Universidad de Costa Rica
Sede Rodrigo Facio

Facultad de Derecho

Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho

“La urgencia administrativa como supuesto para la adaptacion
del ordenamiento juridico en situaciones excepcionales”

Adriana Bonilla Herrera
B01024

San José, 2018



, lé\'gsﬁ-?-f\mﬁ%ﬁ F D Facultad de ﬁTﬁ

Derecho
30 de agosto de 2018
FD-2350-2018
Dr. Alfredo Chirino Sdnchez
Decano
Facultad de Derecho
Estimado sefior:

Para los efectos reglamentarios correspondientes, le informo que el Trabajo Final de Graduacién (categoria
Tesis), de la estudiante: Adriana Bonilla Herrera, carné B01024 Denominado: “La urgencia administrativa
como supuesto para la adaptacidn del ordenamiento juridico en situaciones excepcionales”. fue aprobade
por el Comité Asesor, para que sea somelido a su defensa final. Asimismo, el suscrito ha revisado los
requisitos de forma y orientacion exigidos por esta Area y lo apruebo en el mismo sentido.

lgualmente, le presento a los (as) miembros (as) del Tribunal Examinador de la presente Tesis, quienes
firmaron acuso de la tesis (firma y fecha) de conformidad con el Art. 36 de RTFG que indica: “EL O LA
ESTUDIANTE DEBERA ENTREGAR A CADA UNO DE LOS (AS) MIEMBROS (AS) DEL TRIBUNAL UN BORRADOR
FINAL DE SU TESIS, CON NO MENOS DE 8 DIAS HABILES DE ANTICIPACION A LA FECHA DE PRESENTACION
PUBLICA”.

Tribunal Examinador
Informante MSc. Hubert Ferndndez Argiiello
Presidente Dr. Diego Brenes Villalobos
Secretario Lic. Carlos Estrada Navas
Miembro Dr. Erick Solano Coto
Miembro Licda. Rita Maxera Herrera

Por dltimo, le informe que ia defensa de la tesis es el 21 de setiembre del 2018, a las 6:00 p.m. en el cuarto
piso de la facultad.
Atentamente,

Ricardo Salas Porras

Director
RSP/icv )
Cc: arch. expediente
Pagina 2 de 2 Yot R

Tels: 2511-1521 / Fax: 2511-5050 / Sitio web: derechoucr.ac.cr
Correo: recepeion.fd@ucr.ac.cr




San José, 27 de agosto de 2018

Sefiores

Area de Investigacién
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica
S. D.

Estimados sefiores:

Sirva la presente para saludarlos y a la vez infermarles gque en mi condicién
de Director de tesis, he aprobado el trabajo final de graduacién de [a estudiante
Adriana Benilla Herrera, Carné B01024, denominado: “La urgencia
administrativa como supuesto para la adaptaciéon del ordenamiento juridico en
situaciones excepcionales’.-

El documento final de la investigacion, cumple a entera satisfaccion las
exigencias de forma y de fondo exigidas por este centro de estudios universitarios,
y esta listo para ser defendido oralmente, cuando asi lo determinen las
autoridades correspondientes.-

Atentamente,




Lunes 27 de agosto de 2018

Dr. Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado Profesor Salas:

Por este medio hago de su conocimiento que, en mi condicién de Lector, he revisado
el Trabajo Final de Graduaciéon denominado “La urgencia administrativa como
supuesto para la adaptacién del ordenamiento juridico en situaciones
excepcionales”, presentade por la alumna Adriana Bonilla Herrera, carné B01024.,

El trabajo dencta la acuciosidad y la rigurosidad empleadas por la estudiante Bonilla
Herrera durante su investigacion, brindandonos un resultado que es, todas luces,
de suma utilidad, convirtiéndose en un valioso aporte al Derecho Administrativo
nacional. Desde luego, el trabajo que ella ha desarrollado cumple a entera
satisfaccion con la totalidad de requisitos, de fondo y de forma, que exige la
normativa académica de la Facultad de Derecho y de la Universidad de Costa Rica.

Paor consiguiente, en mi condicién de Lector, tengo el agrado de comunicarle mi

aprobacidn del trabajo, para que sea expuesto y defendido por la sustentante ante
el Tribunal Examinador que oportunamente sea -designado al efecto.

De Usted, con mis mayores muestras de estima y consideracién,

L (L

r. Erick-Solano Coto
Lector




27 de agosto de 2018

Dr. Ricardo Salas Porras
Director

Area de Investigacién
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado profesor:

Como lectora del Trabajo Final de Graduacién de la estudiante Adriana
Bonilla Herrera titulado “La urgencia administrativa como supuesto para la
adaptacion del ordenamiento juridico en situaciones excepcionales”
comunico mi aprobacién por considerar que la investigacién relne a
cabalidad los requisitos de fondo y forma para proceder a su réplica.
Afectuosamente

/\H:

W

e rre ra

‘ e



CARTA DE REVISION DEL FILOLOGO

San José 28 de agosto del 2018.

SENORES

UNIVERSIDAD DE COSTA RICA
FACULTAD DE DERECHO

SEDE SAN PEDRO

ESTIMADOS SENORES:

Hago constar que he revisado el TRABAJO FINAL de GRADUACION (TESIS) de Ia
estudiante ADRIANA BONILLA HERRERA, carné B01024, denominadoc LA URGENCIA
ADMINISTRATIVA COMO SUPUESTO PARA LA ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO EN
SITUACIONES EXCEPCIONALES, para optar por el grade académico de LICENCIATURA EN
DERECHO.

He revisado errores gramaticales, de puntuacion, ortogréficos y de estilo que se
manifiestan en el documento escrito, y verificado que estos fueron corregidos por la autora.

Con base en lo anterior, se considera que dicho trabajo cumple con los requisitos
establecidos por la UNIVERSIDAD para ser presentado como requerimiento final de graduacién.

or 4

Carné} 2 949



Dedicatoria

A abuela Maria.
El corazén mas puro

y valiente que he conocido.



Agradecimientos

A mis padres, por permitirme ser y crecer a mi manera y tiempo. Por ser modelos

de lucha y esfuerzo. Por su apoyo y amor incondicional.

A mis hermanos. A Juan Alonso, de quien siempre he pretendido ser un ejemplo y,
quien, en realidad, lo ha sido para mi. A Mike, por siempre creer en mi, y por darme
la oportunidad volar a su lado, en todo el sentido de la palabra. A Carol, por
recordarme la importancia de la dedicacion y el trabajo constante.

A mis sobrinos, por ser luz en mi vida e inspirarme a ser mejor cada dia.

A mis amigos, Mariana, Oliver, Keylin, Natalia y Gustavo. Quienes alegran mi vida

infinitamente y por quienes siento un amor profundo. jGracias, por tanto!

A todas aquellas personas que entraron en mi vida durante estos afos, quienes, de
una u otra manera, formaron parte de mi paso por la Universidad, gracias por los

buenos momentos.

A don Eduardo Sancho. Por transmitirme su sabiduria y alimentar mi deseo de

aprender, ensefandome sobre infinidad de temas.

A don Miguel Sancho, por confiar en mi para trabajar a su lado, por los consejos de

vida y la motivacion para realizar este trabajo.

Al Comité Asesor. Por brindarme su valioso tiempo y guiarme durante este proceso.
En especial, a los profesores Hubert Fernandez y Erick Solano, por sus invaluables
aportes, pero, sobre todo, por el carifio al corregir.

Finalmente, a la Universidad de Costa Rica, mi Alma Mater, lugar donde solo se
puede ser feliz.



“La necesidad es fuente de derecho, porque es la raiz misma
del ordenamiento como un todo”

Ortiz Ortiz



indice general

(D 1=Ta [Tar= (o] 4 - PP PPPPPPRR i
AGradeCimiI@NTOS. ........ooiiiiieeeeee e e e e e e e e e e e ii

INDICE GENEIAL. ...t e et e e eneee iv
Tabla de abreviaturas...............o e s Vi
RESUMIBN......ceieeeeee et r et e e e e e e e eeas vii
Ficha bibliografiCa........... oo e e X
11 1oT0 8T o7 o o PP 1
Capitulo I: La Urgencia y demas fuentes del Derecho Administrativo.............. 6
Seccion I: Clasificacion de las fuentes................ccoo i 7
A) FUentes @SCritas. .......oo i 9

i) Constitucion POIIICA........ooo o 9

ii) Tratados internacionales y comunidad centroamericana......................... 10

Ty =SSR 11

iv) Actos con valor de ley........oooieeeeiiiii e 12

V) Reglamentos. ... oo 14

B) Fuentes N0 @SCritas...........eoiiiiiiee e 17

i) Principios generales del Derecho..............oooiiiiiiiiiiiee e 18

)80 E= o 8 o [=1 o Vo - TSR 19

iif) Jurisprudencia administrativa...............ccco oo 20

IV) COStUMDIE. ... 24

C) Derecho Privado SUpIetorio.............eoiiiiiiiiee e 26
Seccidn II: Urgencia administrativa como fuente de Derecho......................... 26
A) Aspectos preliminares..........coccciiiimeieeeeeeeee e 26

B) Mecanismos de UrgenCia..........cuuiiiiiiiiiee e 30

i) Decretos de @mMergencia. . ........ccooiiiiiieiiri e 30

ii) Legislacion de emergencia............cooooiiiiiiiiiiiieee e 32

i) Ley de Contratacién Administrativa..............ccccooieiiiiiiiii e 41

C) Legislacién en general..............oooiiiiiiii e 47
Capitulo lI: La urgencia administrativa. Fundamentos y caracterizacion....... 53

Seccién I: Principio de legalidad como regla general de la actuacion de la

Administracion PUbIICa.................oooooiiiiii e 53
A) Concepto y aplicacién del principio de legalidad..............ccccooeeeeeiiiiiiiinnnes 54
B) Excepciones al principio de legalidad................coooeeeieeeieiiieeeeeee 56
Seccién II: Concepto y generalidades de la urgencia administrativa.............. 61



A) Urgencia administrativa como concepto juridico indeterminado.................. 62
B) La urgencia como fundamento de la teoria de la ejecutoriedad en

circunstancias excepeCionales. ........cccoooooio i 66
C) Caracteristicas de la urgencia en el Derecho Administrativo....................... 73
D) Clasificacion de la urgencia administrativa...............cccoooiiiiiiiiiiin. 81
Seccion llI: La aplicacion concreta de la urgencia administrativa................... 84
A) Sede administrativa..............cooiiiii 85
i) Procedimiento administrativo..............ooiiiiii e 85

ii) Jurisprudencia administrativa...........cccooooiiiiii e 90

B) Sede judiCial........ .o 97
i) Medidas cautelares......... ..o 97

i) Tramite Preferente. ... ... 101

T LU T4 ] o U Lo (=T o e - T 107

C) Pretendido supuesto de urgencia atipica.........ccccceeeeereimiiiiiiiiiiiiiinieeeeeee. 115

Capitulo Ill: Nociones basicas de control en supuestos de urgencia
administrativa.................. e 122

Seccion I: Generalidades sobre el control. ..., 123

Seccién II: Fiscalizacion de la urgencia administrativa mediante el control
LT =T Lo e o - | 127

Secciodn lll: Potestades del juzgador ante la aplicacién de conceptos juridicos

(1370 1= =1 403 114 T U Lo Y- TR TR 134
0701 Vol 111710 ] o (=1 140
Bibliografia. ....... ..o e 147



Tabla de abreviaturas

CGR: Contraloria General de la Republica.

