de julio de dos mil ocho.
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de la medida cautelar sin que se brinde la correspondiente audiencia. Con lo resuelto por
el Juez de instancia, se ha dejado al promovente en una situacion de posible indefension,
por lo que a fin de enderezar los procedimientos y en aras de garantizar el debido proceso,
este organo revocard el auto en cuestion y procederda a remitir las piezas al Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, a fin de que se otorgue la debida
audiencia y se resuelva por el fondo lo que corresponda, la cudl deberd asignarse a un
Juzgador diverso del que dicté la resolucion venida en alzada”**®. (El resaltado no es del

original).

De lo anterior, se puede inferir la posicion del Tribunal de Casacion de ordenar el
cumplimiento efectivo de las normas procedimentales por parte de los jueces encargados de
otorgar, en primera instancia, las medidas cautelares, es decir, no es otra cosa mas que la
exigencia plena de un cumplimiento verdadero del principio del debido proceso dentro de
la tramitacion misma del expediente, dejandose de lado la indefension de las partes y
cualquier otra violacion procesal que repercuta en el correcto manejo de la justicia cautelar,

segun los principios establecidos por el CPCA.

Sobre el mismo tema, dentro de la tramitacion de ciertas solicitudes de tutela cautelar, se
han encontrado algunos rechazos que en su momento el Tribunal de Casacidén ha ordenado

sobre aquellos recursos de apelacidon que las partes estaban interponiendo contra las

¢ Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo, Voto numero 2-F-TC-2008 de las ocho horas
cincuenta minutos del treinta de enero de dos mil ocho. En igual sentido Tribunal de Casaciéon de lo
Contencioso Administrative, Voto namero 3-F-TC-2008 de las ocho horas cincuenta y cinco minutos del
treinta de enero de dos mil ocho.
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resoluciones que, de manera provisional, acogian solicitud de medida cautelar prima facie,

de conformidad con el numeral 25 inciso 2° del CPCA.

Al respecto, el Tribunal de Casacion se ha manifestado en los siguientes términos:

“Este Tribunal ha indicado que el auto provisional impugnado carece de recurso, pues la
“provisionalisima” acordada no es definitiva, sus efectos son transitorios y no causam
estado en lo que corresponde a la medida (Consultese al respecto voto no. 62-A-TC-2008
de las 9 horas 30 minutos del 19 de junio de 2008)°*’. “El auto provisional recurrido
carece de recurso, pues la apelacion esta prevista para objetar lo que resuelva el juzgador
de instancia respecto a lo dictado en el auto inicial. Notese que el propio Codigo Procesal
Contencioso Administrativo establece en el numeral 25 inciso 2), la definicion del asunto

: : . o . . . 1248
en primera instancia, lo que realizard el mismo juzgador en un plazo sumario”*®.

En conclusion, con el presente apartado se ha podido observar diversos aspectos y
observaciones que se han venido presentando en el desarrollo procesal de las medidas
cautelares segin las nuevas regulaciones contenidas dentro del CPCA, consideraciones
practicas que sin ninguna duda marcan y constituyen parte importante del desarrollo y
avance del nuevo instituto cautelar planteado dentro de la nueva jurisdiccion contencioso

administrativa.

#7 Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrative, Voto nimero 104-A-TC-2008 de las ocho
horas con cinco minutos del veintinueve de agosto de dos mil ocho.

2% Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrative, Voto nimero 07-A-TC-2008 de las catorce
horas con cinco minutos del catorce de febrero de dos mil ocho.
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¢.2 Contracautelares.

En relacion con el tema de las cauciones o medidas contracautelares, que el juez puede
disponer para garantizar la proteccion de los derechos e intereses de las partes, de terceros y
del interés publico. Tal y como lo ha regulado el numeral 28 del CPCA, dicha figura
contiene aspectos de gran relevancia, dada la disposicion del numeral de marras de permitir

la caucion o contracautela en cualesquiera de las formas admitidas en Derecho.

Concretamente, dentro de las manifestaciones reales que han sido resueltas como medidas

de contracautela, la jurisprudencia actual ha emitido algunos votos importantes sobre el

tema.

Tal es el caso de la medida cautelar y contracautelar ordenada por el Tribunal de Casacion
dentro de proceso de suspension de acto administrativo de desalojo ordenado por el
Ministerio de Seguridad Publica, sobre terrenos propiedad del Instituto Costarricense de
Turismo ICT, ubicados en la Zona Maritimo Terrestre que fueron invadidos por algunas

familias, medida dictada en los siguientes términos:

“(...) Se revoca la resolucion recurrida y se suspende el desalojo ordenado por el
Ministerio de Seguridad Publica en la zona objeto de este proceso cautelar. Como medida
de contracautela, se ordena al Juez Ejecutor del Tribunal Procesal Contencioso
Administrative para que, con la colaboracion del Instituto Costarricense de Turismo y de
la Asociacion de Desarrollo Agricola Turistica y Ecologica de Nuevo Nueve Millas, en un

plazo de tres dias habiles se desplace a la zona y se realice un censo que especifique con
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claridad quienes son los ocupantes actuales, sus nombres, lotes, las medidas de éstos,
asimismo ha de constatarse y consignarse el estado de las edificaciones, cultivos, zonas
boscosas, carriles, cercas, linderos si los hubiere, de forma detallada, a efectos de evitar

24 (El resaltado no es del original).

nuevos ocupantes en la zona. (...)
Sobre esta medida, se resalta, de manera significativa, la forma en la que el o6rgano
jurisdiccional decidié otorgar la medida cautelar, que si bien es cierto decreta la medida que
le fue solicitada por la parte gestionante. También, de manera accesoria se decide disponer
de una “medida de contracautela” con el Gnico fin de proteger y resguardar la zona

invadida; evitando con dicha orden, mas ingresos a los terrenos.

Tal medida de contracautela fue utilizada por el Tribunal como un mecanismo juridico
disponible para intentar garantizar el control y proteccion de la Zona Maritimo Terrestre,
objeto de la medida. Lo anterior, por cuanto si se hace un analisis detallado de lo ordenado
como contracautela, no se podria afirmar que se esta ante una contracautelar
especificamente. Sin embargo, se rescata la flexibilidad y las posibilidades que el propio
codigo le otorgan al papel del juez como parte fundamental dentro del proceso cautelar.
Esto, le permite tomar decisiones y medidas de esta naturaleza, con el fin de resguardar y

garantizar una tutela judicial efectiva dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Es asi como se encuentra, en este caso particular, un ejemplo concreto de una medida

cautelar sumamente conocida dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, como lo

2% Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto nimero 43-F-TC-2008 de las once horas
con cuarenta y tres minutos del seis de junio de dos mil ocho.
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es la conservacidn del estado de las cosas mediante la suspension en los efectos del acto
administrativo, acompafiada de manera accesoria de una innovacion en la tutela cautelar,
como lo es una “medida de contracautela” adaptada segun las necesidades propias del caso
en concreto, se cumple, de esta manera, el supuesto de una nueva justicia cautelar mas alla

de la mera suspension del acto.

Seguidamente, siguiendo sobre la misma linea de la contracautela, se puede citar el proceso
cautelar presentado por el Museo Nacional de Costa Rica en donde se solicita al Tribunal
Contencioso se le otorgue la custodia y proteccion de algunas esferas precolombinas,

mientras se resuelve el fondo del asunto sobre la propiedad de las mismas.

Dentro de dicho proceso, en lo que aqui interesa, el Juez Tramitador, una vez otorgada la
medida cautelar, procede a dictar como medida de contracautela, ordenar al Museo
Nacional de Costa Rica, “presentar periodicamente informes sobre el avance que esta
teniendo el proceso de custodia y recuperacion de las esferas arqueologicas y ademds,
presentar videos y demads documentos grdficos que permitan tener una visualizacion de lo

que se esta haciendo’™*°.

Medida cautelar y de contracautela, que posteriormente fue confirmada por el Tribunal de
Casacidn al realizar consideraciones importantes como “la responsabilidad del Estado de
preservar el patrimonio arqueoldgico del pais para las futuras generaciones; la potestad

de policia demanial que tiene el Estado sobre la materia arqueologica y la obligacion de

20 Tribunal Contenciose Administrativo, Voto niimero 949-2008 de las once horas con trece minutos del
cuatro de noviembre de dos mil ocho.
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realizar todas las acciones administrativas y judiciales para preservar los bienes
arqueologicos, siendo el presente caso un ejemplo concreto de como el Estado puede
utilizar las Medidas Cautelares para proteger el interés publico; la necesidad de
proteccion y restauracion de las esferas precolombinas para el interés publico, el cual en
este caso prevalece frente al interés particular, dada la importancia de preservar el

patrimonio arqueolégico nacional, que a su vez es competencia del Museo Nacional 23

Posteriormente, es importante hacer énfasis en aspectos significativos del presente caso,
tales como la posibilidad que tiene el Estado de plantear y solicitar una medida cautelar,
cuando existe la necesidad de proteger el interés publico, asi como la trascendencia de la
medida de contracautela para el presente caso, la cual permite constatar, a todas las partes
del proceso, la correcta actuacion del depositario judicial de los bienes y sobre todo el

seguimiento oportuno al proceso de restauracion de los mismos.

Las circunstancias anteriores permiten observar el completo y efectivo tratamiento del
instituto cautelar que contiene el nuevo CPCA. Esto, posibilita al juez para adoptar este tipo
de medidas cautelares y contracautelares, segun las necesidades propias de cada caso en

particular.

Otro de los casos en estudio, en donde el Tribunal Contencioso otorgd medida cautelar,
sujetando al solicitante al cumplimiento de una medida de contracautela, se presenta dentro

de gestion cautelar interpuesta por un estudiante de la Universidad de Costa Rica UCR.

! Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto namero 22-F-TC-2009 de las diez horas
con treinta y un minutos del trece de febrero de dos mil nueve.
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Este solicité se le ordenara a dicho centro de estudios, suspender la separacion que se habia
ordenado en su contra dentro del Posgrado de Pediatria; ante ello el Tribunal Contencioso

decreto lo siguiente:

“(...) ordenar a la UCR, incorporar nuevamente al gestionante en el Posgrado de
Pediatria, sujeta esta cautelar a la contracautela consistente a que el actor debe aprobar
el presente semestre con nota de ochenta o superior a esta. Si el actor al finalizar este
semestre no logra ese rendimiento académico, la cautelar quedara sin efecto de manera
automdtica, al momento que la UCR informe a este Tribunal que la nota fue inferior a

232 (El resaltado no es del original).

ochenta(...)
Antes de concluir el presente espacio, hay que referirse a la medida contracautelar ordenada
por el Tribunal Contencioso, en donde dentro de modificacion de medida cautelar de
suspension en los efectos de orden sanitaria de cierre de local comercial emitida por el

Ministerio de Salud, se ordena la siguiente medida contracautelar:

“Presentar la gestora un nuevo plan de accion que cumpla con los puntos del a) al j) de
la orden sanitaria RCSARSHMR-28-2008, en el plazo de quince dias habiles (...). Si el
plan de accion no cumple en criterio técnico del Ministerio de Salud (Area Rectora de
Salud Hospital Mata Redonda, Unidad de Proteccion al Ambiente Humano Region Central
Sur), a partir de que lo informe asi el Minsiterio de Salud a este Tribunal, la suspension de

la orden sanitaria quedara sin efecto y se procedera a cerrar todo lo indicado, si no fuese

#? Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 470-2008 de las dicisiete horas del veintiuno de
julio de dos mil ocho.
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»253

asi continuard operando si el Ministerio aprueba el pla de accion”". (El resaltado no es

del original).

En lo que interesa del presente caso, se pueden resaltar las potestades de decision y de
accidn que posee el juez dentro de la figura cautelar, mismas que utiliza para regular e
impartir una tutela judicial efectiva. Se ajusta la medida cautelar segn las circunstancias
del caso en concreto y se acompana de una medida de contracautela que permita garantizar
la proteccion de los derechos de las partes, de terceros o del interés publico como en el

presente caso particular.

En definitiva, con lo anterior se pueden observar algunas manifestaciones reales y concretas
que se estan decretando con motivo de la aplicacion del nuevo instituto cautelar. Estas son
circunstancias en donde la figura de la contracautela de conformidad con el numeral 28 del
codigo de rito, ocupa un lugar relevante dentro del instituto cautelar y por ende, se justifica
su desarrollo y aplicacion dentro de las gestiones cautelares que asi lo requieran, segun las

consideraciones y valoraciones efectuadas por los juzgadores competentes en esta materia.

¢.3 Tipos de Medidas Cautelares segiin la Materia.

En el presente punto, se pretende recopilar algunos ejemplos, elementos y criterios
importantes que estan siendo resueltos y manifestados dentro de la tutela cautelar regulada

en el CPCA. Si bien es cierto, con la nueva regulacion se da una apertura y flexibilizacion

3 Tribunal Contencioso Administrative, modificacién de Voto niimero 463-2008 de las diecisiete horas
del treinta y uno de julio de dos mil ocho.
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absoluta del instituto cautelar. Es importante aprovechar estos poderes de decision que han
sido otorgados al juzgador, para crear nuevos aportes jurisprudenciales y doctrinarios que
contribuyan con el desarrollo de la figura cautelar dentro del proceso contencioso

administrativo.

Al seguir esta linea, se pueden citar algunas ramas y temas del instituto cautelar, que han
sido resueltos y que sin duda alguna consituyen un gran aporte en la materia, tal es el caso
de medidas cautelares en temas de Dominio Pablico — Zona Maritimo Terrestre,

Contratacion Administrativa y Derecho Tributario.

¢.3.1 Dominio Piblico — Zona Maritimo Terrestre.

En relacion con el tema de los bienes de dominio puiblico, si bien es cierto existe una
amplia jurisprudencia en materia administrativa, que ha determinado su contenido y
regulacién dentro del marco juridico costarricense, se considera pertinente aprovechar este
espacio y consignar algunos votos y ejemplos concretos, en donde en razén de una tutela
judicial efectiva, se disponen medidas cautelares en dicha materia; teniendo una prevalencia

importante temas como la protecciéon al medio ambiente y a la Zona Maritimo Terrestre.

Concretamente, dentro de las manifestaciones reales que han sido resueltas como medidas
de cautelares en bienes de dominio publico, la jurisprudencia actual ha emitido algunos

votos relacionados con el tema.



243

Tal es el caso de una solicitud de medida cautelar gestionada contra la Municipalidad de
Santa Cruz, en donde se le solicita al Tribunal Contencioso la suspension en la demolicion
de ciertas edificaciones que se encuentran sobre la Zona Maritimo Terrestre de Playa, La
Penca. Dicho Tribunal aprovech6 dicha oportunidad para realizar un analisis a fondo de la
importancia y relevancia en la ponderacion de interéses en esta materia de Bienes de

Dominio Publico y la proteccion de ciertos intereses piblicos de gran trascendencia.

El Juez Tramitador del Tribunal Contencioso procedi6 a realizar un analisis, en relacion

con la Zona Maritimo Terrestre, en los siguientes términos:

“Visto que la misma Ley de la Zona Maritimo Terrestreéncarga a las Municipalidades del
resguardo y la organizacion de la Zona Maritimo Terrestre, y tomando en cuenta que a la
luz del articulo 11 de ese mismo cuerpo normativo los manglares también forman parte de
la zona publica, revestida del cardcter demanial de los bienes que se encuentran dentro de
los limites que demarcan tales zonas, (...) al realizar la ponderacion de interéses que
ordena el articulo 22 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo, resulta de recibo el
alegato de proteccion de ambos bienes juridicos, con especial énfasis sobre el medio
ambiente, dado que se ha demostrado que la casa del actor contribuye a la contaminacion
del manglar mediante el vertido de sus aguas sucias. En aplicacion del principio
precautorio del Derecho Ambiental, ante el potencial dafio que se pueda generar sobre el
ambiente, especificamente sobre la biodiversidad que representa el manglar (...), se
desprende que la medida cautelar solicitada puede resultar permisiva de actos de
confaminacion que a la postre redunden en dafios ambientales de importancia,

eventualmente dificiles de reparar y quiza hasta irreversibles. De lo anterior se deriva que
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los particulares deber ceder su esfera de intereses personales ante el interés publico, en el
tanto este estq destinado a satisfacer necesidades generales del conglomerado humano,
dentro de los que se incluye la proteccion de los bienes de dominio piblico y del medio

»234_(El resaltado no es del original).

ambiente
Siguiendo sobre la misma linea de la proteccion a la Zona Maritimo Terrestre, se puede
citar determinado proceso cautelar presentado contra la Municipalidad de Aguirre, en
donde se gestiona la suspension en la demolicion de una construccion ubicada en Playa

Guapil. El Tribunal Contencioso en primera instancia considero lo siguiente:

“Por otro lado se encuentra el interés publico de proteccion a la zona maritimo terrestre,
que en el articulo 13 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre es claro de que las
municipalidades estan llamadas a demoler cualquier construccion que se encuentre en la
Zona Maritimo Terrestre, en contra de la Ley. Precisamente, el voto citado en la audiencia
de la Sala Constitucional 2062-2007, es claro que una construcciéon ubicada en la zona
restringida que no cuente con los permisos de construccion puede ser demolida en
cualquier momento, por lo que si existiera un legitimo poseedor de la propiedad en
cuestion, ni siquiera estd persona puede impedir la demolicion de una construccion
realizada de manera ilegal como lo esta la construccion objeto de esta medida cautelar.
Ademas de que cerca de ésta existe un manglar que refurza el interés publico existente en
este asunto, de proteccion del dominio publico. En consecuencia, (...) la Municipalidad

de Aguirre, tiene el deber de proteger la zona maritimo fterrestre, sobre todo si la

% Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 507-2008 de las quince horas con veinte minutos
del ocho de agosto de dos mil ocho.
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construccion estd ilegalmente construida como en este caso, por lo que debe tener
prioridad la proteccion del interés publico sobre el particular y casi inexistente del

»233_(El resaltado no es del original).

gestionante
Consideraciones y argumentaciones que posteriormente, fueron confirmadas por el
Tribunal Contecioso Administrativo, al considerar que “es evidente que en este caso no hay
apariencia de buen derecho, y ademas, que los intereses publicos en juego dirigidos a la
proteccion del medio ambiente, son evidentemente superiores a los intereses particulares

17256
del promovente”"".

En igual sentido, ha continuado manifestaindose el Tribunal Contencioso en relacion con
este tipo de gestiones cautelares. Considera que “la constitucion, la LZMT y la
Jurisprudencia reiterada de la Sala Constitucional es contundente en que en la zona
publica no puede haber derechos particulares y que los intereses publicos de refornar la
zona maritimo ferrestre al cuidadano comun es necesaria y obligatoria para las
corporaciones municipales, por lo que el interes publico en este caso debe estar sobre el

interes particular y precario de los gestionantes (...)"*".

Tal y como la propia legislacion lo regula, al establecerse la necesidad de realizar una
ponderacion y analisis particular, en cada caso concreto a la luz de los presupuestos

cautelares, es significativo aportar el analisis y consideraciones decretadas por el Tribunal

235 Tribunal Contencioso Administrative, modificacién de Voto nimero 308-2008 de las dieciséis horas
del veintitrés de mayo de dos mil ocho.

256 Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrative, Voto niimero 71-F-TC-2008 del veinticuatro
de julio de dos mil ocho.

7 Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 454-2008 de las nueve horas con treinta minutos
del diecisiete de julio de dos mil ocho.
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Contencioso dentro de solicitud de medida cautelar prima facie planteada contra acto
administrativo de la Municipalidad de Santa Cruz, que ordena la demolicién de una
propiedad ubicada dentro la Zona Maritimo Terrestre, medida cautelar que fue aceptada
inicialmente como medida provisional y posteriormente confirmada, dadas las
circunstancias particulares del caso en concreto, en donde mediaba una persona adulta
mayor, con un estado de salud precario, que habia recidido de buena fe en el lugar por un
periodo mayor a los cincuenta afios y que incluso habia construido su vivienda con la ayuda
del Instituto Mixto de Ayuda Social IMAS, razonamiento que se desarrollo en los

siguientes términos:

“(...) este despacho considera que si media la requerida apariencia de buen derecho pues
no se estima que sea falta de seriedad ni temeraria la eventual pretension que versa sobre
la discusion en litis (...), siendo que en el caso de esta litis, también se aprecia un evidente
peligro de dafio en la expulsién, siendo la propiedad el actual lugar de habitacion del
gestionante, quién ademds indica ser una persona de escasos recursos, quién recibio ayuda
del IMAS para construir esa vivienda, lo cual tampoco fue refutado por esa institucion. En
cuanto a la valoracion de los interéses en juego, consecuentemente si se aprecia que el
interés del solicitante se ve gravemente afectado ante la posibilidad de quedar sin un lugar
de habitacion, mientras que no se estima una seria afectacion del interés publico, ante la
espectativa de esperarse hasta la resolucion del proceso de conocimiento, lo que
eventualmente implicaria extender unos meses mds una situacion que ha venido dandose
por varios afios. Asi las cosas con fundamento en los articulos 20 y 21 del Cédigo Procesal

Contencioso Administrativo, de conformidad con el razonamiento expuesto, estimando que
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si median los presupuestos exigidos en la normativa sefialada, se confirma la medida

provisional adoptada, confirmandose la suspension del acto de desalojo y derribo 28

Finalmente, antes de concluir el presente apartado, se considera importante reafirmar el
criterio y realidad jurisprudencial existente en esta materia, en relacion con la prevalencia
en la proteccion del interés publico existente sobre los bienes de dominio publico,
concretamente en relacion con la proteccion del medio ambiente y la zona maritimo
terrestre. Este criterio esta siendo aplicado con el analisis y ponderaciones propias de cada
caso particular, valoraciones que en ciertos casos especiales han dado paso y cabida a la
ponderacion y proteccion de algunos intereses particulares sobre el interés pablico, siempre

y cuando las circunstancias del caso lo ameriten como bien lo hemos tratado supra.

¢.3.2 Contratacion Administrativa.

Otra de las materias en donde se ha puesto de manifiesto la nueva tutela cautelar, resulta ser
asuntos relacionados con Contratacion Administrativa, estos, han sido de recibo como parte

del nuevo proceso cautelar.

Ahora bien, siguiendo con el objeto de la presente investigacion, se considera relevante
plantear algunos casos concretos en los cuales se han tramitado medidas cautelares en esta

materia.

2% Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 957-2008 de las quince horas con treinta minutos
del cinco de noviembre de dos mil ocho. Ver en sentido similar, Tribunal de Casacién de lo Contencioso
Administrative, Voto nimero 119-F-TC-2008 de las once horas con veintiséis minutos del primero de
octubre de dos mil ocho.
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Tal es el caso de una gestion cautelar dentro de un proceso licitatorio promovido por el
Instituto Costarricense de Electricidad ICE, en donde se recibio solicitud de medida
cautelar ordinaria en la cual la parte gestionante solicita que se le ordene al ICE, que se
abstenga de recibir las ofertas en la fecha establecida dentro del concurso licitatorio y en su
lugar, se proceda a prorrogar el plazo para presentarlas. Esto, ya que recibir las ofertas con
las condiciones de las que adolece el cartel, convertiria en infructuosa la demanda, ya que
las reglas bajo las que debe ofertarse, se encuentran en entredicho bajo un fundamento serio

y con altas probabilidades de éxito.