CNE: Comisién Nacional de Emergencias y Prevencion de Riesgos.

DGM: Direccion de Geologia y Minas.

LCA: Ley de Contratacion Administrativa.

LGAP: Ley General de Administracién Publica.

LNEPR: Ley Nacional de Emergencia y Prevencion de Riesgo.

MINAE: Ministerio de Ambiente y Energia.

PGR: Procuraduria General de la Republica.

RLCA: Reglamento a la Ley de Contratacién Administrativa.

SENASA: Sistema Nacional de Salud Animal.

Vi



Resumen

La elaboracién de esta investigacion se justifica en la posibilidad que existe
de que, en la cotidianeidad se presenten situaciones no previstas o que aun, siendo
previstas, exigen, por parte de la Administracién Publica, una respuesta mediante

actuaciones diversas de las autorizadas en un contexto de normalidad.

Estos acaecimientos, tales como: manifestaciones sociales que se salen de
control, paro en el servicio de transporte publico, desastres naturales, epidemias
sanitarias; generan una disyuntiva en la Administracién, pues, debe actuarse en
apego a la ley, causando un inminente dafio al interés publico; o satisfacer la
necesidad y, con ello, provocar la flexibilizacién del ordenamiento (principio de

legalidad, por ejemplo).

Lo descrito, se engloba dentro de la urgencia administrativa, el cual es un
concepto juridico indeterminado que, a su vez, presenta problemas en cuanto a su
aplicacion e interpretaciéon, por parte de los diversos sujetos involucrados
(legisladores, jueces, abogados, administrados). Siendo que, “...el desconocimiento
técnico-juridico del contenido esencial de los conceptos juridicos indeterminados y
la utilizacién imprecisa en el quehacer legislativo y normativo constituyen aspectos

fundamentales para evaluar la aplicacion de estos en el Derecho costarricense.™

Como hipétesis del presente trabajo, se tiene que, la aplicacion de la urgencia
administrativa corresponde a una multiplicidad de sujetos, los cuales, segun se
desprende de la jurisprudencia y de la propia actuacién administrativa, no tiene
claridad en relacién con dicho concepto, las potestades que se derivan del mismo,
sus limitaciones y su respectivo control. Pero, mas grave aun, se evidencia un abuso
en la aplicacién de la urgencia administrativa, dejando ver un trasfondo de
ineficiencia y falta de planificacion por parte de la Administracién.

! Cérdoba, Jorge. “éSon los conceptos juridicos indeterminados fuente de discrecionalidad administrativa?”,
Revista lvstitia, vol. 14, no. 160 (2014): 22.
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El objetivo principal concierne en analizar el concepto de urgencia
administrativa como supuesto del ordenamiento juridico para satisfacer, al menos,

en grado minimo el interés publico en situaciones excepcionales.

Por su parte, en cuanto a metodologia, se trata de un modelo mixto de
investigacion. Se partira de un analisis deductivo de los principios del Derecho, en
condiciones de normalidad, asi como sus excepciones. Bajo esta misma linea se
dilucida el tema de la urgencia administrativa como concepto juridico indeterminado.

Siendo que, el método analitico ayudara a verificar las adecuadas formas de control.

Todo lo anterior, se pretende alcanzar mediante un analisis doctrinal,
normativo y jurisprudencial de la materia, sumado a los aportes que profesionales
en el tema puedan realizar. Ergo, el método sistematico reviste gran importancia
dentro de esta investigacion, pues permitira ordenar la informacién obtenida de
diversas fuentes y asi desarrollar el tema con el fin de conseguir los objetivos

propuestos.

De la investigacion realizada, es posible concluir que, a partir del principio
general de la necesidad, como fundamento constitucional y, de una particular
interpretacion de las normas, con aplicacion de elementos ajenos al texto, pero
indispensables para el objetivo, es que se logra flexibilizar el principio de legalidad,
en lo particular y el ordenamiento juridico en lo general y, con ello, alcanzar en grado

minimo la satisfaccion del interés publico en situaciones excepcionales.

La wurgencia administrativa corresponde a un concepto juridico
indeterminado, no es posible encontrar una definicion clara dentro del ordenamiento

juridico, y tampoco ha sido precisada dentro de la jurisprudencia.

Sin embargo, a modo de acercamiento al concepto, es posible sefialar que
es una circunstancia factica en perjuicio de las personas o las cosas, causada por
situaciones naturales, antropicas o tecnoldgicas, para cuya atencion es necesario
actuar y decidir a la mayor brevedad posible, por medio de la desaplicacion temporal
del orden juridico ordinario, en muchos de los casos; para evitar, cesar o reparar

dafos graves.

viii



Es posible determinar que, la urgencia administrativa para que sea calificada
como tal, debe cumplir con una serie de caracteristicas, entre ellas: procurar
satisfacer el bien comun, o sea, tener como objetivo el interés publico; urgencia,
entendida como factor tiempo; excepcionalidad y transitoriedad, en el sentido de
que las medidas a adoptar no son irrestrictas, deben ser estrictamente necesarias
y por el tiempo que duren las realidades facticas excepcionales, todo esto ante una

interpretacion restrictiva del principio de urgencia.
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Introduccion

La Administracion Puablica se encuentra sujeta al principio de legalidad, el
cual “...se consagra en el articulo 11 de nuestra Constitucion Politica y se desarrolla
en el 11 de la Ley General de la Administracién Publica, significa que los actos y
comportamientos de la Administracion deben estar regulados por norma escrita, lo
que significa, desde luego, el sometimiento a la Constitucién y a la ley,
preferentemente y, en general, a todas las otras normas del ordenamiento juridico -
reglamentos ejecutivos y autbnomos, especialmente-; o sea, en ultima instancia, a

lo que se conoce como el "...principio de juridicidad de la Administracion".2

Pero, la realidad ha demostrado la imposibilidad practica, de someter dentro
de un cuadro legal abstracto toda la actividad administrativa. Las previsiones legales
seran siempre limitadas, pues, es imposible concebir y plasmar en la normativa

escrita todos los supuestos.

Pero, nuestro sistema juridico “no solo se compone de normas juridicas, sino
también de principios y valores. Estos también son fuente y pueden,
consecuentemente, fundar la adopcién de decisiones administrativas. Y uno de los
principios que informan el ordenamiento es precisamente el del mantenimiento de
este y del Estado: “salus populi suprema lex est’, que obliga a la Administracién a

actuar para responder efectivamente a la situacién excepcional”.3

2 Sentencia niimero 3410-92 de las 14:45 horas del 10 de noviembre de 1992 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
3 Dictamen C-221-2005 del 17 de junio del 2005 de la Procuraduria General de la Republica.



Es asi, como la necesidad de preservar la institucionalidad y el orden publico,
y evitar dafos a las personas, a las cosas o los bienes juridicos mas importantes,
de dificil o imposible reparacién, obliga a aplicar reglas que se adecuen a las

circunstancias excepcionales.

Dentro de la cotidianidad suelen presentarse situaciones no previstas o que
aun, siendo previstas, exigen, por parte de la Administraciébn, una respuesta

mediante actuaciones diversas de las autorizadas en un contexto de normalidad.

Estos acaecimientos, tales como: manifestaciones sociales que se salen de
control, paro en el servicio de transporte publico, desastres naturales, epidemias
sanitarias; generan una disyuntiva en la Administracion, pues, debe actuarse en
apego a la ley (Constituciéon Politica, Leyes, Reglamentos, etc.) causando un
inminente dafio al interés publico; o satisfacer la necesidad y, con ello, provocar la

flexibilizacién del ordenamiento (principio de legalidad, por ejemplo).

Lo descrito anteriormente, se engloba dentro de la urgencia administrativa, el
cual es un concepto juridico indeterminado que, a su vez, presenta problemas en
cuanto a su aplicacién e interpretacion, por parte de los diversos sujetos

involucrados (legisladores, jueces, abogados, administrados).

Tal es la importancia que reviste este tema, que el Licenciado Jorge Cérdoba

nos indica, de manera general que, “...el desconocimiento técnico-juridico del
contenido esencial de los conceptos juridicos indeterminados y la utilizacion
imprecisa en el quehacer legislativo y normativo constituyen aspectos

fundamentales para evaluar la aplicacién de estos en el Derecho costarricense,



sobre todo cuando es tan confusa su interpretacién, integracién y ejecucién en el

ordenamiento administrativo™.

Continia exponiendo, que tal desconocimiento desencadena graves
consecuencias, pues, “los operadores del derecho se ven inmersos en este mundo
de imprecision y confusion en la aplicacion de estos conceptos. Pero, esto no queda
aqui, quienes se ven mas perjudicados por este tipo de situaciones son los mismos
administrados, pues el derecho que cobija sus relaciones con la Administracion no

es transparente y claro™.

Ergo, resulta mas que evidente la importancia de un analisis de este tipo de
conceptos y, en especifico del concepto de urgencia administrativa, para evitar con
ello un uso indiscriminado y, a la vez, lograr la correcta tutela de los derechos de los

administrados.

El objetivo principal concierne en analizar el concepto de urgencia
administrativa como supuesto del ordenamiento juridico para satisfacer, al menos,

en grado minimo el interés publico en situaciones excepcionales.
Por su parte, como objetivos especificos, se han establecido los siguientes:

-Analizar la urgencia administrativa como fuente de derecho.
-Dilucidar el concepto de “urgencia administrativa”, sus posibles clasificaciones y
pretendidos nuevos supuestos.

-Estudiar los mecanismos de control en la aplicacién de la urgencia administrativa.

4Cérdoba, Jorge. “éSon los conceptos juridicos indeterminados fuente de discrecionalidad administrativa?”,
Revista lvstitia, vol. 14, no. 160 (2014): 22.
5 Ibid.



Como hipétesis del presente trabajo, se sefiala que, tal como se desprende
de la normativa que autoriza este derecho de excepcion, el empleo del concepto de
urgencia administrativa no corresponde unicamente al Poder Ejecutivo, mediante la
emision de Decretos de emergencia, sino que existen multiples sujetos llamados a

su aplicacion.

De la jurisprudencia y de los propios decretos ejecutivos es posible derivar,
por una parte, que no existe claridad en relaciébn con el concepto de urgencia
administrativa, las potestades que se derivan del mismo, sus limitaciones y su
respectivo control. Pero, mas grave aun, se evidencia un abuso en la aplicacion de
la urgencia administrativa, dejando ver un trasfondo de ineficiencia y falta de

planificacién por parte de la Administracién.

A su vez, en cuanto a metodologia, el presente trabajo se desarrollara
utilizando varios métodos de investigacion, segun el objetivo que se pretenda

alcanzar. Por lo tanto, se tratara de un modelo mixto de investigacion.

Primeramente, se echara mano del método deductivo; partiendo de principios
generales como lo es el principio de legalidad. Para llegar, a través de su estudio
en condiciones de normalidad, a concluir cuales son sus excepciones. La misma
linea de estudio sera utilizada para dilucidar el tema de la urgencia administrativa
como concepto juridico indeterminado. Pero, en este punto, también se aplicara una
metodologia histérica, indagando el reconocimiento de conceptos dentro del
Derecho Administrativo; para, finalmente, realizar una descripcion de las diversas

clasificaciones existentes.



Por otra parte, el método analitico ayudara a verificar si la aplicacién
adecuada de la discrecionalidad funciona como control en aquellos casos, donde

se utiliza el concepto de urgencia administrativa.