Sin embargo, una vez realizado el analisis del caso concreto, en esa oportunidad el Juez

Tramitador a cargo de la medida, decidid otorgar la medida bajo las siguientes condiciones:

“(...) tomando en consideracion la naturaleza de lo pretendido se llega a la conclusion, de
que existe un grado de certeza razonable en los dafios de dificil o imposible repacion, que
se podria causar a la situacion juridica sustancial del petente, y ponderando los intereses
en juego y a efecto de no causar un perjuicio irreparable a la contratacion ordenada por la
administracion, se dispone acoger de forma provisionalisima y urgente pero
redimensionando sus efectos se ordena: Autorizar al ICE a que reciba las ofertas que se
presenten el dia 2 de abril del presente afio, y ordenarle que las mismas se mantengan sin
abrir en custodia del funcionario responsable, hasta tanto no se resuelva en forma

1259

definitiva la presente medida "~ . (El resaltado no es del original).

*° Tribunal Contencioso Administrative, Voto mimero 517-2008 de las quince horas del once de agosto de
dos mil ocho.
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Otro caso concreto, esta representado dentro de la gestion de medida cautelar planteada
dentro de proceso licitatorio de la Caja Costarricense del Seguro Social CCSS, cuyo objeto
era la compra de medicamentos con determinadas caracteristicas y especificaciones
técnicas. Estas, no fueron cumplidas por la empresa adjudicataria, al momento de la entrega
de los productos, lo que provoco el rechazo de la CCSS de los mismos. Este acto
administrativo, a su vez origind que la empresa presentara la medida cautelar en cuestion.
Se solicita inicialmente que se ordenara a la CCSS el recibo de 50.149 frascos del producto
ofertado; ante ello el Tribunal Contencioso procedid a manifestar lo siguiente, en relacion

con la ponderacion de los intereses en juego en materia de Salud Publica:

“Al analizarse las conductas objeto de discusion, se desprende facilmente que la Caja
Costarricense del Seguro Social debe asegurarse el cumplimiento estricto de los requisitos
técnicos de cualquier farmaco que adquiere, en aras de resguardar el correcto
Sfuncionamiento del servicio publico que brinda, y con ello, garantizar la satisfaccion de un
bien juridico superior, cual es la salud de sus pacientes. Esa labor la realiza mediante
distintos tipos de contrataciones, en donde la tutela de los fondos publicos impone la
aplicacion de estrictos controles en las fases de ejecucion contractual, sobre todo en lo que
se refiere a entrega de medicamentos en aras del resguardo de la salud piblica. De lo
anterior se deriva que los particulares deben ceder su esfera de intereses personales ante
el interés publico, en el tanto este estda destinado a satisfacer necesidades generales del
conglomerado humano. Estas consideraciones hacen que al hacerse la ponderacion de
intereses propios de esta instancia, ante el deber de los funcionarios que laboran para la

Caja Costarricense de Seguro Social de resguardar los fondos publicos y la correcta
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adquisicion de medicamentos, en virtud de la naturaleza que ello reviste y la poblacion
final para la cual el medicamento fue contratado, en aras del resguardo del interés
publico, la parte actora deberd ceder su interés particular, por lo que mantendrd la
situacion actual de no recibo de los medicamentos hasta tanto no se dilucide este asunto

en definitiva(...)”*®. (El resaltado no es del original).

Asimismo, otro caso por citar lo constituye solicitud de medida cautelar planteada por la
empresa Alcatel contra el Instituto Costarricense de Electricidad ICE, en relacion con
proceso licitatorio de arrendamiento con opcion de compra de equipos para la prestacion de
cuatrocientas mil soluciones integrales telefdnicas, donde ante un posible incumplimiento
de la adjudicataria, el ICE inicid procedimiento administrativo. Se resolvio la resolucion del
contrato y, entre otras cosas, la ejecucion de la garantia de cumplimiento por un monto
aproximado de $15.000.000 (quince millones de dolares) y una intimacion para el cobro de

$60.000.000 (sesenta millones de dolares) menos el monto de la garantia de cumplimiento.

Ante esta solicitud de medida cautelar, siendo que el Tribunal Contencioso procedio al
rechazo de la medida en primera instancia®®', el Tribunal de Casacidn, en segunda
instancia, procedio a realizar algunas consideraciones relevantes, en relacion con el analisis
de los presupuestos de la tutela cautelar en razon de la materia de Contratacion

Administrativa. Manifiesta:

20 Tribunal Contencioss Administrative, Voto nimero 466-2008 de las nueve horas diez minutos del
veintiuno de julio de dos mil ocho.

*! Ver voto en donde se acoge de manera provisional la medida cautelar, Tribunal Contencioso
Administrativo, Voto nimero 510-2008 de las ocho horas con cincuenta y ocho minutos del seis de agosto
de dos mil ocho y voto en donde se procede a modificar 1a medida provisional y rechazar 1a medida cautelar,
Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 527-2008 de las once horas del catorce de agosto de
dos mil ocho.
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“Lo que es esencial determinar para la adopcion de la medida cautelar, es precisamente
los efectos o no perniciosos de las medidas adoptadas por el ICE para la actora, en
confrontacion con el interés publico que representa el ICE, y es ahi donde toman
importancia los consabidos tres pilares de la medida cautelar (...). En lo que hace al
periculum in mora, ese dafio es evidente pues una suma tan importante impacta la
condicion financiera de una empresa, es evidente que independientemente de la
naturaleza o la fortaleza financiera de un co-contratista, un monto de esta naturaleza
afecta no solo sus arcas, sino también el desenvolvimiento posterior, y por el contrario no
encuentra este Tribunal una afectacion seria en este extremo especifico, a lo que hace a
los interéses del ICE, toda vezr que su funcionamiento podria seguirse prestando con
postergacion de la ejecucion efectiva de estas medidas en espera de una sentencia
definitiva. En concreto, la adopcion de una medida cautelar en los términos en que aqui
ha sido pedida, lejos de afectar el interés publico le resguarda y también de alguna
manera garantiza los interéses del recurrente durante la tramitacion del proceso por que
no hay que olvidar que la cautelar pretende el resguardo del objeto del proceso (...) se
declara parcialmente con lugar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
de la empresa Alcatel, se revoca la resolucion recurrida unicamente en cuanto ordena
ejecutar la garantia de cumplimiento y en cuanto dispone el cobro de los dafios y

2262

perjuicios en lo demas se mantiene incolumne”~". (El resaltado no es del original).

262 Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto nimero 109-F-TC-2009 de las catorce
horas con cincuenta y seis minutos del diecisiete de setiembre de dos mil ocho.
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Ahora bien, dentro de este tipo de gestiones cautelares, si bien es cierto existen
circunstancias en donde una vez realizada la valoracién de los presupuestos cautelares el
juzgador procede con el dictado de la medida, tal y como lo hemos tratado supra. También
existe un sin nimero de solicitudes cautelares en esta materia, que estan siendo rechazadas
tanto por el Tribunal Contencioso como por el Tribunal de Casacion, en razon de la falta de
prueba en la existencia real del peligro en la demora, solicitudes cautelares prematuras, en
razon de la inexistencia de una conducta administrativa que produzca efectos juridicos que
causen una lesion a los interéses de las partes y la prevalencia del interés publico, frente al

interés particular de los gestionantes, en determinados casos concretos.

Dentro de los rechazos de medidas cautelares en procesos de materia de contratacion
administrativa, en razon de la falta de probanza en la existencia real del peligro en la
demora y la prevalencia del interés piblico frente al interés particular, se puede hacer

mencion a ciertos casos particulares.

Tal es el caso, de medida cautelar interpuesta contra la fase de formalizacion y ejecucion de
Licitaciéon Abreviada promovida por el Instituto Costarricense de Electricidad ICE para la

adquisision de mil quinientos trajes ejecutivos para el servicio al cliente.

Medida cautelar que fue rechazada por el Tribunal Contencioso en los siguientes términos:

“Del examen de los autos no se desprende que la ejecucion del acto objeto de

impugnacion pueda llegar a colocar a la accionante en una situacion lesiva de sus

derechos subejtivos, notese que el acto de impugnacion es una contratacion que no es la
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totalidad del giro comercial de la empresa y en ningin momento se aporta prueba que
pueda, que indique ni indiciariamente que esta contratacion sea significativa como para
generar un dario grave en su actividad comercial, por lo que dentro del examen preliminar
y sumario que ha realizado esta juzgadora no se aporta detalle que permita al menos
suponer cual es el dafio concreto y efectivo que pueda desprenderse con la eficacia de esa
decision administrativa, aspecto que en modo alguno se acredita”®. (El resaltado no es

del original).

Siguiendo dicha linea jurisprudencial, dentro de proceso cautelar interpuesto contra fase de
formalizacion y refrendo de Licitacion Publica promovida por el Ministerio de Educacion
Pablica, para la adquisicion de video beam, el Tribunal Contencioso, en razon de la no
acreditacion del peligro en la demora, de un analisis del principio de proporcionalidad y la
ponderacion de los intereses en juego dentro del proceso, rechazé la medida solicitada con

base en el siguiente criterio:

“Respecto al articulo 22 , que se refiere a la ponderacion de los intereses en juego, este
Tribunal considera que en este asunto debe mantenerse la ejecucion (formalizacion y
refrendo) de la Licitacion Publica objeto de este proceso debido a los siguientes motivos:
a) Se debe resguardar el interés publico del Ministerio de Educacion Publica, en la
adquisicion de equipo audiovisual que se utilizard para cumplir con un servicio publico

como lo es la educacion publica de los administrados que el Estado estid llamado

3 Tribunal Contencioso Administrative, Voto nimero 717-2009 de las once horas con dieciséis minutos
del veinte de abril de dos mil nueve. Ver en sentido similar, Tribunal Contencioso Administrative, Voto
numero 266-2008 de las nueve horas del dos de mayo de dos mil ocho. Tribunal Contencioso
Administrative, Voto nimero 419-2008 de las ocho horas del veinticinco de junio de dos mil ocho.
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constitucionalmente a resguardar, b) Frente a ese interés publico evidente, se contrasta
un interés particular de la parte actora, que ni siquiera demuestra en autos si existen dafios
y perjuicios graves que le otorgue un interés particular en este caso. Por lo tanto, si se
ponderan ambos intereses y en aplicacion al articulo 22 del CPCA, resulta claro que este
Tribunal debe salvaguardar el interés piblico superior al interés privado, precario y no

»2%% (Bl resaltado no es del original).

demostrado de la empresa actora
Finalmente, antes de dar por terminado el presente punto en consideracion, en relacion con
las gestiones cautelares en materia de Contratacion Administrativa, que han sido rechazadas

en virtud de la prematuridad de las mismas.

Se puede aportar, dentro del tema, solicitud de medida cautelar gestionada contra
resolucidn que inicia procedimiento sancionatorio, consistente en la ejecucion de la garantia
de cumplimiento respectiva dentro de Licitaciéon Publica promovida por el Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados AYA. Esta medida fue rechazada por el

Tribunal Contencioso en los siguientes términos:

“En este sentido, se debe indicar que en el caso que nos ocupa (...), se aprecia que la
resolucion impugnada (...) es una resolucion que inicia un procedimiento sancionatorio,
que tiene la finalidad de garantizar el debido proceso antes de imponer la sancion,
consistente en la ejecucion de la garantia respectiva. Por lo que nos encontramos que la
conducta administrativa que se pretende suspender, no ha producido efectos juridicos

que puedan causar una lesion a las empresas promoventes, ya que aun no ha existido

%% Tribunal Contencioso Administrative, Voto niimero 865-2008 del diecisiete de octubre de dos mil ocho.
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una sancion que produzca un perjuicio que amerite la aplicacion preventiva de una
. . . . . . 265
medida cautelar, debido a que la solicitud de medida cautelar deviene en prematura™”.

(El resaltado no es del original).

En conclusion, de una manera muy sencilla, se puede reconocer y dejar de manifiesto, la
existencia de una cantidad considerable de gestiones cautelares en materia de Contratacion
Administrativa, que en razén de una nueva tutela cautelar amplia y remozada, como es €l
caso de la regulacion en la materia planteada dentro del CPCA, han visto en tal instituto
procesal una figura real y oportuna de obtener una tutela judicial efectiva tal y como lo
disponen los principios constitucionales aplicables dentro de la jurisdiccién contencioso
administrativa; estas diligencias practicas se han puesto de manifiesto con los ejemplos y

casos planteados en el presente apartado.

¢.3.3 Derecho Tributario.

En relacion con las medidas cautelares, en materia tributaria, este es uno de los escenarios
en donde, sin ninguna duda, se ponen de manifiesto los alcances y manifestaciones de una

nueva tutela cautelar.

Lo anterior, por cuanto con la anterior LRICA dentro del Capitulo Cuarto sobre
procedimientos especiales, especificamente en la Seccion Primera, el articulo 82 sometia al

rocedimiento especial a aquellos casos en donde “la impugnacion tuviere por objeto
p p )j

265 Tribunal Contencioso Administrativo, Voto niimero 288-2008 de las once horas del doce de mayo de
dos mil ocho.
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cualquier acto o disposicion sobre fijacion o liquidacion de impuestos, contribuciones,
tasas, multas y demds rentas o créditos publicos definitivamente establecidos en via

administrativa, y no fuere la Administracion la que demanda contra su propio acto”.

Asimismo, en relacidon con la posibilidad de otorgar medidas cautelares (suspension del
acto) en relacion a dicha materia, el numeral 83 en su inciso 9 prohibia, de manera expresa,

., . . . < 266
la suspension en la ejecucion de aquellos actos impugnados en esta materia.”

Esta situacion, en su momento, habia sido ampliamente respaldada por la jurisprudencia, en
razOn de que la posibilidad de decretar la suspension en los efectos del acto, tal y como lo
disponia el articulo 91 de la LRICA, estaba previsto para los procesos ordinarios dentro de
la jurisdiccidn contencioso administrativa y el proceso tributario estaba contemplado como
un proceso especial, tal y como lo regulaba el numeral 82 ibidem. Esta es la razon por la
cual, de conformidad con dichas normas, existia una dispocision clara y expresa que

, . ., . . -2
exlcuia y negaba la aplicacion de tales efectos en materia tributaria.”®’

26 Importante consignar que recientemente el articulo 83.9 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa fue declarado inconstitucional por la Sala Constitucional, al considerar que la norma en
mencion impide el gjercicio del derecho de acceso a la justicia cautelar y por ende, al derecho fundamental a
una justicia pronta y cumplida, segin lo habia estado reconociendo la jurisprudencia constitucional de
conformidad con la sentencia nimero 2005-6224. Para ampliar mas sobre el tema ver Sala Constitucional
Voto namero 17306-2008 de las catorce horas con diecinueve minutos del diecinueve de noviembre de dos
mil ocho.

%7 Sobre el tema ver Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Primera Voto ntumero 309-1998 de
las nueve horas con cincuenta minutos del diecisiete de setiembre de mil novecientos noventa y ocho.
Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Primera Voto nitmero 65-2005 de las diez horas con treinta
y cinco minutos del dieciocho de febrero de dos mil cinco. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda Voto nimero 101-1998 de las once horas del dieciocho de marzo de mil novecientos noventa y
ocho. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Voto nimero 354-1998 de las diez horas
con quince minutos del catorce de setiembre de mil novecientos noventa y ocho. Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda Voto niimero 367-1998 de las nueve horas con cincuenta minutos del
veintitrés de setiembre de mil novecientos noventa y ocho. Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda Voto nimero 275-2003 de las once horas con treinta minutos del vetintrés de mayo de dos mil tres.
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Sin embargo, con la entrada en vigencia del nuevo CPCA, se dio una apertura amplia y
absoluta en la materia. Por ello, de conformidad con los numerales 1, 19 y 42 del Codigo
de rito, se da una apertura cautelar en materia tributaria, que representa una manifestacion
concreta de los alcances de una tutela judicial efectiva dentro del nuevo proceso

contencioso administrativo.

Sobre el tema, recientemente el Tribunal de Casacién Contencioso Administrativo ha

manifestado lo siguiente:

“Es vital sefialar que sin tutela cautelar por mads que lo sepamos no hay tutela judicial
efectiva, no podria ninguno de los sujetos procesales que intervienen en el proceso (...)
lograr una efectividad en el control y proteccion de sus derechos sino tiene acceso a una
tutela cautelar, y esta afirmacion (...) tiene particular relevancia por fratarse de la materia
que nos ocupa de materia tributaria, (..) y es que ningun dmbito del que hacer
administrativo puede y deber estar exento de la tutela cautelar sin violar la constitucion, y
esta observacion reviste particular relevancia pues la nueva legislacion suprimio lo que
podria estimarse como un error 0 un punto de vista cuestionable de la vieja Ley
Reguladora en el numeral 83.9 cuando impedia la medida cautelar en materia tan
trascendente, queda pues claro que sin ninguna duda la tutela cautelar es solicita

25268

constitucionalmente y también a la materia tributaria”°. (El resaltado no es del

original).

2% Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto nimero 5-F-TC-2009 de las quince
horas con diecisiete minutos del veintiuno de enero de dos mil nueve.
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Concretamente, dichas manifestaciones han sido puestas en practica dentro de cierto
proceso cautelar en donde se han procedido a otorgar medidas en proteccion a los intereses
del administrado, sin dejar de lado la proteccion a los interéses de la Administracion

Tributaria.

Tal es el caso de medida cautelar presentada por la empresa Masonite Costa Rica S.A.
donde solicita la suspension en los efectos de ciertos actos administrativos de la oficina de
Administracion Tributaria de Heredia. Esta medida cautelar fue rechazada, en primera
instancia®®, ante Io cual el Tribunal de Casacion, en segunda instancia, procedi6 a revocar
lo resuelto por el Tribunal Contencioso y en su lugar, otorgar la medida cautelar y una

contracautela en lo siguientes términos:

“Se revoca la resolucion niimero 946-2008 de las diez horas con treinta minutos del cuatro
de noviembre de dos mil ocho emitida por el Juez Tramitador del Tribunal Procesal
Contencioso Administrativo y en su lugar se acoge la medida cautelar en los siguientes
términos, se suspenden los efectos de los actos administratives impugnados por la
empresa Masonite Costa Rica S.A., sujeta dicha suspension a que en el plazo de treinta
dias a partir de esta fecha, la empresa otorgue como contracautela, garantia hipotecaria
suficiente libre de gravamenes otras condiciones que la limiten, por el monto de capital
mds los intereses a esta fecha. El valor real y actual de los bienes en garantia sera
determinado por un perito designado por el Juez Ejecutor del Tribunal Procesal

Contencioso Administrativo cuyos honorarios seran cubiertos por la parte gestionante de

2% YVer Tribunal Contencioso Administrativo, Voto nimero 946-2008 de las diez horas con treinta minutos
del cuatro de noviembre de dos mil ocho.
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53270

la medida cautelar, previa fijacion efectuada por el Juzgador indicado”"". (El resaltado no

es del original).

Si bien es cierto no se ha tenido la posibilidad de accesar o conocer otros procesos
cautelares que se hayan resuelto en materia tributaria, es fundamental hacer mencion y
detenernos a manifestar que esta materia es sin ninguna duda, una de las areas dentro de la
tutela cautelar que tendra gran desarrollo y auge, una vez se inicie con la tramitacion y

gestiones de procesos en materia tributaria.

Lo anterior, por cuanto la jurisprudencia en la materia con la anterior LRJCA era casi nula
e inexistente, ante la prohibicion expresa que la propia ley hacia sobre el tema.
Circunstancias que recientemente han sido reconocidas por el propio Tribunal de Casacion,
al manifestar que con el nuevo CPCA se suprimi6 uno de los vacios mas cuestionables de la
LRICA, quedando claro y sin ninguna duda la posibilidad de acoger este tipo de tutela

cautelar en materia tributaria con la entrada en vigencia del nuevo codigo.

Constituyendo lo anterior, un escenario y portillo de suma importancia para el desarrollo en
el corto y mediano plazo de una jurisprudencia cautelar en materia tributaria, la cual tendra
enorme trascendencia en el manejo y proceder judicial de dichos procesos dentro de la
jurisdiccidn contencioso administrativa, toda vez que se da la posibilidad de garantizar una

tutela judicial efectiva a los intereses de los administrados y la Administracion misma,

" Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo, Voto namero 5-F-TC-2009 de las quince
horas con diecisiete minutos del veintiuno de enero de dos mil nueve.
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dentro de este tipo de procesos cautelares; circunstancias que tal y como se adelant6 no

eran posibles con la anterior LRICA.

c.4 Ejecucion de Medidas Cautelares.

En relacién a la ejecucion de las medidas cautelares, es importante hacer una breve
mencion a las innovaciones y regulaciones comprendidas dentro del nuevo codigo en la
materia, especialmente en relacion al papel y facultades que se le han otorgado al Juez

Ejecutor al momento de proceder con la ejecucion de las medidas cautelares.

Para tales efectos , es indispensable tomar en consideracion lo dispuesto por el numeral 27

del CPCA:

“(...) El tribunal o el juez respectivo podra isponer todas las medidas adecuadas y
necesarias, para ello, aplican todas las regulaciones establecidas en el titulo VIII de este

Codigo, incluso los recursos ordinarios en el efecto devolutivo y con tramite preferente.”

Asimismo, en relacion al tema el numeral 86, parrafo 2° del reglamento auténomo vigente
dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, ratifica y da vigencia al papel del Juez
Ejecutor en la ejecucion de las medidas cautelares adoptadas en cualquier etapa del

proceso, con excepcion expresa de aquellas medidas que sean ordenadas por la Sala
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Primera de la Corte Suprema de Justicia segiin lo consignado en el articulo 44*’! de dicho

reglamento.

Al respecto, el numeral 86 del reglamento de marras reza lo siguiente:

“Articulo 86. — De la Competencia de los Jueces Ejecutores. Los Jueces Ejecutores
tendran las siguientes competencias: ( ...)

2) Dictar y ejecutar a instancia de parte, las medidas cautelares, que propicien el correcto,
pronto y debido cumplimiento de la sentencia. Asimismo ejecutard las medidas cautelares
adoptadas en cualquiera de las etapas del proceso por los distintos organos de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa, salvo lo dispuesto en el articulo 44 de este

Reglamento”.

Seguidamente, es importante consignar que con el objetivo de lograr la ejecucion de las
medidas cautelares, el Juez Ejecutor puede hacer valer las regulaciones y herramientas
consignadas dentro del Titulo VIII del CPCA, titulo relacionado con la ejecucion de

sentencias.

Ahora bien, dentro de las facultades y dispocisiones trascendentales, de gran utilidad para
la ejecucion en materia cautelar, se puedes resaltar las siguientes: Posibilidad de solicitar

e ., sy qe 272 . . .
auxilio y colaboracion de terceros y la fuerza publica®”, deber de ejecucion inmediata de

71 Articulo 44: Corresponde a la Sala Primera de 1a Corte Suprema de Justicia, conocer y resolver: (...) 5) De
la adopcion de las medidas cautelares y excepcionalmente de su ejecucion cuando las circunstancias del caso

asi lo requieran.
272 Ver aritulo 156, parrafo 30 del CPCA.
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las medidas cautelares®”, posibilidad de establecer sanciones y multas a los funcionarios
publicos que se nieguen a cumplir cualesquiera de los requerimientos del juez rendientes a
la ejecucion de medidas cautelares>™, posibilidad de sustituir a la administracion por el juez
ejecutor para lograr la ejecucion de medidas cautelares’”, posibilidad de ordenar la
modificacién o paralizacion en el presupuesto de la Administracion Descentralizada con el
fin de lograr la ejecucion de medidas cautelares®”, posibilidad de decretar embargos sobre

aquellos bienes embargables de la Administracion Descentralizada®”’.

Herramientas y facultades anteriores, que pueden ser utilizadas por el Juez Ejecutor con la
finalidad de hacer efectivo y real el cumplimiento de las medidas cautelares establecidas

dentro de cualquier proceso tramitado dentro de la nueva jurisdiccidn contencioso

administrativa.