Todo lo anterior, se pretende alcanzar mediante un analisis doctrinal,
normativo y jurisprudencial de la materia, sumado a los aportes que profesionales
en el tema puedan realizar. Ergo, el método sistematico reviste gran importancia
dentro de esta investigacion, pues permitira ordenar la informacién obtenida de
diversas fuentes y asi desarrollar el tema con el fin de conseguir los objetivos

propuestos.

El desarrollo de esta investigacion, se encuentra compuesto por tres
capitulos. En el primero de ellos, se hace un estudio de las fuentes del Derecho
Administrativo, primeramente, explicando la clasificacion de las mismas, para luego,
analizar la urgencia administrativa como parte estas, por medio de los diversos

mecanismos de urgencia y de la legislacion en general.

El segundo capitulo, trata la urgencia administrativa en toda su extensién. Se
desarrolla por medio de la exposiciéon del principio de legalidad como regla general
de la actuaciéon de la Administraciéon Publica, pero también hace referencia a sus
excepciones. Luego hace analisis de la urgencia administrativa, en cuando a
concepto, caracteristicas, clasificaciones, entre otros. Cierra mostrando ejemplos
sobre la aplicacidon de la urgencia, tanto en sede administrativa como judicial.
Finalmente, en el tercer capitulo, se aborda el control jurisdiccional utilizado ante

ésta y las potestades del juzgador.



Capitulo I: La Urgencia y demas fuentes del Derecho

Administrativo

El jurista Eduardo Ortiz Ortiz describe las fuentes del Derecho como “...el
origen inmediato y suficiente de una norma o regla general, de acuerdo con el
mismo orden juridico. Se trata del aspecto central en el proceso de creacién del

Derecho, que se da también en el campo de lo concreto.”®

Si bien todas las ramas del Derecho comparten una misma raiz, pues se trata
de un tema constitucional, ya que, “...la Constitucion define el sistema de fuentes
formales dentro de un ordenamiento juridico determinado, estableciendo los sujetos
y procedimientos para innovarlo (superlegalidad o normacién de la normacién), esto
es, regula los procesos y actos de creacion del Derecho™; la teoria de las fuentes

en el Derecho Administrativo presenta particularidades.

Por una parte, “hay fuentes que no son solo para la Administracién, sino
también de la Administracion™. Pues, de la Asamblea Legislativa emanan normas
destinadas a regular a la Administracion; pero también, desde ésta se crean normas

(reglamentos, decretos) para ordenar su actividad frente a los particulares.

A su vez, al ser el objeto del Derecho Administrativo la satisfaccion del interés
publico, creciente y cambiante constantemente; y como la realidad ha demostrado

la imposibilidad practica de someter, dentro de un cuadro legal abstracto, toda la

% Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo I, (San José: Stradtmann, 1998) 161.

7Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo. (San José: lusconsultec S.A. y Editorial Juridica
Continental, Tomo 1: Parte General,2009) 147.

& Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo I, 162.



actividad administrativa-pues las previsiones legales seran siempre limitadas-, la
actividad integradora y complementadora del juez adquiere un papel mas amplio y

relevante que en otras ramas del Derecho.

Tal es ese impacto social que se pretende producir, que se obliga a una
particular interpretacién de las normas, siendo que se da entrada a la aplicacion de
elementos, técnicos y valorativos, ajenos al propio texto, pero indispensables para
lograr la satisfaccion del objetivo en situaciones concretas. Desde esta perspectiva,
la aplicacién de los principios generales del Derecho es mucho mas vasta en este

campo, que en otras materias.

Seccion I: Clasificacion de las fuentes

La Ley General de Administracién Publica establece cuales son las fuentes
del ordenamiento juridico administrativo y su jerarquia. El articulo 6, inciso 1,

establece el siguiente orden:

a) La Constitucién Politica;

b) Los tratados internacionales y las normas de la Comunidad
Centroamericana;

c) Las leyes y los demas actos con valor de ley;

d) Los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes, los de los
otros Supremos Poderes en la materia de su competencia;

e) Los demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y los

reglamentos de los entes descentralizados; y



f) Las demas normas subordinadas a los reglamentos, centrales y

descentralizados.

A su vez, en los numerales siguientes del mismo cuerpo legal, el legislador
explica de forma amplia cémo debe ser interpretado e integrado el ordenamiento
administrativo, con el fin de garantizar la eficiencia de la Administracién y los
derechos fundamentales del individuo. Todo esto, tomando en consideracion, entre

otros, los principios generales del Derecho, tal como se menciona supra.

Se establece co6mo normas no escritas, cdmo la jurisprudencia y los principios
generales del Derecho, serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
accion del ordenamiento escrito. Asi como el rango del que gozaran, dependiendo

del caso concreto en que se aplique.

Si bien el ordenamiento administrativo es independiente de otras ramas del
Derecho, en caso de alguna laguna normativa, sera posible la aplicacién subsidiaria
de la jurisprudencia, la costumbre e incluso del Derecho Privado y sus principios,

todo en el orden que sefala la norma respetiva.

En cuanto a la interpretacibn de la norma administrativa, este buscara
garantizar la realizacién del fin publico y debera considerar la naturaleza, conducta

y hechos a los que hace referencia.



A) Fuentes escritas

i) Constitucion Politica

La Constitucién Politica se convierte en la norma sobre la que reside la
estructura basica del Estado, a un determinado orden social, a una realidad
especifica; en ella se plasman los principios mas relevantes de una sociedad y los
valores que inspiran su organizacién; especialmente, en el “...campo del Derecho
Administrativo, donde se articulan poderes publicos y derechos e intereses

privados.™

La Carta Magna, constituye la fuente primaria y suprema del ordenamiento
juridico, “consecuentemente, cualquier manifestacion de la funcién administrativa -
actividad formal o actuacién material- debe conformarse al bloque o parametro de

constitucionalidad (preceptos, valores, principios constitucionales).”10

En razén de lo anterior, “se instituye en una garantia basica para las partes
en el proceso dialéctico que se produce entre la Administracion y los destinatarios
naturales de sus manifestaciones”', en tanto, establece para la primera, los limites
a los cuales debe ajustar su actuacién, y a los segundos les asegura que las

decisiones administrativas estaran libres de arbitrariedades.

Aunado a esto, como parte de las funciones basicas de todo texto

constitucional, que atafien al Derecho Administrativo, se halla el “...establecer

9 Gonzélez, Rafael. Limites del Derecho Administrativo (San José: Editorial Juridica Continental, 2008), 57.
10 Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, 146.
11 Gonzélez, Rafael. Limites del Derecho Administrativo, 60.



controles al ejercicio del poder, consagrar los derechos fundamentales de los
administrados frente a las administraciones publicas y las garantias formales para
hacerlos efectivos (tutela judicial efectiva acudiendo a la jurisdiccion ordinaria de
legalidad o de constitucionalidad), definir la organizacién y competencias de cada
uno de los entes -por lo menos de los fundamentales- que conforman la
Administracion Publica.”'?Por ello, desde esta perspectiva, se considera a la

Constitucion Politica, fuente perenne del Derecho Administrativo.
if) Tratados internacionales y comunidad centroamericana

La doctrina ha definido los tratados, grosso modo, como “...acuerdos de
voluntades celebrados entre sujetos de Derecho Internacional, destinado a producir

efectos juridicos y regido por el Derecho Internacional™3.

Se clasifican, de acuerdo con el nimero de partes involucradas, entre
bilaterales o multilaterales; en relacién con las materias reguladas, en generales o
particulares; si permiten la adhesion de otros sujetos de Derecho Internacional se
consideran abiertos, contrario sensu, son cerrados; y en cuanto al establecimiento
de prestaciones reciprocas o normas objetivas, en tratados contrato y tratados ley,

respectivamente.

Segun lo dispone el articulo 140, inciso 10) de la Constitucién Politica, el

unico érgano autorizado para negociar y celebrar convenios internacionales es el

2 Jinesta Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, 147.
3 vargas, Edmundo. Introduccién al Derecho Internacional (San José: Juricentro, volumen I, 1979), 87.
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Poder Ejecutivo, siendo la Asamblea Legislativa la que ostenta la potestad de

aprobarlos o improbarlos.

A su vez, el numeral sétimo de la Carta Magna coloca a los tratados
internaciones en una posicion privilegiada dentro del orden jerarquico, pues estos
tienen autoridad superior a las leyes; siendo que “...no pueden ser contradichos por
normas legales o infra legales, y en caso que asi sucediese, se produce la
inaplicabilidad de la norma para el caso concreto, sin que ello implique su anulacién

general del ordenamiento, salvo que se declare su inconstitucionalidad.*

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que los
instrumentos internacionales son legislacion plenamente aplicable y su exigibilidad
es directa, pues “....son de obligado acatamiento y gozan de plena ejecutividad, en

tanto sus normas no precisen de mayor desarrollo legislativo.”15
iii) Ley

La ley es un acto normativo que emana de la Asamblea Legislativa en el
ejercicio de su funcién legislativa, por medio de un procedimiento establecido, que
requiere la sancion del Poder Ejecutivo y su posterior publicaciéon. Este concepto se
encuentra ligado a la nocion de fuerza de ley, la cual se refiere a la capacidad de la
ley para prevalecer sobre cualquier otro acto del ordenamiento juridico -con
excepcién de la Constituciéon- y de sortear una derogacion o modificacién si no es

por otra ley.

14 Gonzélez, Rafael. Limites del Derecho Administrativo, 65.
15 Sentencia nimero 6240 de las 14 horas del 26 de noviembre del afio 1993 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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En cuanto a las materias objeto de regulacién, Jinesta indica que, “...se
presume que la ley tiene poder o competencia para regular cualquier materia,
teniendo como unicos limites los preceptos, valores y principios constitucionales y
lo establecido en los Tratados y Convenios internacionales, debidamente ratificados

por la Asamblea Legislativa, instrumentos normativos a los que se encuentra

subordinada”.®
iv) Actos con valor de ley

La dinamica legislativa en Costa Rica, en la mayoria de los casos y, sobre
todo, en determinadas situaciones especificas, resulta sumamente engorrosa,
compleja y lenta frente a las necesidades de la colectividad, volviendo estéril el
cumplimiento del interés publico. Dentro de este contexto, recae en el Poder
Ejecutivo la potestad legislativa, con lo que se da un rompimiento, temporal, de los
principios de separacion de funciones y reserva de ley, situacién que se conoce

como “legislacién irregular’.

Estos actos, dictados por el Poder Ejecutivo en supuestos especiales, tienen
el régimen juridico formal de una ley, o sea, cuentan con potencia, resistencia y su
respectivo régimen de impugnacion. Por ello, pueden derogar y reformar leyes, y
ser derogados o modificados, Unicamente por una ley posterior, asi como ser

sometidos al control de constitucionalidad.

Ademas, “...pueden tener por fundamento una norma constitucional expresa

-los denominados actos con valor de ley tipicos- 0 el principio general de la

16 Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, 151.
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necesidad -llamados actos con valor de ley atipicos-. Es menester recordar que los
principios generales del Derecho Administrativo forman parte, también, del bloque
de legalidad. A tenor del principio de la necesidad -que desplaza al de legalidad-, la
Administracion Publica puede dictar todas las normas y actos indispensables para
garantizar su existencia y de la comunidad ante un peligro grave y generalizado,

aun en contra de una ley previa.”?