Al resspecto, es de suma importancia resaltar la relevancia del papel y facultades que el
nuevo cddigo han otorgado al Juez Ejecutor en materia cautelar, afirmacion que se realiza
en el tanto, con las nuevas regulaciones vigentes en materia de ejecucion de medidas
cautelares se garantiza la existencia de un grupo especializado de jueces que tiene dentro de
sus funciones jurisdiccionales la de garantizar el cumplimiento real y efectivo de las

medidas cautelares dictadas dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa.

273 Ver articulo 157 del CPCA.
274 Ver articulo 159 del CPCA.
27 yer articulo 161 del CPCA.
278 \Jer ariculo 168 del CPCA.
217 Ver articulos 169 y 170 del CPCA.
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Manifestaciones y aportes, que resultan un gran avance en la consecucion de una tutela
judicial efectiva y sobre todo, de una justicia pronta y cumplida segin lo dispone la

Constitucton Politica de Costa Rica.

Ahora bien, dentro de las manifestaciones especificas que se pueden consignar en este
espacio, se pueden citar algunas resoluciones o casos concretos, en donde se han puesto de
manifiesto la paricipacion y seguimiento del Juez Ejecutor en relacion a una medida

cautelar o medida de contracautela, segiin sea el caso.

De manera concreta, se puede aportar la participacion del Juez Ejecutor en la ejecutcion de
medida de contracautela ordenada por el Tribunal de Casacién mediante la resolucion 43-F-
TC-2008, medida considerada dentro de proceso de suspension de acto administrativo de
desalojo ordenado por el Ministerio de Seguridad Publica, sobre terrenos propiedad del
Instituto Costarricense de Turismo ICT, ubicados en la Zona Maritimo Terrestre de Limon,

mismos que fueron invadidos por algunas familias®’®.

Dentro del caso en mencion, en lo que corresponde a la ejecucion de la medida de
contracautela ordenada dentro del proceso, el Juez Ejecutor en cumplimiento de sus
facultades establecidas en torno a la ejecucion de medidas cautelares, procedio a realizar un
censo con el fin de especificar con claridad quienes eran los ocupantes actuales, nombres,
lotes, medidas, estado de edificaciones, cultivos, zonas boscosas, carriles cercas o linderos,
a efectos de evitar nuevos ocupantes en la zona invadida, lo anterior, segin lo solicitado por

el Tribunal de Casacidn en su voto 43-F-2008.

?8 Véase supra, Pags. 236 a238.
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Ahora bien, en lo que este apartado interesa, se resalta la resolucion de las catorce horas
con treinta minutos del dieciocho de junio del dos mil ocho, emitida por la Jueza ejecutora
del Tribunal Procesal Contencioso Administrativo dentro del expediente judicial nimero

08-000015-1027-CA, misma que establece lo siguiente:

“De conformidad con el articulo 28.4 del CPCA y para los efectos correspondientes, se
hace de conocimiento de las partes que la contracautela ordenada por el Tribunal de
Casacion, mediante voto nimero 43-F-TC-08 de las 11:34 hrs fue realizada en los
términos dispuestos entre los dias 10 y 11 de junio pasados, diligencia que fue grabada y
de la cual se produjo con auxilio del geégrafo Pablo Gonzdlez Rodroguez la captura de
informacion de campo por medio de Sistemas de Posicionamiento Global (GPS). De tales
resultados (DVD y planos) se pone un copia a dispocision de cada una de las partes
apersonadas a la fecha para que sean retiradas en el momento que asi lo consideren

oportuno, contra constancia de su retiro”.

Seguidamente, otro caso concreto en donde se puede notar una participacion y control
importante por parte del Juez en el cumplimiento de una medida cautelar, tiene lugar en el
acatamiento de medida contracautelar en relacion a la modificacion de medida cautelar de
suspension en los efectos de una orden sanitaria de cierre de local comercial emitida por el

Ministerio de Salud®”.

Dentro del presente caso, en lo que corresponde al cumplimiento de una medida de

contracautela ordenada dentro del proceso, se le ordené al Juez corroborar el cumplimiento
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Véase supra, Pags. 240 a 241.
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por parte de la empresa gestionante de la medida cautelar, de un nuevo plan de accién que
cumpliera con los requisitos establecidos por la orden sanitaria RCSARSHMR-28-2008, en
un plazo de quince dias habiles, lo anterior segun lo solicitado por el Tribunal de

Contencioso mediante resolucion 463-2008.

Ahora bie, concretamente en relacién a la participacion del Juzgador dentro del presente
proceso, toma especial importancia la resolucién de las quince horas con cuarenta y cinco
minutos del veintisiete de agosto de dos mil ocho, emitida por la Jueza Ejecutora del
Tribunal Procesal Contencioso Administrativo dentro del expediente judicial namero 08-
000407-1027-CA, misma que procede a “confirmar el cumplimiento de la medida
contracautelar, y en consecuencia debe mantenerse en operacion las zonas del casino

indicadas conforme dicha resolucion” .

En definitiva, con el presente apartado se pueden observar algunas manifestaciones
especificas en torno a la ejecucidén del instituto cautelar, expresiones que son de gran
utilidad en torno a la ejecucion y cumplimiento de una tutela cautelar que a parte de ser
pronta y cumplida, debe ser real y efectiva, circunstancias en donde tal y como se ha
manifestado , el papel del Juez Ejecutor y todas sus facultades dentro del nuevo proceso
contencioso administrativo, resultan trascendentales para un correconto funcionamiento y
aplicacion de un instituto cautelar preciso y eficaz, segiin las necesidades y circunstancias

de cada caso en partilar.
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Seccion Segunda: Posibles Efectos de la Aplicacion de los Nuevos Supuestos Cautelares en

Costa Rica.

Una vez superada la seccion anterior, es menester realizar algunas consideraciones sobre el
instituto cautelar que en la actualidad se estin presentando dentro de la jurisdiccion
contencioso administrativa, segin las nuevas regulaciones establecidas por el Codigo

Procesal Contencioso Administrativo.

Si bien es cierto, se ha tenido la oportunidad de plantear y analizar suficientes de los casos
practicos que se han venido resolviendo desde el pasado primero de enero de dos mil ocho.
Al dia de hoy, queda claro que atn existen grandes escenarios y situaciones qué descubrir
en materia cautelar, circunstancias y nuevas oportunidades que sin duda alguna, se

presentarén en un futuro muy cercano.

Sélo es cuestion de algunos meses y se podra observar una justicia cautelar mucho mas
completa y sobre todo muy amplia, tal y como lo dispone el nuevo ordenamiento; estas
manifestaciones desde hace algunos meses se vienen gestando en esta materia

jurisdiccional.

Seguidamente, con el propésito de tener mayor orden y claridad en nuestros comentarios,
nos permitiremos realizar algunas consideraciones finales sobre el instituto cautelar vigente
dentro del nuevo CPCA, desde un enfoque actual, segiin las medidas cautelares y causas
judiciales que se han presentado desde la entrada en vigencia del cédigo y desde una

perspectiva futura, dirigida al corto y mediano plazo. Aqui se inducen algunas
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observaciones sobre los futuros contextos sobre los cuales se desarrollard y resolvera el

instituto cautelar en la jurisdiccion contencioso administrativa.

En la actualidad, tal y como se ha manifestado supra®®’, para nadie es un secreto la
aplicacion y gran demanda de proteccion cautelar que se esta tramitando en los estrados
judiciales dentro de la nueva jurisdiccidn contencioso administrativa, tal y como lo permite

el nuevo CPCA.

Al presente, si bien es cierto para los especialistas en la materia, el nuevo cédigo dispone de
un tratamiento cautelar exquisito, sumamente completo y remozado, lo cierto del caso es
que en la practica judicial la aplicacion del nuevo proceso y de dichas normas es muy
reciente. Esta es la razon por la cual se esta en una etapa de acomodo y adaptacion en
donde participan muchos sujetos; entiéndase: la Administracion, administrados, jueces,

funcionarios judiciales, abogados litigantes y demas sujetos inmersos en el proceso.

Las circunstancias anteriores, se deben tomar en consideracion dentro del presente analisis,
ya que es una realidad procesal que ha marcado el inicio de un nuevo proceso contencioso

administrativo y por ende en la aplicacion practica de la nueva justicia cautelar.

En concreto, se pueden manifestar algunas consideraciones sobre la aplicacion y desarrollo
del instituto cautelar, que se han notado en las causas judiciales resueltas desde la entrada

en vigencia del nuevo CPCA.

80 véase supra, Pags 192 a 279.
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Partiendo del supuesto de que el nuevo codigo regula, de una manera efectiva, el contenido
de las medidas cautelares y que se esta, efectivamente, ante una verdadera justicia cautelar
que va mas alla de la suspension del acto administrativo, se debe manifestar que, con la
implementacion de la nueva legislacion vigente, se han presentado verdaderas pinceladas y
demostraciones de una justicia cautelar efectiva; estas, atienden a los principios y

lineamientos propios que pretende regular el CPCA.

Se ha notado, como la figura del juez esta cumpliendo una labor trascendental dentro del
nuevo instituto cautelar; esta funcionalidad se caracteriza por sus amplios poderes y

atribuciones dentro del proceso, sobre todo en materia cautelar.

También se debe aceptar que se ha mantenido la tendencia de la suspension en los efectos
del acto administrativo. Sin embargo, dicha suspension ha presentado algunas variaciones
importantes, al otorgarse acompafiada de algunas otras medidas cautelares, traducidas en
obligaciones de hacer o no hacer a la Administracion, medidas ordenatorias € inhibitorias y
hasta algunas medidas de contracautela que garanticen la efectividad de la medida y los

intereses de las partes del proceso sea el administrado o la misma Administracion.

En relacion con los nuevos contenidos regulados dentro del instituto cautelar, ha quedado
de manifiesto la oportunidad y libertad decisoria que tiene el juez en materia cautelar, para
otorgar las medidas idoneas y necesarias con caracter conservativo, anticipativo O
innovativo, segiin sean las circunstancias de cada caso en particular. Estas expresiones se
han puesto en la practica judicial, al otorgar suspension de actos administrativos,

obligaciones de hacer y no hacer a la Administracion, obligaciones de hacer y no hacer al



269

administrado y medidas de contracautela a las partes del proceso; todo lo anterior
atendiendo las necesidades concretas de cada caso en concreto y en respeto del

ordenamiento juridico vigente en la materia.

Se debe declarar, la conformidad en la mayoria de los casos y resoluciones analizadas en
materia cautelar, desde la entrada en vigencia del CPCA, sin dejar de lado alguna minoria
de resoluciones y decisiones en la materia que han parecido equivocas en cuanto a las
necesidades y circunstancias procesales del caso en concreto. Esta observacion pone de
manifiesto la normalidad de un proceso jurisdiccional oral, que es precidido por juzgadores
que son personas y que como tal, estan propensas a cometer errores y apreciaciones
inexactas de las circunstancias de determinado caso en concreto, estas decisiones son

propias de un sistema de justicia impartido por seres humanos.

En relacion con las manifestaciones concretas de la nueva tutela cautelar, regulada en el
codigo vigente, si bien es cierto, se ha tenido gran prevalencia de medidas de suspension de
actos administrativos (sanciones disciplinarias, 6rdenes de desalojo, 6rdenes de desahucio,
entre otras). También se han presentado manifestaciones de los nuevos alcances que tiene el
juez en materia cautelar (medidas de contracautela ajustadas al caso en concreto, medidas
en donde otorgan efectos mnovativos o anticipados de la posible sentencia estimatoria,
ordenes de abstencion de actuaciones materiales a la Administracion, entre otras). Estas
expresiones, conforme pasen los meses y los casos practicos de conocimiento en materia
cautelar, van a ir incrementidndose y sobre todo exteriorizandose en diversas materias y

campos de aplicacion, tal y como lo permite la nueva regulacion cautelar.
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Otro de los escenarios objeto de analisis en el presente punto, encuentra mencion en los
diversos aspectos procesales que se han puesto de manifiesto con la entrada en vigencia del
nuevo codigo, elementos como la modificacion de la medida cautelar otorgada inicialmente
ante la variacion en las circunstancias del caso; el conocimiento de los recursos de
apelacién por parte del Tribunal de Casacion; el rechazo de plano de recursos de apelacion
sobre resoluciones provisionales que no tienen mayor recurso, tal es el caso de las medidas
provisionalisimas; la orden de resolver las causas judiciales en materia cautelar, al respetar
el procedimiento regulado en el numeral 24 del codigo y garantizando el debido proceso
para las partes del proceso; expresiones concretas que se han ido presentando en la practica
juridica del nuevo proceso cautelar y que se han ido resolviendo acertadamente de

conformidad con el ordenamiento juridico vigente.

Siguiendo con el tramite procesal, en materia cautelar, es substancial hacer algunas
consideraciones en relacion con los plazos y celeridad sobre la cual se estan resolviendo las
solicitudes de tutela cautelar, en razon del peligro en la demora que representa, para las
partes interesadas, el otorgamiento de la medida gestionada, tal y como lo dispone el

articulo 21 del codigo de rito.

Es evidente que en la practica judicial, por lo menos en primera instancia, se estan
resolviendo, de manera agil y expedita, las medidas cautelares presentadas dentro de la
jurisdiccion contencioso administrativa, especialmente las medidas ante causam, que han
tenido gran demanda desde la entrada en vigencia del CPCA; estas se estan otorgando de

conformidad a los principtos propios de una verdadera tutela judicial efectiva.
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En la actualidad se estd presentando una importante saturacidon de procesos en
conocimiento de la Sala Primera, organo jurisdiccional que funge como Tribunal de
Casacion, circunstancia que ha representado en algunas ocasiones una espera de hasta dos
meses para la resolucidn en segunda instancia de un asunto en materia cautelar, plazos que
en esta materia podrian resultar perniciosos para lograr una seria aplicacion de una justicia

cautelar efectiva.

Posteriormente, no queda mas que exteriorizar nuestra conformidad con el devenir y la
aplicacion practica que ha venido mostrando el instituto cautelar con la entrada en vigencia
del nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo, proceso y tutela cautelar que han
venido marcados por un importante aporte, que desde mucho tiempo atras la doctrina y
jurisprudencia, venian realizando en relacion con la justicia cautelar. Estas contribuciones,
a su vez, dieron origen al Titulo de Medidas Cautelares, plasmado en el nuevo codigo; estas
circunstancias han garantizado el éxito y funcionalidad que se ha iniciado a poner en

evidencia a partir de enero de dos mil ocho.

Con las manifestaciones anteriores, no esta declarando, ni mucho menos es la intencion
expresar, que con la entrada en vigencia de la nueva legisiacién, ya se ha alcanzado una
perfecta y completa aplicacion de la tutela cautelar. Por el contrario, se estd planteando
nuestra conformidad con la aplicacién que se ha venido dando a la tutela cautelar. Sin
embargo, somos concientes de que ain no se ha alcanzado la madurez y perfecta aplicacion
de la figura cautelar dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, perfeccion que

sera alcanzada con el pasar de los meses y que, sin ninguna duda, serd un aporte muy
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significativo dentro de la tutela judicial efectiva, entendida como un derecho fundamental

de todo ciudadano segin lo dispone la propia Constitucion Politica.

Ahora bien, en relacion con ciertos aspectos y circunstancias futuras que se avecinan, en
materia cautelar, se considera importante manifestar algunas observaciones especificas
sobre determinados escenarios y puntos claves del instituto cautelar. Estos, si bien es cierto
han empezado a mostrarse con la entrada en vigencia del nuevo codigo, ain falta camino
por recorrer para lograr una manifestacion completa dentro de la jurisdiccion contencioso

administrativa.

Para citar un ejemplo concreto, se tiene el caso de medidas cautelares en materia tributaria,
en donde, si bien es cierto ya se han realizado algunas consideraciones y aplicaciones
importantes, ain no se hacen muy comunes ni mucho menos numerosas las gestiones en
dicha materia dentro del Tribunal Contencioso. Por ende, queda mucho camino que avanzar
y abordar en relacion con el desarrollo jurisprudencial que se pueda generar con el devenir
de las gestiones cautelares en asuntos tributarios; esta materia, sin ninguna duda va a
mostrar grandes planteamientos y posiciones jurisprudenciales dentro de la materia

cautelar.

No cabe la menor duda en cuanto a las manifestaciones concretas de la nueva tutela
cautelar en materias como contratacion administrativa, bienes de dominio publico,
proteccion del medio ambiente y proteccion de la zona martitimo terrestre. Esta materia ha
tenido un espacio dentro de las gestiones cautelares ordenadas desde la entrada en vigencia

del CPCA,; sin embargo, es necesaria la aparicion de nuevos casos en donde se esbocen
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escenarios y circunstancias complejas, que ameriten nuevos supuestos de tutela cautelar, de
conformidad con las disposiciones y poderes del juez dentro del proceso. Estas medidas
podran ir mas alla de la mera suspension de actos administrativos, segin los requerimientos

del caso en particular.

Con lo anterior, se reiteran las observaciones trazadas al momento de abarcar las medidas
cautelares de suspension en los efectos del acto administrativo. Estas medidas han
imperado en cantidad y proporcion dentro de la totalidad de gestiones cautelares tramitadas
desde la entrada en vigencia del CPCA. Dicha observacion, no pretende restar
trascendencia, ni mucho dejar de reconocer la importancia y verdaderos efectos practicos
que tales medidas han representado dentro de la aplicacion de una tutela judicial efectiva

para las necesidades de las partes, dentro del proceso.

Se hace la observacion en el sentido de que aun queda pendiente una mayor muestra de los
nuevos efectos y aplicaciones de un “sistema cautelar numerus apertus” en los que se
puedan otorgar cualesquiera de las medidas cautelares idoneas y necesarias segin las
circunstancias propias de cada caso. Nuevas medidas cautelares, que si bien es cierto han
venido mostrando claros vestigios y pinceladas, alin no terminan de hacer una completa y

masiva aparicion dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Supuestos y escenarios practicos que se presentaran con el devenir de los meses, una vez se
haya superado esa linea de aprendizaje, preparacion, formacion, experiencia y facilidad
practica bajo la cual se han estado desenvolviendo la totalidad de las partes inmersas dentro

del nuevo proceso contencioso administrativo, regulado con el CPCA.
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En el mismo orden de ideas, tal y como se ha manifestado desde el inicio de la presente
investigacion, se ha podido observar como con las nuevas regulaciones dispuestas, en
materia cautelar, dentro del CPCA, se ha pasado de un sistema cautelar tipico en donde
prevalecia la suspension del acto administrativo, a un sistema cautelar atipico en donde se
hace enfasis en la revision de conductas administrativas; por ende, se da la posibilidad de
solicitar y ordenar un sin fin de medidas cautelares, segun sean las circunstancias y

requerimientos propios de cada caso en particular.

Estas circunstancias y regulacion actual, al menos en el contenido normativo plantea, de
manera clara y manifiesta, una tutela cautelar que va mas alla de la mera suspension en los
efectos del acto administrativo. Esta hipétesis que, en el escenario practico ya ha mostrado
algunas demostraciones concretas, permiten concluir tales declaraciones de una manera
positiva, claro estd quedando a la espera de un mayor avance y evolucién del instituto

cautelar en un periodo de tiempo muy cercano.

Ahora bien, en otro orden de ideas, se deben plantear algunas observaciones relacionadas
con aspectos procesales y practicos en la aplicacion del instituto cautelar dentro de la nueva
jurisdiccion contencioso administrativa. Estos elementos podrian plantear que el propio
CPCA se ha quedado corto y, por ende, podrian presentarse algunas deficiencias, una vez
se arranque con una tutela cautelar mas amplia y extensa, segin los lineamientos de la

nueva norma.
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Concretamente, se hace referencia a la carencia de algunas regulaciones en materia de
irreversibilidad de las medidas cautelares decretadas, falta de regulaciones expresas en
torno a la inactividad de la administracion y actuaciones materiales de hecho, por parte de
la administracion. Estas circunstancias deben ser analizas en relacion con los limites y
potestades reales que tiene el juez ante este tipo de circunstancias. Estos aspectos
sustanciales y procesales no estan regulados en el codigo y, por ende, sera la jurisprudencia
la que debera hacer el debido desarrollo ¢ interpretaciones de tales figuras, al respetar los

principios y finalidades propias del instituto cautelar.

Otro de los factores de trascendental importancia dentro del instituto cautelar esta
representado en la figura del juez contencioso, que tal y como se ha venido manifestando es
participe activo del proceso contencioso administrativo. Toma especial relevancia dentro
del instituto cautelar, dadas las atribuciones y facultades delegadas en esta materia con el

nuevo codigo.

Lo anterior, se menciona con el propdsito de recalcar la correcta aplicacion del instituto
cautelar que han venido realizando los juzgadores desde la entrada en vigencia del CPCA.
Papel y potestades jurisdiccionales que han mostrado, la importancia, relevancia y poderes
que puede utilizar el juez dentro del nuevo proceso, los cuales estan siendo aplicados segun
los requerimientos y solicitudes que hasta el momento han sido planteadas dentro del nuevo

proceso contencioso administrativo.

Ahora bien, si bien es cierto, la labor del juzgador hasta el momento ha sido acertada y

correcta, segun las exigencias que se han presentado; claro estd que aiin queda muchisimo
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material que entregar por parte de los juzgadores. Estas manifestaciones haran su aparicion
una vez se den mayores exigencias en materia cautelar, es decir, una vez se de mayor
apertura dentro de las gestiones cautelares, que dara espacio suficiente para que el juez
termine de mostrar sus facultades y potestades, sobre todo cuando se esté frente a
actuaciones materiales, decisiones negativas, conductas omisivas o conductas irregulares

por parte de la Administracion.

Estas manifestaciones, tienen mucha relacién con el papel de los administrados y los
abogados litigantes dentro de la figura cautelar. Estos, deberan comprender y terminar de
conocer por completo el contenido y apertura real que ha tenido la figura cautelar con la

entrada en vigencia del CPCA.

Lo anterior, por cuanto al dia de hoy siguen prevaleciendo las gestiones cautelares en
relacion con la suspension del acto administrativo. Estas circunstancias iniciaran a cambiar
en el momento en que el administrado tenga un conocimiento pleno de todas las formas y
posibilidades de proteccion cautelar que se le han otorgado con el nuevo ordenamiento.
Este es el momento en que la suspension del acto, dard paso a otras gestiones cautelares
que representen nuevos efectos, sean anticipativos o innovativos, en relacién con

determinada conducta administrativa, tal y como lo permite el codigo.

Otro de los factores en donde se han dado y podran presentar algunos cambios
considerables, tiene su lugar en la tramitacion y desarrollo procesal que se ha venido dando
del instituto cautelar. Esto, por cuanto se esta frente a un proceso cautelar que incluye el

principio de la oralidad en su procedimiento. Esto, genera una evolucion y desarrollo
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constante, originado a partir de la interaccion que se da entre el juez y las partes del

proceso, con todos los efectos que de ello se derivan.

Entiéndase, un mayor desarrollo de las destrezas de los abogados litigantes en la materia, en
la cantidad, calidad y tipo de pruebas necesarias a efectos de probar los presupuestos del
instituto cautelar, mayor participacion del administrado dentro del proceso y agilidad en la
tramitacion procesal propia del instituto cautelar, elementos que han estado interactuando
dentro de las gestiones orales resueltas tanto por el Tribunal Contencioso como por el

Tribunal de Casacion.

Tal desarrollo, en la tramitaciéon del proceso, ha permitido, en muchas ocasiones, ajustar el
instituto cautelar a los principios de celeridad y efectividad de la medida requerida, la cual
ha sido atendida de la manera mas idOnea para el caso en concreto, sea de manera escrita u
oral, dando total resguardo al principio constitucional de una tutela judicial efectiva, tal y
como lo ha desarrollado la jurisprudencia en la materia y que ahora encuentra total

resguardo y proteccion dentro del CPCA.