Actos con valor de ley hay de varios tipos. Entre ellos se encuentran los
decretos de facto, emanados por gobiernos de facto, los cuales surgen al
desaparecer el gobierno constitucional. En el caso de Costa Rica, se consideran
como tales, los decretos-leyes dictados con posterioridad a la revoluciéon de 1948,

por la Junta Fundadora de la Segunda Republica.

También, estan los decretos de urgencia, los cuales son dictados ante una
situacién coyuntural de necesidad; en estos se flexibiliza la aplicacién del
ordenamiento juridico vigente, para dar paso a una mutacién del mismo, adaptado

a las circunstancias, entre tanto, perduren.

Por ejemplo, actualmente, segun la pagina oficial de la Comisién Nacional de
Emergencias'®, se encuentran vigentes varios decretos de urgencia, entre ellos
destaca el Decreto de Emergencia N°40027 del 28 de noviembre del 2016,

titulado: Estado de Emergencia Nacional a partir de la situaciéon provocada por el

7 Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, 152.
'8https://www.cne.go.cr/index.php/administracientral-la-instituci39/22-legal/1267-decretos-por-
emergencia-vigentes.

19 Decreto de Emergencia N°40027 del 28 de noviembre del 2016, publicado en La Gaceta N° 229, del 29 de
noviembre de 2016.

13



huracan Otto, el cual, a su vez, segun la LNEPR, brinda fundamento legal al Plan
General de la Emergencia ante la Situacién Provocada por el paso del Huracan Otto

por territorio costarricense.

Dicho decreto, responde al requerimiento de intervencién urgente, “...en
virtud de la necesidad de iniciar a la mayor brevedad la atencién de la fase de
reconstruccién ante los dafos generados por el paso de Huracan Otto, desde su
estado inicial de sistema de baja presién, sobre la cuenca del Caribe, su paso por
la zona continental fronteriza entre Nicaragua y Costa Rica, como huracan categoria

3 y su traslado y degradacién en el Océano Pacifico, todo ocurrido entre los dias

del 16 al 27 de noviembre del afio 2016.”20

En Costa Rica, la mayoria de los decretos de urgencia dictados,
corresponden a situaciones provocadas por fendmenos naturales, aunque existen
excepciones, tal como el memorable Decreto 36440-MP2!, el cual declaré “Estado
de Emergencia la situacion y el proceso desencadenado ante la violacién de la
soberania costarricense por parte de Nicaragua” y que desaté miiltiples acciones

que posteriormente fueron cuestionadas, como la conocida “Trocha Fronteriza”?2.
v) Reglamentos

La jurisprudencia constitucional ha explicado ampliamente la potestad

reglamentaria otorgada a la Administracion. Esta se constituye en “...el poder de

2 Comisién Nacional de Emergencias. Plan General de la Emergencia ante la Situacién Provocada por el paso
del Huracéan Otto por Territorio Costarricense.

2 Decreto de Emergencia N° 36440-MP, del 21 de febrero del 2011, publicado en La Gaceta N° 46, del 7 de
marzo del 2011.
2https://www.nacion.com/sucesos/judiciales/cinco-anos-despues-la-trocha-fronteriza-sigue-en-estado-de-
abandono/HNQOLFIUCZF7PGZRXS5W72WU2A/story/
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contribuir a la formacién del ordenamiento juridico, mediante la creacién de normas
escritas (articulo 140, incisos 3 y 18 de la Constitucién Politica). La particularidad
del reglamento es, precisamente, ser una norma secundaria y complementaria de
la ley, cuya esencia es su caracter soberano (solo limitada por la propia

Constitucién), en la creacién del Derecho.

“Como bien lo resalta la mas calificada doctrina del Derecho Administrativo,
la sumisidén del reglamento a la ley es absoluta, en varios sentidos: no se produce
mas que en los ambitos que la ley le deja, no puede intentar dejar sin efecto los
preceptos legales o contradecirlos, no puede suplir a ley, produciendo determinado
efecto no querido por el legislador o regular un cierto contenido no contemplado en
la norma que se reglamenta. El ordenamiento juridico administrativo tiene un orden
jerarquico, al que deben sujetarse todos los 6rganos del Estado en funcién del
llamado principio de legalidad o lo que es lo mismo, que a ninguno de ellos le esta

permitido alterar arbitrariamente esa escala jerarquica...”.?

Y es que los reglamentos cuentan con una gran virtud frente a la legislacién
ordinaria, pues, al ser su produccién mas agil, enfrentan los problemas cotidianos
con mucha mas eficacia. A su vez, por el rango inferior que se menciona supra,
permite su derogacidon de acuerdo con las circunstancias del momento, sin

necesidad del engorroso y dilatado proceso legislativo.

Dentro de los reglamentos que puede dictar la Administracion, se encuentran

los reglamentos ejecutivos y los autdbnomos o independientes. El primero de ellos

B Sentencia numero 243 de las 15:45 horas del 19 de enero de 1993 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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“...se utiliza para hacer posible la aplicaciéon o ejecucién de las leyes, llenando o
previendo detalles indispensables para asegurar no solo su cumplimiento, sino
también los fines que se propuso el legislador, fines que nunca pueden ser alterados
por esa via. Ejecutar una ley no es dictar otra ley, sino desarrollarla, sin alterar su
espiritu por medio de excepciones, pues si asi no fuere, el Ejecutivo se convierte en

Legislador...”.24

Por su parte, el reglamento auténomo, tal como su nombre lo indica, no
requiere de una ley previa para su dictado y promulgacion, por lo que se dice que

los tépicos objeto de estos reglamentos son “reserva de reglamento”.

Este se divide en reglamentos autébnomos de organizacion y reglamentos
auténomos de servicio; ambitos de regulacién establecidos por la Ley General de
Administracién Publica en su articulo 59, parrafo 2, al indicar “La distribuciéon interna
de competencias, asi como la creacién de servicios sin potestades de imperio, podra
hacerse por reglamento autébnomo, pero el mismo estara subordinado a cualquier

ley futura sobre la materia.”

Los reglamentos auténomos de organizacién encuentran su fundamento en
diversos cuerpos legales. Por su parte, el numeral 140, inciso 18 de la Carta Magna
establece la potestad para el Poder Ejecutivo de auto organizarse. Con respecto a
la Asamblea Legislativa, el constituyente es quien otorga esta potestad, segun el

articulo 121, inciso 22 constitucional.

% Sentencia nimero 243 de las 15:45 horas del 19 de enero de 1993 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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Los demas organos constitucionales del Estado y entes menores cuentan
con el ordinal 103, parrafo 1° de la LGAP, el cual establece que, “El jerarca o
superior jerarquico supremo tendra [...] el poder de organizar esta -Administracion

Puablica- mediante reglamentos auténomos de organizacion...”.

Estos emanan del titular del 6rgano y no requieren estar fundamentados en
ley previa. Como objetivo tienen la organizaciéon administrativa interna, asi como la
distribucion de competencias entre los érganos que componen el ente. Los cuales,
por regla general, no tienen relacion directa con el administrado o con usuarios de
servicios publicos; y, en caso de violacién de estos reglamentos, en perjuicio del
particular, se causara la invalidez del acto y eventual responsabilidad por parte del

Estado y el funcionario, segun el articulo 122 de la LGAP.

Los reglamentos auténomos de servicio, por una parte, se refieren al servicio
publico, aquel prestado por las administraciones; y, por otra, a la relacién de servicio
entre la Administracion Puablica y sus funcionarios. Los primeros tienen incidencia
externa, por lo que afectan la esfera de los particulares que se relacionan con la

Administracion; ergo, su violacion puede ser impugnada.

Con respecto a la relacion de servicio o estatutaria, posible encontrarse
reglamentos autbnomos de servicio que regulan diversos aspectos, entre ellos: el

régimen disciplinario, los permisos, las vacaciones, o las capacitaciones.
B) Fuentes no escritas

Estas normas sirven para interpretar, integrar y delimitar el margen de

aplicacion del ordenamiento escrito. Se les atribuye el rango de la norma que
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interpretan, integran o delimitan, y en aquellas situaciones donde suplan la ausencia
de norma y no su insuficiencia, tendran rango de ley; prevaleciendo estas normas

no escritas sobre fuentes escritas de grado inferior.
i) Principios generales del Derecho

Los principios generales del Derecho son reglas, convicciones, la ideologia
ético-juridica, son los valores primarios sobre los que se erige un ordenamiento
juridico. Son soportes fundamentales del sistema juridico entero; ademas, son
generales porque van mas alla de un precepto concreto o especifico, organizan y

dan sentido a muchos otros criterios del Derecho.

En el Derecho Administrativo, algunos de estos principios toman especial
relevancia, tales como el principio de la continuidad del servicio publico, principio de
igualdad, principio de seguridad juridica, proporcionalidad ante las cargas publicas;
en cuanto a sustanciales, el principal es el principio de legalidad, siempre en
conjunto con principios como el de razonabilidad y debido proceso. Finalmente, en
relacidon con aspectos procedimentales, se encuentran el de la verdad real,

imparcialidad, entre muchos otros.

Entre las funciones que cumplen los principios generales del Derecho se
encuentran las siguientes: primeramente, cumplen un papel de direccién dentro de
todo el proceso de creacién de Derecho, influyendo en el contenido de las normas;
a su vez, tienen una funcion interpretativa, como se ha mencionado, pues son (tiles

para precisar significados y finalidades de normas escritas, y asi dar solucién a
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conflictos de intereses; y finalmente, fungen como integradores del Derecho, en

aquellos casos donde existen lagunas dentro del ordenamiento juridico.
if) Jurisprudencia

La jurisprudencia, segun el numeral 9 del Cédigo Civil, “contribuira a informar
el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezcan las
salas de casacion de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Plena al aplicar la ley,

la costumbre y los principios generales del Derecho”.

Como se indica, la misma nace de la reiteracion de decisiones conformes, en
diversos casos, similares o iguales, que se reconducen a una categoria hipotética
comun, de lo particular a lo general, mediante un proceso inductivo. “Se exigen al
menos tres en idéntico sentido—, en tanto contribuyen a informar el ordenamiento

juridico, en el tanto inciden en el resto de los administrados de justicia.”>

Esta se mantiene hasta que no sea derogada o sustituida por otra linea
jurisprudencial, consolidada, al igual que la anterior, a través del tiempo y la
reiteracién. Por lo tanto, no desaparece por la existencia de un caso en forma

contraria.

A su vez, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia explicé que, "en
nuestro pais a la luz de lo preceptuado en los articulos 9 del Cédigo Civil, 5 de la
Ley Organica del Poder Judicial; 7 y 9 de la Ley General de la Administracién

Publica, la jurisprudencia configura una de las fuentes del Ordenamiento Juridico.

% Sentencia nimero 1011 de las 16:24 horas del 16 de agosto de 2006 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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A diferencia de lo que sucede en otros sistemas, como los de los paises del
Common Law, donde los precedentes juegan un papel cardinal, en nuestro pais la
jurisprudencia en principio no es vinculante. La jurisprudencia tal y como lo autoriza
el Ordenamiento Juridico, tiende a darle a la vida social y econémica respuestas
mas modernas, permitiendo su evolucién, dentro de los limites I6gicos del bloque

de legalidad."%®

Especificamente, en relacién con la jurisprudencia de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, “a quien se ha encomendado no
solo la defensa y la interpretacién ultima de las normas constitucionales, sino
también la tutela de los derechos de caracter fundamental proclamados en la
Constituciéon, y en los Instrumentos Internacionales en materia de Derechos
Humanos aplicables en la Republica, el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion

Constitucional estipula que son vinculantes erga omnes, salvo para si misma.”?’
iii) La “jurisprudencia” administrativa

Sumada a la jurisprudencia conformada por resoluciones judiciales, existe la
“‘jurisprudencia” administrativa, la cual se deriva de los pronunciamientos emanados
de la Procuraduria General de la Republica. Por el interés que reviste lo indicado

por este 6rgano consultor, se analiza de seguido este tipo de jurisprudencia.

26 Sentencia numero 329-F de las 14:50 horas del 11 de junio del afio 2003 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.

% QOrozco, Victor Eduardo. “La jurisprudencia como fuente del Derecho: el caso de costa rica” Revista
Judicial, Costa Rica, No. 120, enero (2017): 226.
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La Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, es clara en
indicar en su articulo 2, la naturaleza de sus dictamenes y pronunciamientos, al

disponer lo siguiente:

“ARTICULO 22. — DICTAMENES: Los dictamenes y pronunciamientos
de la Procuraduria General constituyen jurisprudencia administrativa, y

son de acatamiento obligatorio para la Administracién Publica.”

Sin embargo, se han generado dudas con respecto al caracter vinculante de
los dictdmenes emitidos por este 6rgano superior técnico consultivo y el valor de su

jurisprudencia.

Inicialmente, conviene precisar lo dicho dentro del dictamen C-231-1999, del
19 de noviembre de 1999, donde se ha determinado qué debe entenderse por

jurisprudencia administrativa.

Segun se indica, es: “la doctrina que, de modo reiterado, se establezca a
través de los dictamenes y pronunciamientos de la Procuraduria. Asimismo, se ha
acotado que su funcién esta vinculada a la interpretacion, delimitacion e integracién
del ordenamiento juridico. Valga indicar que este concepto de jurisprudencia
administrativa no es extrafio tampoco a la doctrina. Al respecto, conviene sefalar
que, de acuerdo con DIEZ SASTRE, por jurisprudencia administrativa debe
entenderse aquella que se funda en criterios emanados de un érgano consultivo,

bien observados y definidos, y de cuyo examen se derivan reglas de interpretacion
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e integracion del ordenamiento juridico. (Ver DIEZ SASTRE, SILVIA. El precedente

administrativo. Marcial Pons. Madrid. 2008. P. 136)."28

Continua diciendo el citado dictamen: “Existira jurisprudencia administrativa,
cuando en los dictamenes o pronunciamientos se haya producido un criterio
reiterado de interpretacién, delimitacion o integracion del ordenamiento juridico. En
este sentido, se ha sefialado que "...el caracter de jurisprudencia de nuestros
dictamenes, no deriva de ellos singularmente considerados, sino de su conjunto
(articulo 2° de la 6815 de cita). Se requiere, ademas, que dichos actos sean
uniformes, no contradictorios y ajustados a la ley. El objeto de nuestros dictamenes,
debe ser, lI6gicamente, interpretar, delimitar o integrar el campo de aplicacién del
ordenamiento juridico (articulo 7° de la Ley General de repetida cita), como forma
de aclarar, asesorar o informar respecto de las decisiones administrativas validas y

posibles, que debe o puede adoptar la Administracion activa. 29

Por los cuestionamientos sobre el caracter de la jurisprudencia
administrativa, la propia PGR, mediante el dictamen C-216-2011, del 6 de
setiembre del 2011, ha sefialado la condicion juridica que les ha otorgado el bloque

de legalidad.

Primeramente, es necesario aclarar que, los dictamenes solo son
vinculantes para la Administracién que realizé la consulta, no asi para el resto. Y
el “...efecto primordial de la jurisprudencia administrativa sera, entonces, orientar,

facilitar y uniformar las decisiones de los 6rganos de la Administracién activa. Le

28 Dictamen C-231-1999 del 19 de noviembre de 1999 de la Procuraduria General de la Repblica.
B |bid.

22



correspondera a esta aplicar lo interpretado a un caso concreto con el objeto de
encontrar la solucién justa y acorde con el ordenamiento juridico, detentando el

rango de la norma que se interpreta, integra o delimita. "¢

Como muestra de jurisprudencia administrativa, se encuentra lo sefialado por
la PGR con respecto a la nulidad. Pues, como principio, segun lo establece la LGAP,

se puede entender que existen dos tipos de nulidad: la relativa y la absoluta.

Sin embargo, el articulo 173 del mismo cuerpo legal, establece una distincion
dentro de la nulidad absoluta. “Asi, crea el concepto de nulidad absoluta, evidente
y manifiesta, la cual, de acuerdo con nuestra jurisprudencia administrativa, es
aquella en la cual la nulidad absoluta no solo es grave, sino de facil apreciacion para

el operador juridico.”®! Lo que se ejemplifica en el siguiente dictamen:

"Como ha sido ampliamente desarrollado en la jurisprudencia administrativa
de esta Institucién, la potestad contemplada en el articulo 173 de la Ley General de
la Administracion Publica, supone un tramite que ha de seguir la Administracion
para volver sobre un acto propio creador de derechos subjetivos. Precisamente por
esta excepcionalidad, es que se torna necesario determinar, en cada caso en
concreto, los requisitos para que se configure una nulidad, que ademas de absoluta,

ha de ser evidente y manifiesta™2.

Sumado a lo anterior, se encuentra lo dicho en relacién a la nulidad de actos

dictados por un Ministro o por un érgano de su estructura. Al respecto se sefiala,

30 pictamen C-216-2011 del 6 de setiembre de 2011 de la Procuraduria General de la Republica.
31pjctamen C-178-2001 del 25 de junio del 2001 de la Procuraduria General de la Rep(bilica.
32pjctamen C-126-2000 del 2 de junio del 2000 de la Procuraduria General de la RepUblica.
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“‘conforme a lo dispuesto por el numeral 173.2 de la Ley General de la
Administracion Publica, mediante oficio N°. PGR 1207-2000 de 16 de agosto del
2000, la Procuraduria General interpreté que: “En aquellos supuestos en que el acto
cuya nulidad se pretende haya sido emitido por el Ministro, o bien, un érgano que
integra la estructura de ese Ministerio, sera el Ministro el que pueda decidir sobre el
inicio del procedimiento y sera a este a quien le corresponda el dictado de la
resolucién final”. Por lo tanto, segin se ha venido advirtiendo en nuestra
jurisprudencia administrativa (Pronunciamientos C-061-2003 del 3 de marzo de
2003 y 0.J.-160-2004 de 29 de noviembre del 2004), cuando haya sido la Direccién
Nacional de Pensiones, como 6rgano desconcentrado del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, sujeta por demas a su jerarquia administrativa, la que emitié el
acto administrativo que quiera anularse en sede administrativa, sera el Ministro de
Trabajo el que, como jerarca superior del Ministerio, deba designar el 6rgano
director del procedimiento y resolver por acto final respecto de aquella pretensién

anulatoria.”33
iv) Costumbre

“La costumbre nace como fuente de Derecho cuando hay el convencimiento
popular, abonado por una practica y un cumplimiento usual, de que una regla
determinada de conducta humana es una norma juridica.”** Siempre y cuando,
tacita o expresamente, sea validada por la ley como fuente, esto para lograr mayor

seguridad y certeza juridica.

33 Dictamen C-165-2005 del 04 de mayo del 2005 de la Procuraduria General de la Replblica.
3 Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. (Buenos Aires: Eds. Macchi, 1974, T. 1 V), 55.
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Las practicas administrativas relacionadas a la organizacion y al
procedimiento administrativo, suelen ser las que dan origen a las costumbres; estas
ultimas, tienen, en la mayoria de los casos, repercusidén interna, pues la
Administracion no puede derivar derechos de costumbres que perjudiquen al

administrado.

A su vez, la Unica que puede participar en la formacién de la costumbre es la
propia Administracion; esto, como una forma de autolimitacion, pues los particulares
no cuentan con estas facultades. Siendo asi, para que la costumbre funja como

fuente del Derecho Administrativo, debe aplicarse en beneficio del administrado.

Como ejemplo de costumbre juridica, la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia menciona el caso de un trabajador de la Municipalidad de Pococi, a quien
se le permitié, por costumbre, ejercer sus funciones fuera de las instalaciones
municipales, siendo que, anteriormente, otros trabajadores en su mismo puesto, asi
lo realizaban. Posteriormente, la Municipalidad decidi6 cambiar de criterio y
acondicionar un area dentro del Palacio Municipal; empero, esto no fue comunicado
al funcionario, y se le pretendié despedir por ausencias injustificadas. La Sala en
mencién concluyé que se debe reinstalar al funcionario en las mismas condiciones

que tenia cuando fue contratado. O sea, en este caso, impero la costumbre?.

3 Sentencia nlimero 348 de las 09:50 horas del 12 de mayo de 2004 de la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia.
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C) Derecho privado supletorio

Tal como lo expresa el numeral 9 de la LGAP, el ordenamiento administrativo
es independiente de otras ramas del Derecho, pero, para casos extremos, ante una
ausencia total de norma, sea ésta escrita o no escrita, es factible echar mano del
Derecho Privado y sus respectivos principios; sin embargo, es dificil que se

produzca tal situacion.

A su vez, el articulo 13 del mismo cuerpo normativo evidencia el caracter
supletorio mencionado. Y de igual forma lo hace el articulo 229, relativo al
procedimiento administrativo, con todas aquellas normas del Derecho Comuin que

resulten compatibles con el ordenamiento juridico administrativo.

Seccién Il: Urgencia administrativa como fuente de

Derecho

A) Aspectos preliminares

Tal como se expresa supra, el ordenamiento juridico esta compuesto por
multiples factores; entre ellos, y de suma relevancia para la presente investigacién,
se encuentran los principios generales del Derecho. Estos han sido ampliamente
reconocidos como fuente de Derecho y como consecuencia, sirven de base para la

adopcion de decisiones administrativas.

Si bien es cierto, la Administracion Publica se encuentra sujeta al principio de

legalidad, el cual “dispone que todo acto o comportamiento de la Administracion que
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incida sobre los derechos del particular debe estar autorizado por el ordenamiento
juridico”® (aspecto que se analizara con mayor profundidad en el capitulo
siguiente), otro de los principios que conforman el ordenamiento es precisamente
aquel que busca el mantenimiento del mismo y del Estado en si: “salus populi
suprema lexest”, que obliga a la Administracibn a actuar para responder,

efectivamente, ante una situacién excepcional.

La necesidad de preservar la institucionalidad y el orden juridico regular
obliga a aplicar ofras reglas que se adecuen a los distintos panoramas. Se permite
con ello que, ante situaciones o circunstancias excepcionales, la legalidad ordinaria

sea sustituida por una legalidad extraordinaria o de crisis.

Estas situaciones extraordinarias pueden amenazar la estabilidad politica y
econdmica del Estado, asi como poner en riesgo la vida y los bienes de los
individuos. Por ello, el Estado no puede permanecer inerte y debe responder, aun y

cuando no existan normas que regulen estos casos.