A modo de conclusion, se puede continuar manifestando una gran cantidad de
observaciones y comentarios, en razon del desarrollo, que ha tenido el instituto cautelar,
con la entrada en vigencia del codigo y otras tantas, en relacion con el eventual desarrollo y
evolucion que tomard la figura cautelar en los proximos meses, una vez se concluya con ese

periodo de transision entre la LRICA y el CPCA.
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Lo que si se pude tener claro es la diferencia y avance que muestra la nueva justicia
cautelar, en donde se tiene un sistema cautelar abierto e innominado, que tiene gran
capacidad de evolucion y flexibilidad, frente a las necesidades del administrado y la
Administracion misma. Estas manifestaciones de justicia cautelar, ya han hecho su
aparicion y continuaran forjandose segin las necesidades propias de cada situacion

particular.

Desarrollo y evolucion practica del instituto cautelar, que garantiza y permite concluir y
corroborar, que efectivamente dadas las circunstancias y regulaciones de fondo que se
plantean dentro del Titulo III, Capitulo Unico del CPCA, se esta ante una verdadera justicia
cautelar, que va mas alla de la mera suspension del acto administrativo. Instituto cautelar
que responde a principios y derechos fundamentales como el derecho a la igualdad, respeto
a la dignidad humana y el derecho a una tutela judicial efectiva, entendido como el acceso a
una justiticia pronta y cumplida, de conformidad con los numerales 33, 41 y 49 de la

Constitucion Politica.
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CONCLUSIONES

Es indiscutible la importancia y vigencia que tiene el instituto de las medidas cautelares en
Costa Rica, especificamente dentro de las ordenaciones contenidas en el Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, que regula el nuevo proceso dentro de la jurisdiccion

contencioso administrativa.

Concretamente, dentro del Titulo ITI, Capitulo Unico del codigo de rito, se ha enmarcado la
nueva regulacion vigente en materia cautelar, instituto al cual le son aplicables las
caracteristicas de instrumentalidad, provisionalidad, urgencia y congnicién sumaria; asi
como los presupuestos que le dan fundamento, tales como el peligro en la demora,

apariencia de buen derecho y la ponderacion de los intereses en juego.

Caracteristicas y presupuestos que dan sustento a un régimen cautelar numerus apertus, que
amplia y flexibiliza el otorgamiento de aquellas medidas cautelares adecuadas y necesarias,
con el objetivo de tutelar una mayor cantidad de escenarios y circunstancias facticas. Se
aumentan los efectos de tal instituto procesal, mas alld de las medidas de orden

conservativo y permite el ingreso de las medidas anticipaticas e innovativas.

Es importante denotar la incorporacion de nuevas figuras y aspectos procesales
significativos, en materia cautelar. Estos, fueron incorporados dentro del CPCA, aportes
que se originaron del completo y exquisito desarrollo jurisprudencial que venia haciendo la

jurisdiccion contencioso administrativa desde hace algunos afios, nos referimos a la
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incorporacion de una tutela cautelar acorde con los principios y reconocimiento
constitucionales segun el principio de una tutela judicial efectiva, la incorporacion de las
medidas provisionalisimas, apertura del instituto a un sistema abierto de medidas
cautelares, reconocimiento del analisis y ponderacion de los interéses en juego al momento
de analizar la figura cautelar, amplitud y flexibilizacion del papel del juez dentro del
instituto cautelar, entre otras figuras que, desde algin tiempo atrds, venian desarrollandose
dentro de la jurisprudencia contencioso administrativa, la cual en su momento, fue

ratificada por la propia Sala Constitucional.

Actualmente, una vez que ha entrado en vigencia el nuevo CPCA, se ha podido analizar y
observar el desarrollo y tratamiento que ha venido dando la jurisprudencia al instituto
cautelar, concretamente al contenido normativo comprendido en el capitulo de medidas
cautelares de los numerales 19 al 30 del c6digo de marras. Este analisis permite realizar las

siguientes observaciones:

a) Es claro y evidente que dentro de las principales novedades incorporadas dentro de la
nueva regulacidon vigente en materia contencioso administrativa, se encuentra la
modificacion de la justicia cautelar. Esta, deja de estar supeditada exclusivamente al control
del acto administrativo, con todas las novedades que esto representa, de conformidad con el
articulo 36 del codigo. Lo anterior tiene absoluta relacion con la apertura de pretensiones
que se pueden solicitar dentro del nuevo proceso, donde es posible gestionar cuantas
pretensiones sean necesarias; estas, tienen como unico requisito, estar acordes con la
conducta 1mpugnada, segun lo dispone el numeral 42 del codigo de marras. Estas

circunstancias traen como consecuencia un importante margen de maniobra al juez, que
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sumado al contenido y los efectos regulados en el Capitulo de Medidas Cautelares, origina
como consecuencia la existencia de un sistema cautelar abierto, que permite el

otorgamiento de nuevas figuras cautelares, de conformidad con el articulo 19 del CPCA.

b) Concretamente, en relacion con la existencia de un instituto cautelar abierto dentro del
CPCA, tal regulacion ha originado la posibilidad de decretar medidas cautelares de todo
tipo dentro del proceso contencioso administrativo, entiéndase medidas de orden
conservativo, anticipativo e innovativo, con la posibilidad de decretar todas las medidas que
tiendan a garantizar el objeto del proceso y que, por ende, aseguren la efectividad de la
sentencia y los intereses de las partes involucradas dentro del mismo, de conformidad con
los numerales 19 y 20 del codigo, que otorgan la facultad de ordenar las “medidas
cautelares adecuadas y necesarias”, pudiendo contener “obligaciones de hacer, de no

hacer o de dar”, para cualesquiera de las partes del proceso.

c) Lo anterior, remite a la figura del juez, dentro del nuevo proceso contencioso
administrativo, al cual se le otorgan gran cantidad de facultades como sujeto activo dentro
del proceso y no como un simple espectador. Poderes y flexibilidades que son de gran valor
y que, por ende, garantizan una correcta aplicacion y utilizacion del instituto cautelar dentro
de la jurisdiccion contencioso administrativa. Se le permite al juzgador adoptar y readecuar
la medida cautelar, de conformidad con las necesidades propias de las circunstancias y
cuadros facticos concretos; esta regulacion, sin ninguna duda, permite un verdadero acceso

a una tutela judicial efectiva.
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d) Ahora bien, dentro de los aspectos practicos de gran trascendencia, a la luz de la
Jurisprudencia en la materia, si bien es cierto el CPCA establece la necesidad de constatar la
existencia de los tres presupuestos en materia cautelar, de debe plantear la importancia que
tiene el analisis del peligro en la demora, a 1a hora de gestionar una medida cautelar. Se
hace totalmente necesario, que la parte gestionante acredite, de manera idonea o por lo
menos aporte elementos de conviccion y razonabilidad suficientes, a la hora de probar la
gravedad actual o potencial de los dafios ocasionados, ya no de imposible o de dificil

reparacion como lo establecia la LRICA.

Dichas consideraciones toman real trascendencia, ya que en la practica actual la
jurisprudencia ha establecido la verdadera necesidad de aportar los elementos probatorios
necesarios, que acrediten, de manera fehaciente o indiciaria, el peligro en la demora, es

decir no basta el solo dicho de la parte.

e) En relacion con la ponderacion de los intereses en juego dentro del proceso, es
importante concluir, que tal presupuesto representa una de las innovaciones planteadas
dentro del nuevo instituto cautelar, de conformidad con lo regulado expresamente en el
numeral 22 del CPCA. Esta ponderacion de intereses, no significa la prevalencia del interés
publico, pero, sin embargo, representa la necesidad de valorar y ponderar el interés publico
(incluidos aspectos financieros), frente al interés del administrado y de terceros. Dicho
interés particular, se puede limitar, inicamente en aquellos supuestos en donde el perjuicio
y dafio ocasionado al interés publico, de la colectividad o de algun tercero, sea proporcional

y especificamente mayor al sufrido por el sujeto activo que solicita la medida cautelar.
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f) Seguidamente, en lo que corresponde a la prevalencia de la medida cautelar tradicional,
entiéndase en las gestiones de suspension en los efectos de actos administrativos. Es una
realidad, la vigencia y predominancia que tiene esta medida cautelar dentro de la nueva
jJurisdicciéon contencioso administrativa. Lo anterior, por cuanto es evidente que de la
totalidad de gestiones cautelares, un gran porcentaje se estan resolviendo en relacion con
solicitudes de suspension de actos administrativos, tal y como se venia solventando con la

anterior LRIJCA.

Sobre el tema, es importante resaltar que si bien es cierto el nuevo codigo regula dicha
suspension del acto, también permite el otorgamiento de cualquier otro tipo de medidas
cautelares, para aquellos casos en donde la suspension del acto no sea la medida idonea
para conservar el estado de las cosas dentro del proceso. Estas circunstancias actualmente
se ponen de manifiesto, en determinados casos concretos en donde aparte de ordenar una

suspension de un acto administrativo, se giran medidas de contracautela y 6rdenes de hacer

o no hacer para la partes del proceso.

g) En relacion con el punto anterior, es importante completar tales afirmaciones, al
manifestar que, si bien es cierto se siguen gestionando un gran porcentaje de medidas
cautelares en materia de suspension de actos, en la practica judicial la aplicacion del nuevo
proceso contencioso administrativo y para nuestros efectos de las normas cautelares, es
muy reciente. Esta es la razon por la cual se considera que se estd ante una etapa de
acomodo y adaptacién, de la cual participan todos los sujetos inmersos en el proceso;

entiéndase: la Administracion, administrados, jueces, funcionaros judiciales y abogados
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litigantes. Esta circunstancias hacen sumamente normal y razonable, el comportamiento

que se esta presentando en la actualidad dentro del instituto cautelar.

h) Ahora bien, en relacion con las manifestaciones concretas y efectos de un nuevo instituto
cautelar dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, es importante concluir que en
la actualidad si se estan presentando expresiones claras de los nuevos alcances que tiene el
juez en materia cautelar (medidas de contracautela ajustadas al caso en concreto, medidas
en donde otorgan efectos innovativos o anticipados de la posible sentencia estimatoria,
6rdenes de hacer especificas para la Administracion, 6rdenes de abstencion de actuaciones
materiales a la Administracion, ordenes de no hacer para administrados, entre otras);
expresiones que conforme pasen los meses y los casos practicos de conocimiento, en
materia cautelar, van a ir incrementandose y sobre todo exteriorizindose en diversas

materias y campos de aplicacion, tal y como lo permite la nueva regulacion cautelar.

i) Posteriormente, a efectos meramente practicos, se considera importante dejar constancia
de la dificultad en el acceso a la informacion que actualmente existe dentro de la nueva
jurisdiccion contencioso administrativa. Si bien es cierto, parte de las novedades que ha
logrado incorporar el CPCA, resulta ser la aplicacion del principio de la oralidad en la
tramitacion de los procesos contenciosos administrativos. Este principio, sin ninguna duda,
trae numerosos beneficios en la aplicacion de justicia tales como la celeridad, economia
procesal y confianza en el sistema democratico de justicia. En la realidad practica se estan
presentando serias dificultades en el manejo y acceso de la informacion, princicios y
servicios que resultan basicos y fundamentales en el acceso al sistema de justicia

democratico, que es base fundamental de un estado de derecho como el nuestro.
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Estas manifestaciones se realizan con el Unico objetivo, de hacer ver la necesidad e
importancia de lograr aplicar un sistema practico en el manejo de la informacion, que le
permita al administrado obtener y accesar a la informacion necesaria al momento de utilizar
el sistema de justicia, maxime cuando se esta en el inicio de un proceso completamente oral
que, como tal, representa la desaplicacion de la escritura y que, por ende, debe contener un
respaldo digital seguro, ordenado, agil y, sobre todo, a entera disposicion del administrado

en el momento que lo requiera.