Segun Alessi, frente a este contexto “...no puede valorarse la legitimidad de
las medidas que se hayan hecho necesarias por las circunstancias con arreglo a
criterios que sirven para las épocas normales, por lo que en los casos en que los
medios no sean suficientes, el Estado tendria que cruzarse de brazos y asistir a la
ruina de la sociedad, lo que es absurdo pretender en nombre de un excesivo

formalismo, que seria en este caso verdaderamente mortal"?’,

36 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo I, 41.
37 Alessi, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. (Barcelona: Bosch, 1970), 220.
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Algunas veces, las necesidades del Estado y el desarrollo de éste son mas
fuertes que los moldes juridicos, siendo que los hechos no logran subsumirse dentro
del cuadro legal preestablecido. Por ello, es esencial reconocer la importancia que
la legislacién de urgencia reviste en la vida del Derecho, especialmente como fuente

del Derecho Administrativo.

Todo lo anterior, confirmado por Eduardo Ortiz Ortiz, al indicar que "...la
necesidad es fuente de Derecho porque es la raiz misma del ordenamiento como
un todo. Se trata del atemperamiento mas importante al principio de legalidad. El
acto de urgencia es el que esta implicitamente autorizado, aunque no esté regulado
ninguno de sus elementos, siempre que esté justificado por la necesidad en que

tuvo lugar..." 38

Al respecto, no puede olvidarse que la emergencia y urgencia, en tanto
permiten una legalidad de crisis, constituyen la vulneracion mas grave que el
principio de legalidad pueda sufrir. Por lo tanto, su admisién no puede ser, sino
apegada a las caracteristicas que se analizan en los siguientes capitulos, tales

como la excepcionalidad.

Por otra parte, es necesario advertir que un importante sector de la doctrina
del Derecho Constitucional ha venido calificando de "peligrosa" la doctrina del

"estado de necesidad", por los efectos potenciales que su aplicacién practica tiene;

3 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo I, 52.
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sin embargo, no se ha dejado de reconocer que solo de esta manera el Poder

Ejecutivo puede hacer frente a verdaderas situaciones de necesidad3*.

Ahora bien, a pesar de la imposibilidad de prever todas las contingencias, el
ordenamiento juridico si prevé ciertos mecanismos de urgencia, tanto a nivel

constitucional como legal.

El numeral 180 de la Constitucion Politica, muestra uno de los fundamentos
constitucionales sobre esta materia, al establecer en su parrafo tercero que, “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, conmocién interna o
calamidad publica. En tales casos, la Contraloria no podra negar su aprobacién a
los gastos ordenados y el decreto respectivo implicara convocatoria de la Asamblea

Legislativa a sesiones extraordinarias para su conocimiento.”

A nivel legal, es posible adecuar los mecanismos de contratacion
administrativa, tal como lo establece el procedimiento de urgencia de la Ley de

Contratacion Administrativa*®; asi como dar un manejo oportuno ante riesgos y

3 sentencia nimero 6503 de las 09 horas 26 minutos del 6 de julio de 2001 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

40| ey N° 7 494, del 2 de mayo de 1995. Art: 80. En casos de urgencia y para evitar lesiones del interés publico,
dafios graves a las personas y dafios irreparables a las cosas, podra prescindirse de una o de todas las
formalidades de los procedimientos de contratacién; incluso podran dictarse procedimientos sustitutivos.

En estos supuestos y para el control y la fiscalizacién correspondiente, la Administracién estard obligada a
solicitar, previamente, a la Contraloria General de la Republica, la autorizacién para utilizar este mecanismo.
La peticion debera resolverse dentro de los cinco dias habiles siguientes. El silencio del drgano contraloer no
podra interpretarse como aprobacién de la solicitud.

La autorizacién podra ser requerida y extendida en forma escrita o verbal, segln lo regule la Contraloria
General de la Republica.
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emergencias, mediante la aplicacion de la actual Ley Nacional de Emergencias y

Prevencion de Riesgo*'.

Empero, la legislacion de urgencia no se limita a estos supuestos; por el
contrario, es posible encontrar normativa referente a ésta, diseminada por todo el

ordenamiento juridico; tal y como se analiza en esta seccién in fine.

B) Mecanismos de urgencia

i) Decretos de emergencia

Los decretos de urgencia son aquellos dictados con fuerza de ley por el Poder
Ejecutivo, movido por una situacién de urgencia y necesidad y sometidos a ulterior

ratificacion de la Asamblea Legislativa.

El autor Ernesto Jinesta especifica que dicho motivo “...debe existir como tal
al momento de adoptarse el decreto-, el cual precisa de un ordenamiento juridico
provisional adecuado a las circunstancias apremiantes, y que no puede ser dictado
por la Asamblea Legislativa por encontrarse ésta en receso o por la complejidad y
lentitud inherentes al procedimiento legislativo. Se requiere de un hecho o
circunstancia especial y anormal que suponga peligro o dafo generalizado para la
vida, la salud y la seguridad de las personas, la integridad de los bienes, la economia

nacional o para la prestacion normal, correcta y eficiente de los servicios publicos”.*

4! Ley N°. 8 488 del 22 de noviembre del 2005. Cuya finalidad es, segln su numeral 2, “conferir un marco
juridico agil y eficaz, que garantice la reduccién de las causas del riesgo, asi como el manejo oportuno,
coordinado y eficiente de las situaciones de emergencia.” Asi como integrar esfuerzos desde distintos frentes,
con el objetivo de “que participen en la prevencién y atencién de impactos negativos de sucesos que sean
consecuencia directa de fuerza mayor o caso fortuito.”

4 Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, 153-154
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El ordenamiento juridico costarricense plantea varios supuestos de urgencia.
Uno de ellos es la declaratoria de Estado de sitio, donde se da un incremento de los
poderes por parte de la Administracion Publica, en especial, los poderes de policia
(vigilancia, coaccién). Ejemplo de ello es el deber, por parte del Poder Ejecutivo,
cuando la Asamblea Legislativa acuerda suspender los derechos y garantias
previstos en el articulo 121, inciso 7 de la Constituciéon Politica, de ordenar la

detencion de las personas, “...solo en establecimientos no destinados a reos
comunes o decretar su confinamiento en lugares habitados”. Esta actuacion por

parte de la Administracion se admite con tal de mantener la seguridad del Estado.

Por otra parte, el Consejo de Gobierno esta facultado, con la venia legislativa,
segun los numerales 121, inciso 6, y 147, inciso 1 de la Constitucién Politica, para
declarar Estado de defensa nacional. Lo que faculta el reclutamiento militar, entre

otras acciones, en pro de mantener la paz.

A su vez, existen los decretos de urgencia atipicos. La doctrina los refiere a
“...aquellos que se dictan para hipétesis imprevistas, y no reguladas constitucional
y legalmente. El fundamento de estos decretos de urgencia se encuentran en el

principio general de que la necesidad sustituye a la legalidad.”*

“El "estado de necesidad" permite al Poder Ejecutivo excepcionar cualquier
area de actividad del tramite ordinario y ese ejercicio conlleva, en algunos casos, un

desplazamiento y otros un acrecentamiento de competencias.” 44

43 |bidem, 155.
4 Sentencia numero 6503 de las 9:25 horas del 6 de junio del afio 2001 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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La figura del Decreto de emergencia permite la aplicacién de mecanismos de
excepcion dentro del Derecho Administrativo; tal es el caso de la actividad
extraordinaria efectuada por el Estado, a través de la Comisién Nacional de

Emergencias, frente a un estado de emergencia.
ii) Legislacion de emergencia
Trayecto histérico

En Costa Rica, la legislacién de emergencia tiene su génesis en la década
de los 60; primeramente, a cargo de la Oficina de Defensa Civil y posteriormente,
impulsada por el periodo eruptivo de los volcanes Irazu y Arenal. El 14 de agosto de
1969 se promulgo la primera Ley Nacional de Emergencia, la Ley No. 4374. En esta

se creaba el Fondo de Emergencias y la Comision Nacional de Emergencias*®.

En el afio de 1983 se dio un cambio importante, pues el articulo 1 de dicha
ley sufrié una reforma, mediante la cual se faculté al Poder Ejecutivo a declarar
estado de emergencia nacional en cualquier parte del territorio, en cualquier sector
de la actividad nacional, asi como cualquier aspecto de interés gubernamental. Lo
anterior provoco un abuso por parte de las autoridades, quienes emitian decretos
calificando como emergencias actividades ordinarias, tales como vivienda,
carreteras, alumbrado eléctrico, entre otras, que en realidad respondian a falta de
planificacién por parte de la Administracién, y fungian como una forma de esquivar

la fiscalizacion.

Swww.cne.go.cr
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Como consecuencia, la Sala Constitucional declaré en su Voto 3410 de
199248 |a inconstitucionalidad de dicho articulo, asi como el numeral 4 de la misma
ley, pues eximia ciertos controles establecidos en la Ley de Control Financiero del

momento, lo cual resultaba lesivo para el erario publico.

A pesar que, desde la primera ley de emergencia se habia creado la
Comisiéon Nacional de Emergencia, no es sino hasta 1986, mediante el Decreto
17031-P-MOPT, que la misma se institucionaliza; y con ello, desaparece la Oficina

de Defensa Civil.

En 1993 se da otro hito en el proceso de organizacion nacional, con la
aprobacién del “Plan Nacional de Emergencia”, mediante Decreto Ejecutivo No.
22383MP-J-MOPT-S-MIVAH-Mirenem-G-SP del 12 de julio*’, a raiz de la necesidad
de fortalecer aspectos como la prevencién y la mitigacién, todo orientado hacia una
politica de gestién de riesgo. Aunado a la creacién de comités de emergencia,

principal mecanismo de organizacion hasta la fecha.

El 13 de octubre de 1999 se da la aprobacién de una nueva Ley Nacional de
Emergencias, la Ley No. 7914, cuyo antecedente inmediato es la emergencia
provocada por el embate del Huracan Mitch en Centroamérica, que sirve de base
para la actual legislacién, buscando llenar ciertos vacios que limitaban el accionar
de la CNE; y cuyos “...lineamientos utilizados corresponden a la Declaracién de

Guatemala Il (octubre, 1999) por parte de los presidentes de la regién, denominada

46 Sentencia nimero 3410 de las 14:45 horas del 10 de noviembre de 1992 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

47 Vallejos, Shelly. Comisién Nacional de Prevencién y Atencién de Emergencias: Institucién rectora de la
gestién para la reduccion de riesgo de desastre. (San José, C.R.: CNE, 2014), 13.
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“Marco Estratégico para la Reducciéon de la Vulnerabilidad y los Desastres en
Centroamérica” promovida por el Centro de Coordinacién para la Prevencién de los

Desastres Naturales en América Central”.48

La Ley Nacional de Emergencias y Prevencién de Riesgos (Ley N°. 8488,
aprobada en enero de 2006) se enfoca en la prevencion, mediante la obligacion de
todo el Estado de incorporar el tema de la prevencidon dentro sus planes de

desarrollo y respectivos presupuestos.

Sin embargo, lo mas novedoso de este nuevo instrumento juridico es la
posibilidad, por parte de la CNE, de dar una respuesta inmediata en caso de
emergencias no declaradas; las cuales, por su magnitud, no requieren una
declaratoria de Emergencia Nacional, pero si tienen un gran impacto en las
comunidades. A su vez, da un giro en el accionar institucional, pues regula la

actividad extraordinaria del Estado frente a un estado de emergencia.

Finalmente, mediante Decreto Ejecutivo No. 34361-MP se decretd el
Reglamento a la Ley Nacional de Emergencias y Prevencién del Riesgo, para
fortalecer y desarrollar esta normativa. El mismo fue publicado en La Gaceta No.

52, del 13 de marzo del 2008.

Ley Nacional de Emergencia y Prevencion de Riesgo, Ley No. 8488

La actual legislacion de emergencia divide su objeto en acciones ordinarias

y acciones extraordinarias. La actividad ordinaria tiene un enfoque preventivo, su

“3https://cne.go.cr/index.php/informacinstitucional-menuprincipal-91/iquienes-somos-menuprincipal-
104?task=view&id=6.
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finalidad es reducir las causas de pérdidas de vidas y las consecuencias sociales,
econémicas y ambientales que pueden acarrear los diversos factores de riesgo. Por
su parte, la aplicacion de un régimen de excepcion se da para aquellos casos en

que medie un estado de emergencia.

Dentro de los multiples principios que se consideran para la aplicacion de
este cuerpo legal, se encuentra el estado de necesidad y urgencia, el cual se define
como aquella “...situacion de peligro para un bien juridico que solo puede salvarse
mediante la violacion de otro bien juridico, con el menor dafio posible para el
segundo y a reserva de rendir luego las cuentas que demandan las leyes de control

econémico, juridico y fiscal.”®

Por su parte, para lograr mayor claridad y una correcta aplicaciéon, se
establecen una serie de conceptos, entre los que destacan, el de “actividad
extraordinaria”. Esta se define como la “...actividad que la Comisiéon Nacional de
Prevencién de Riesgos y Atencién de Emergencias debera efectuar frente a un
estado de emergencia; para ello se utilizan procedimientos excepcionales,
expeditos y simplificados dentro del régimen de administracion y disposicién de

fondos y bienes.”?

A su vez, para comprender mejor este concepto, se indica que “...estado de
emergencia” se refiere a “la declaracién del Poder Ejecutivo, via decreto ejecutivo,
con fundamento en un estado de necesidad y urgencia, ocasionado por

circunstancias de guerra, conmocion interna y calamidad publica. Esta declaratoria

49 Art 3. Ley Nacional de Emergencias y Prevencion del Riesgo. N2 8488,
50 Art 4. Ley Nacional de Emergencias y Prevencion del Riesgo. N2 8488,
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permite gestionar, por la via de excepcion, las acciones y la asignaciéon de los
recursos necesarios para atender la emergencia, de conformidad con el articulo 180

de la Constitucién Politica.”s!

Finalmente, cataloga como “emergencia”al “...estado de crisis provocado por
el desastre y basado en la magnitud de los dafios y las pérdidas. Es un estado de
necesidad y urgencia que obliga a tomar acciones inmediatas para salvar vidas y
bienes, evitar el sufrimiento y atender las necesidades de los afectados. Puede ser
manejada en tres fases progresivas: respuesta, rehabilitacién y reconstruccién; se

extiende en el tiempo hasta que logre controlarse definitivamente la situacion.”>?

La Comisiéon Nacional de Prevencién de Riesgos y Atencién de Emergencias
se establece como el érgano encargado de realizar las acciones descritas en esta
ley. Para ello, cuenta con personalidad juridica instrumental, lo cual le permite el

manejo y la administracion de su propio presupuesto.

Una vez declarado el estado de emergencia por parte del Poder Ejecutivo, la
CNE debe planear, coordinar, dirigir y controlar todas las acciones orientadas a
solventar las necesidades urgentes, asi como ejecutar programas y actividades de

proteccion, salvamento y rehabilitacién.

Este instrumento juridico desarrolla, en su Capitulo V, la declaratoria de
emergencia. Como se indica supra, corresponde al Poder Ejecutivo, mediante la
emision de un decreto, declarar el estado de emergencia. En dicho documento, asi

como en las resoluciones administrativas de la CNE, deben constar, de manera

>t bid.
32 1bid.
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clara y precisa, las razones que motivan dicha declaracién, pues estan sujetas al
control de constitucionalidad, discrecionalidad y legalidad previsto en el

ordenamiento juridico.

Tal como se ha indicado, la atencion de la emergencia se ejecuta en tres
fases. La primera de ellas corresponde a la fase de respuesta, inmediata al
acaecimiento; incluye medidas urgentes de primer impacto, verbigracia: acciones
de alerta, evacuacion, aprovisionamiento de insumos basicos para la vida,

busqueda de victimas, entre otros.

La fase de rehabilitacion esta referida a la estabilizacion de la zona afectada.
Implica la rehabilitacion temporal de servicios esenciales, tales como agua, salud,
electricidad. Por su parte, la fase de reconstruccion esta destinada a restablecer el
funcionamiento normal de los servicios publicos afectados; asi como implementar
medidas de regulacién, en cuanto al uso de la tierra, para evitar dafios a futuro. Para

esta etapa, la Comision cuenta con un plazo maximo de cinco afos.

Como requisito fundamental para la aplicaciéon del régimen de excepcién
descrito, es necesaria la existencia de un nexo de causalidad entre el hecho
productor de la emergencia y toda obra, bien o servicio que se pretenda contratar.
Ergo, bajo este régimen, no es posible llevar a cabo ninguna actividad ordinaria de

prevencion o administrativa.

Sumado a la flexibilidad presupuestaria que es posible derivar del articulo
180 constitucional, la declaracibn de emergencia permite, también, efectuar

nombramientos de emergencia, sin el tramite de concurso, los cuales deberan
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limitarse al periodo de la declaracion. De igual forma, podran decretarse
restricciones temporales en el uso de la tierra, para evitar afectaciones mayores y
facilitar la construcciéon de obras. Esta ultima restriccidn no podra exceder el plazo

de cinco dias, pues esta es una potestad exclusiva de la Asamblea Legislativa.

El régimen de excepcidon sera aplicable tanto a la actividad administrativa
como a la disposicién de fondos y bienes publicos, cuando estos sean estrictamente
necesarios para cubrir las imperiosas necesidades ocasionadas a raiz de la

emergencia.

Para estos casos, todas las dependencias, las instituciones publicas y los
gobiernos locales, asi como las entidades privadas y particulares que colaboren en
las actividades llevadas a cabo, estaran obligados a coordinar con la CNE, que

tendra el mando Unico sobre estas.

Para aquellas situaciones de emergencia, originadas por una guerra o
conmocion interna, dentro de los términos del ordinal 45 de la Constitucién Politica
y la ley que regula la materia, el Poder Ejecutivo podra expropiar, sin indemnizacion
previa, los bienes, propiedades o derechos, imprescindibles para alcanzar los

propésitos de esta ley de emergencia.

Tal como lo sefala la norma constitucional, la indemnizacién debera hacerse
en un maximo de dos anos, posteriores a la finalizacién de la situacion de

emergencia.

A su vez, las propiedades privadas dentro de las areas geograficas

contempladas en la declaracién de emergencia, estan en la obligacion de soportar
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toda servidumbre necesaria para realizar las acciones pertinentes en pro de atender
la emergencia. Tal disposicion debera estipularse de forma expresa en el Derecho

de emergencia.

En caso de darse una ocupacion temporal de estos predios, para los fines
indicados, debera limitarse al tiempo y espacio estrictamente necesarios; esto,
dentro de la fase de respuesta, con la responsabilidad de indemnizar, a solicitud de

parte, en caso de causarse algun dafo.

Finalmente, el Poder Ejecutivo, en el momento de cumplirse las fases supra
mencionadas (respuesta, rehabilitacién y reconstruccién), y al contar con el criterio
técnico de la CNE que lo avale, debera declarar la cesaciéon del estado de

emergencia.

Reglamento a la Ley Nacional de Emergencias y Prevencion del

Riesgo. Decreto No. 34361-MP

El reglamento a la actual norma legal de emergencia desarrolla, en su
Capitulo V, lo relativo a la declaracibn de emergencia. Dentro de las
especificaciones que realiza en cuanto a la atencion de emergencias,
concretamente sobre el régimen de excepcion, se considera importante mencionar
lo indicado en el articulo 24, referente a la contratacion de servicios bajo estas

circunstancias.

Resulta de suma relevancia el verificar que dichas contrataciones sean

consecuencia del hecho generador de la emergencia. A partir de ello, la CNE debera
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utilizar criterios de idoneidad y objetividad, para contratar dichos servicios, con el

objetivo de contar con el personal mas apto para responder a la emergencia.

Los gastos derivados de tales nombramientos se cubriran con los recursos
del Fondo Nacional de Emergencias y deben responder a un plan de inversion. Su
vigencia, por encontrarse dentro de un régimen de excepcion, sera aquel que la
CNE considere necesario para cumplir cabalmente con la funcién establecida; en
razén de ello, no podra extenderse mas alla del plazo de la declaracién de

emergencia.

Por otra parte, también resulta importante lo indicado en el numeral 25, con
respecto a la forma en que debe realizarse |la reconstruccién de las zonas afectadas.
En aquellos casos, donde exista plan regulador -municipal-, la CNE hara las
recomendaciones correspondientes al uso de la tierra y regulaciones enfocadas en
la prevenciéon de futuros acontecimientos, lo cual debera incorporarse a estos

instrumentos juridicos>3.

Otro de los aspectos contemplados es la explotacion de fuentes de materiales
como proceso excepcional. Ya sea dentro de una emergencia menor o una

declarada, la CNE esta autorizada para la extraccién y utilizacion de materiales

53 Sj bien es cierto, la Constitucién Politica en su Titulo XII, referente al Régimen Municipal, es clara en sefialar
la autonomia de la cual gozan las municipalidades, es importante recordar lo sefialado por la Sala
Constitucional en la sentencia nimero 15763 de las 09:46 del 16 de noviembre del 2011, con respecto a su
relacién con el interés publico, al indicar: “ (...) los intereses de cualquier ente publico descentralizado
costarricense, como podrian ser las municipalidades, no puede anteponerse al claro interés publico [...] asi
declarado, expresamente, por el legislador nacional a través de una ley que manifiesta la voluntad general
(articulos 105y 121, inciso 1°, de la Constitucién), el que debe prevalecer sobre los intereses de caracter local,
dado que, la autecnomia municipal no le permite a los ayuntamientos sustraerse de lo que ha sido declarado
como un interés de cardcter nacional, de lo contrario se pervierte la autonomia territorial transformando a
los municipios en micro estados, abstraidos de la direccién intersubjetiva o tutela que pueda ejercer el
Estado.”
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necesarios para atender la emergencia. Este proceso debera realizarse en
coordinacién con la Direccion de Geologia y Minas del Ministerio de Ambiente y

Energia.

) Leyde Contratacion Administrativa

La Constitucion Politica establece en su articulo 182, como regla general,
que aquellos contratos celebrados por los Poderes del Estado, las Municipalidades
y las instituciones autbnomas, deben realizarse mediante licitaciéon, de acuerdo con

su respectivo monto.

Empero, en situaciones especiales, como la “adquisiciéon de bienes para la
atencién de una emergencia o urgencia apremiante”™*, (las cuales deben ser
analizadas en su oportunidad), los procedimientos de contratacién ordinarios, y en
especifico, la licitacion publica, “mas bien implicarian un serio entorpecimiento en el
cumplimiento del fin pablico encomendado a la Administracién Puablica, donde el
cumplimiento “per se" de exigencias legales mas bien podria traducirse en serias

alteraciones al orden institucional establecido en la propia Constitucion Politica.”®

En virtud de lo anterior, es posible concluir que, si es posible establecer
excepciones a procesos de contratacion ordinarios establecidos en la Ley de
Contratacién Administrativa. Claro esta, respetando los principios y controles que

rigen la materia.