Ahora bien, respecto de la demostracion de una regulacion efectiva del nuevo CPCA, en
relacion con el contenido de las medidas cautelares y, por ende, la existencia de un instituto

cautelar mas alla de la mera suspension del acto administrativo.

En este sentido, con la entrada en vigencia del nuevo CPCA se da una apertura en el objeto
y las pretensiones posibles, dentro del proceso contencioso administrativo (numerales 1y
42 del codigo). Estos cambios resultan acordes en relaciéon con importantes derechos
fundamentales, protegidos dentro de la Constitucién Politica, tales como el respeto a la
dignidad humana, igualdad y acceso a una justicia pronta y cumplida. Estos derechos, de
cierta manera quedaban desprotegidos con la anterior LRICA, al estar sujeto el objeto del
proceso a la revision del acto administrativo y no de conductas administrativas como en el

presente codigo.

Se puede concluir que es de suma importancia el avance que se presenta con la nueva

legislacion vigente, en el tanto se logré incorporar una verdadera reforma al sistema
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cautelar, cambio que resulta moderno y acorde con las exigencias actuales del

administrado, la Administracion y la jurisdiccion contencioso administrativa.

Con la instauracion de un sistema cautelar innominado, dentro de la jurisdiccidon
contencioso administrativa, se ha establecido una tutela cautelar no solo de efectos
conservativos, sino también se ha dado entrada a medidas de orden anticipativo e
innovativo con los amplios poderes que ello representa. Lo anterior permite, garantizar, de
una manera real y efectiva, el objeto del proceso, la efectividad de la sentencia y la

proteccion de los intereses subjetivos del administrado dentro del mismo.

Es importante resaltar, que, con la instauracién de un sistema cautelar abierto dentro del
nuevo proceso contencioso administrativo, se han otorgado amplios poderes cautelares al
juez, se ha plasmado un reconocimiento y proteccion plena al derecho fundamental a una
tutela cautelar. Esto, permite otorgar al administrado una verdadera tutela judicial efectiva
(entiendase acceso a una justicia pronta y cumplida), todo lo anterior en estricto

cumplimiento de los numerales 33, 41, 49 y 153 de nuestra Constitucion Politica.

Con la entrada en vigencia del nuevo CPCA, se ha cumplido con el llamado de respuesta a
un importante numero de necesidades que, desde algun tiempo atras, la misma
jurisprudencia venia manifestando dentro de la labor jurisdiccional cotidiana. Los cambios
y ajustes, en materia cautelar, han sido manifiestos y acertados, en el tanto se cumplié con
el mandato constitucional de otorgar una tutela judicial efectiva al administrado; derecho
fundamental del cual es parte la tutela cautelar y que ha sido ampliamente tratado y

reconocido por la jurisprudencia constitucional.
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Igualmente, con la presente regulacion, en materia cautelar, se brinda una verdadera
proteccion a los intereses de las partes se garantiza el objeto del proceso y una posible
sentencia estimatoria, en el tanto, se otorga la posibilidad de seguir con la medida cautelar
tipica de suspension en los efectos del acto administrativo, que permite evitar aquellos
dafios graves, sean actuales o potenciales, con la sola suspension del acto durante la
tramitacion del proceso, y para aquellas circunstancias en donde no exista un acto
manifiesto o no baste con la mera suspension del mismo, se le otorgan al juez amplios
poderes cautelares que le permiten decretar obligaciones de hacer, de no hacer o de dar a la
Administracion o cualesquiera de las partes del proceso, lo cual garantiza una tutela judicial

efectiva.

Finalmente, una vez plasmadas tales consideraciones, se pude concluir que efectivamente
dentro del nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo, se plantea una regulacion
efectiva en el contenido de las medidas cautelares y por ende se esta ante una verdadera

justicia cautelar que va mas alla de la mera suspension del acto administrativo.

Si bien es cierto, tal y como se ha venido manifestando en el transcurso de la presente
investigacion, actualmente se esta dando una etapa de acomodo y adaptacion al nuevo
proceso contencioso administrativo. Tales circunstancias tienen como resultado una
verdadera prevalencia de la medida cautelar tipica entendida como la suspension en los
efectos del acto administrativo. Sin embargo, paralelamente se estan presentando
manifestaciones y expresiones claras y concretas que van encaminadas a los contenidos y

efectos de una nueva tutela cautelar, tal y como lo permite y regula el CPCA.
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Ahora bien, es muy importante ser claros que en la practica el administrado esta
acostumbrado y familiarizado con una tutela cautelar de suspension de actos
administrativos, practica que ba continuado desarrollando en estos meses de aplicacion del
CPCA. Pero, a su vez el administrado ha estado aprendiendo, formandose y conociendo de
los nuevos alcances y posibilidades que permite el cédigo en materia cautelar. Estas, se
pondran en aplicacion y completo uso, una vez sean del conocimiento general de los
litigantes, es decir, una vez se cumpla este periodo de adaptaciéon y evolucion de un sistema

cautelar tipico a un nuevo modelo abierto e innominado.

En conclusion, el nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo tal y como lo ha
estado manifestando una buena parte de la doctrina en la materia, contiene un amplio y
exquisito desarrollo del instituto cautelar. Este, va mas alla de la mera suspension en los
efectos del acto administrativo, mas sin embargo, dichas manifestaciones doctrinarias ain
no se estan reflejando por completo en la realidad practica, para la que se tendra que
cumplir con un necesario periodo de transicion entre los diversos participes del proceso

dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa.
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Resolucion No. 2008-462 de las dieciséis horas con cuarenta minutos del dieciocho de julio

de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-463 de las dieciséis horas con treinta minutos del dieciocho de julio

de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-466 de las nueve horas diez minutos del veintiuno de julio de dos mil

ocho.

Resolucién No. 2008-470 de las dicisiete horas del veintiuno de julio de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-471 de las nueve horas con cuarenta y cinco minutos del veintidos de

julio de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-472 de las diez horas con treinta y cinco minutos del veintidos de

julio de dos mil ocho.

Resoluciéon No. 2008-473 de las catorce horas treinta y cinco minutos del veintidés de julio

de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-507 de las quince horas con veinte minutos del ocho de agosto de dos

mil ocho.
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Resolucién No. 2008-510 de las ocho horas con cincuenta y ocho minutos del seis de

agosto de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-517 de las quince horas del once de agosto de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-519 de las ocho horas con tres minutos del once de agosto de dos mil

ocho.

Resolucion No. 2008-527 de las once horas del catorce de agosto de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-538 de las diecisiete horas con cincuenta y ocho minutos del catorce

de agosto de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-544 de las once horas con tres minutos del diecinueve de agosto de

dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-561 de las ocho horas con cincuenta minutos del veinticinco de

agosto de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-585 de las dieciséis horas veinte minutos del veintinueve de agosto de

dos mil ocho.

Resoluciéon No. 2008-587 de las once horas con cincuenta minutos del primero de

setiembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-590 de las catorce horas del dos de setiembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-646 de las once horas con tres minutos del cuatro de setiembre de dos

mil ocho.
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Resolucién No. 2008-662 de las nueve horas diez minutos del nueve de setiembre de dos

mil ocho.

Resolucion No. 2008-692 de las diecisiete horas con treinta minutos del dieciséis de

setiembre de dos mil ocho.

Resolucion No., 2008-700 de las dieciséis horas con veinte minutos del dieciocho de

setiembre de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-715 de las once horas con tres minutos del veintitrés de setiembre de

dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-865 del diecisiete de octubre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-946 de las diez horas con treinta minutos del cuatro de noviembre de

dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-949 de las once horas con trece minutos del cuatro de noviembre de

dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-951 de las catorce horas del tres de noviembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-957 de las quince horas con treinta minutos del cinco de noviembre

de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-1041 de las quince horas con treinta minutos del seis de noviembre de

dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-1123 de las catorce horas con diez minutos del diecisiete de

noviembre de dos mil ocho.
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Resolucion No. 2008-1260 de las nueve horas del quince de diciembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2009-22 de las catorce horas del doce de febrero de dos mil nueve.

Resolucion No. 2009-30 de las nueve horas del doce de enero de dos mil nueve.

Resolucion No. 2009-333 de las dieciséis horas con treinta minutos del dos de marzo de dos

mil nueve.

Resolucion No. 2009-608 de las dieciséis horas del treinta y uno de marzo de dos mil

nucve.

Resolucion No. 2009-717 de las once horas dieciséis minutos del veinte de abril de dos mil

nueve.

Resolucion No. 2009-737 de las once horas del veintidds de abril de dos mil nueve.

Resolucion No. 2009-744 de las dieciséis horas con nueve minutos del veinticuatro de abril

de dos mil nueve.

Resolucién No. 2009-827 de las once horas del cinco de mayo de dos mil nueve.

Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo

Resolucion No. 2008-2-F de las ocho horas cincuenta minutos del treinta de enero de dos

mil ocho.

Resolucién No. 2008-3-F de las ocho horas cincuenta y cinco minutos del treinta de enero

de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-4-F del treinta y uno de enero de dos mil ocho.
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Resolucion No. 2008-5-F de las diez horas con cuarenta y cinco minutos del seis de febrero

de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-7-A de las catorce horas con cinco minutos del catorce de febrero de

dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-14-F del cinco de marzo de dos mil ocho,

Resolucion No. 2008-15-F de las ocho horas del trece de marzo de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-18-F del veintiocho de marzo de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-22-F del dieciséis de abril de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-26-F de las once horas con veinte minutos del veintitrés de abril de

dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-43-F de las once horas con cuarenta y tres minutos del seis de junio

de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-58-F del dieciocho de junio de de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-59-F del dieciocho de junio de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-62-A de las nueve horas con treinta minutos del diecinueve de junio

de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-70-F del veintitrés de julio de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-71-F del veinticuatro de julio de dos mil ocho.
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Resolucion No. 2008-72-F del treinta de setiembre de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-86-F de las diez horas con diez minutos del ocho de agosto de dos mil

ocho.

Resolucién No. 2008-104-A de las ocho horas con cinco minutos del veintinueve de agosto

de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-105-F de las diez horas con cincuenta y cinco minutos del tres de

setiembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-108-F del diez de setiembre de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-109-F de las catorce horas con cincuenta y seis minutos del diecisiete

de setiembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-113-F de las ocho horas cincuenta minutos del diecinueve de

setiembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-119-F de las once horas con veintiséis minutos del primero de octubre

de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-116-F del veinticuatro de setiembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-124-F de las nueve horas del tres de octubre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-133-F de las nueve horas del dieciséis de octubre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-145-F de las once horas con cuarenta minutos del veintinueve de

octubre de dos mil ocho.
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Resolucion No. 2008-157-F de las ocho horas cincuenta minutos del siete de noviembre de

dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-158-F de las quince horas con cuarenta y cinco minutos del doce de

noviembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-170-F de las nueve horas con diez minutos del diecinueve de

noviembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-171-F de las catorce horas con cincuenta minutos del diecinueve de

noviembre de dos mil ocho.

Resolucién No. 2008-176-F de las nueve horas con treinta y cinco minutos del veintiséis de

noviembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-181-F de las nueve horas con dieciocho minutos del veintisiete de

noviembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-184-F de las once horas con veinticinco minutos del tres de diciembre

de dos mil ocho.

Resolucion No. 2008-199-F de las nueve horas con cinco minutos del dieciocho de

diciembre de dos mil ocho.

Resolucion No. 2009-5-F de las quince horas con diecisiete minutos del veintiuno de enero

de dos mil nueve.

Resolucion No. 2009-9-F de las nueve horas con cuarenta y cinco minutos del veintitrés de

enero de dos mil nueve.



305

Resolucion No. 2009-11-F de las quince horas con diez minutos del veintiocho de enero de

dos mil nueve.

Resolucidon No. 2009-24-F de las dieciséis horas con diez minutos del dieciocho de febrero

de dos mil ocho.