54 Sentencia nlimero 5947 de las 14:32 horas del 19 de agosto de 1998 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
55 Ibid.
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Tal es asi, que la propia LCA establece, en su Capitulo VIII, un procedimiento
de urgencia. El ordinal 80 determina que, “...en casos de urgencia y para evitar
lesiones del interés publico, dafios graves a las personas y daios irreparables a las
cosas, podra prescindirse de una o de todas las formalidades de los procedimientos

de contratacién; incluso, podran dictarse procedimientos sustitutivos.”

Corresponde a la Contraloria General de la Republica, en pro de ejercer el
control y la fiscalizacion correspondiente, la autorizacién para echar mano de este
mecanismo. Para ello, cuenta con un plazo de cinco dias habiles y en caso de
silencio por parte del érgano contralor, no debe interpretarse como silencio positivo.
Este tramite puede realizarse por via escrita o verbal, dependiendo de las
circunstancias; para estos casos, segun dispone el ordinal 140 del Reglamento a la
Ley de Contratacién Administrativa, la CGR, “...debera instaurar los mecanismos
de control que permitan acreditar la veracidad de una autorizacién dada por esa

via.

A su vez, continta indicando el numeral supra citado que, “...el cartel, asi
como la adjudicacién fundados en esta causal no tendran recurso alguno y tampoco
sera necesario el refrendo del contrato, aunque si debe dejarse constancia de todas
las actuaciones en un unico expediente, de facil acceso para efectos del control

posterior.”

La Administracion es la encargada de identificar y determinar la necesidad
de contratar, el presupuesto disponible y la imposibilidad de ejecutar un

procedimiento concursal ordinario. Por esto, la solicitud que se realiza ante la CGR,
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debe contener una justificacién detallada de las circunstancias que motivan el

Derecho de excepcion.

La Contraloria, por su parte, no determina la necesidad ni la oportunidad,
simplemente, “...en el acto de aprobacién de este tipo de solicitudes, lo que fiscaliza
es que efectivamente se esté frente a un caso concreto que presenta caracteristicas
de excepcién que no permite alcanzar la satisfaccién del fin pablico mediante la
realizacion de un procedimiento ordinario concursal, y que tampoco encaja en uno

de los supuestos ya previstos expresamente en la normativa sobre la materia.”>®

De lo anterior, debe concluirse que el control previo, mediante la aprobacion

de la solicitud, “...se convierte en un mecanismo para garantizar que la
Administracion no se excepciones ilegitimamente de los procedimientos ordinarios
que deben ser la regla en las negociaciones contractuales del Estado, segun el

principio constitucional, pero sin cerrar normativamente la posibilidad de valorar

determinados casos concretos”.5”

Bajo las circunstancias descritas, corresponde un proceso mas expedito, libre
de tantas formalidades, pues es un acto juridico sin las etapas preestablecidas por
ley. “No rigiendo, por lo tanto, los principios de libre concurrencia, publicidad, el de
igualdad de oportunidades ni adjudicaciéon a la mejor oferta como si ocurre en la

contratacién ordinaria.>®

56 Sentencia niumero 2660 de las 15:24 horas del 04 de abril de 2001 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.

57 |bid.

58 Sentencia nlmero 13910 de las 14:16 horas del 27 de octubre de 2005 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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A su vez, al no ser obligatoria la publicacién del proceso en el Diario Oficial
La Gaceta o mediante expediente digitalizado, segun sea el caso, resulta de
especial importancia la labor de fiscalizacién y control que lleva a cabo la Contraloria

General de la Republica, aunque ésta sea realizada a posteriori.

Como ejemplo de los supuestos que autoriza la Contraloria General de la
Republica para ser tramitados mediante el procedimiento de emergencia estipulado
en el articulo 80 de la LCA, encontramos la “...autorizacion al Instituto de Desarrollo
Rural para la adquisicion, por urgencia, de materiales de construccion, insumos,
semillas, equipos menores, alimentacion, apertura de caminos y reconstruccion de
acueductos, para enfrentar la situacion de dafio y destrucciéon causada por la
Tormenta Tropical Nate en territorios rurales, de conformidad con el estado de
emergencia nacional establecido por el Decreto Ejecutivo No. 40677-MP, por un

monto de @1086464134,80.759

Considera este 6rgano que, “tomando como referencia el marco juridico
expuesto, asi como los graves dafos ocasionados por la tormenta Nate, dentro de
los cuales pueden mencionarse pérdidas humanas y de infraestructura publica, asi
como las consideraciones dadas por la Administracion, es claro que la atencién de
las necesidades de los damnificados no admite dilatoria y que es incompatible

satisfacer las necesidades, ya descritas, mediante los concursos ordinarios de

59 Oficio DCA-3119 del 23 de noviembre de 2017 de la Divisién de Contratacién Administrativa de la
Contraloria General de la Republica.
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compras publicas, toda vez que se requiere la atencidén en las zonas con la mayor

prontitud posible, procurando evitar afectaciones mayores a las ya sufridas.”?

En razén de que, con respecto al procedimiento de emergencia de la LCA,
sefiala que, “la urgencia indicada en las normas transcritas estad referida a
situaciones totalmente imprevisibles o imprevistas, originadas -generalmente- por
caso fortuito o fuerza mayor, sin que puedan conceptuarse como tales los hechos
provenientes de una indebida planificacion o a razones presupuestarias como las
sefaladas. Los argumentos dados no pueden ser enmarcados como de caracter
excepcional, por cuanto el limite presupuestario es un hecho que enfrentan afio con
ano las diferentes instituciones del Estado, aspecto que deben enfrentar por los
cauces normales que prevé el Ordenamiento Juridico. Al respecto, la entonces
Direccién General de Contratacion Administrativa en oficio No. 11057 (DGCA-1173-
96) de 11 de setiembre de 1996, entre otras cosas, sefialé: “l.-Sobre las
contrataciones basadas en supuestos de “urgencia” El articulo 80 de la Ley
General de Contratacién Administrativa N°7494 de 2 de mayo de 1995 y 85 del
Reglamento General de Contratacién Administrativa, disponen un procedimiento
especial reservado a situaciones calificadas de “urgentes”, con el objeto de evitar
lesiones al interés publico, dafios graves a las personas o irreparables a las
cosas. Este supuesto, que autoriza a apartarse de procedimientos ordinarios de
licitacion, o a prescindir de formalidades dentro de ellos, se justifica Unica y
exclusivamente para la atencion de situaciones de “urgencia apremiante”, conforme

a lo preceptuado por el articulo 2, inciso d), del mismo texto legal, vinculadas

% Oficio DCA-3119 del 23 de noviembre de 2017 de la Divisién de Contratacién Administrativa de la Contraloria
General de la Republica.
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fundamentalmente con el acaecimiento de fendmenos naturales que afecten el
normal desenvolvimiento de actividades de una zona o regién del pais (que la
doctrina enmarca como supuestos de fuerza mayor), aquellos relacionados con
acciones del hombre que revisten un caracter excepcional, tales como invasiones,
guerras, etc. (y que la doctrina enmarca como supuestos de caso fortuito), o bien,
los que devienen de la propia condicidbn humana, tales como epidemias; todos los
cuales no pueden ser manejados o controlados con medidas ordinarias que adopte
la Administracion. Reiteradamente, este Despacho ha mantenido una posicién
contraria a que se asimilen a situaciones de emergencia, la contratacion de bienes
0 servicios que, por muy necesarios e importantes que resulten para la satisfacciéon
del servicio que de ordinario prestan las distintas instituciones del pais, devienen en
una desnaturalizacion del régimen de contratacidbn de excepcion, previsto

unicamente para paliar situaciones de urgencia, bajo la premisa de que “...a

situaciones excepcionales, deben aplicarse remedios excepcionales™!.

Siendo asi, indica que, por no fundamentarse las razones expuestas por la
Editorial Costa Rica en verdaderas situaciones de urgencia, en los términos de la

normativa aplicable, la solicitud debe denegarse.

Finalmente, dados los abusos que se han dado en esta materia, es
importante recordar lo indicado por el citado articulo 140 del RLCA, en cuanto a que,
“...si la situacién de atencién urgente es provocada por una mala gestiéon se deberan

adoptar las medidas sancionatorias y correctivas que procedan; considerandose, a

510ficio DAGJ-204-99 del 2 de noviembre de 1999 de la Divisién de Asesoria y Gestion Juridica de la Contraloria
General de la Republica.
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esos efectos, que la amenaza de desabastecimiento de suministros o servicios

esenciales constituye una falta grave.”

C) Legislacion en general
Aunado a la legislacién descrita en los apartados anteriores, nuestro
ordenamiento juridico se encuentra compuesto por multiplicidad de normas
aplicables a situaciones de emergencia. Se muestra, a continuacién, una serie de

ejemplos de este Derecho de excepcion.

La Ley General de Administracion Publica®? determina el derecho de las
partes a una audiencia oral y privada con la Administracién, para ofrecer y evacuar
la prueba que se considere pertinente. Pero, en su articulo 219, se sefala la
facultad, con la que cuenta la Administracién, de manera excepcional y justificada,
de prescindir de dicha audiencia, “...Gnicamente cuando lo exija la urgencia para
evitar dafos graves a las personas o de imposible reparacién en las cosas.” Es
importante mencionar que, si esta facultad se ejercita de forma injustificada, se
estaria ante la indefension de las partes y como consecuencia, la nulidad de todo lo

actuado posteriormente.

A su vez, dentro del mismo cuerpo normativo, en su numeral 226, se estable
la posibilidad de crear un procedimiento sustitutivo especial o prescindir de algunas
o todas las formalidades del procedimiento ordinario, para aquellos casos de
urgencia, donde se pretende evitar dafos graves a las personas o irreparables a las

cosas.

%2 | ey General de Administracién Pdblica, Ley No. 6227 del 2 de mayo de 1978.
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Por su parte, la Ley General del Servicio de Salud Animal® cuenta con varios
supuestos donde las regulaciones normales varian por cuestiones de urgencia. Por
ejemplo, su Titulo 1V, se refiere a lo que el legislador decidié denominar “dispositivo
de emergencias”; que, en realidad, son una serie de disposiciones a las cuales es
posible echar mano por parte del Servicio Nacional de Salud Animal para solicitar al
Poder Ejecutivo la declaracion de emergencia regional o nacional, segun sea el

caso.

Entre lo que establece, dicho dispositivo, esta el no sometimiento a las leyes
de ordenamiento fiscal, de los gastos realizados por el SENASA, provenientes del
fondo para emergencias (creado exclusivamente para este fin); asi como la
investidura de autoridad a todo médico veterinario, para tomar las primeras medidas

sanitarias ante una situacion de alto riesgo sanitario, entre otras facultades.

La Ley Organica del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo® establece,
en su articulo 5, las atribuciones esenciales del Instituto; y especificamente, en su

inciso b), reza:

“Formular planes generales para la construccion e higienizacién de viviendas
o de unidades vecinales; o para la formulacién de urbanizaciones, atendiendo a las
necesidades, a la gravedad y a la urgencia que presente el problema de la vivienda

rural o urbana, en los diversos lugares del pais y a las exigencias del urbanismo.

Los programas a que se refiere este inciso se ejecutaran primeramente en

aquellos cantones en que, de acuerdo con los datos suministrados por la Direccion

%3 ey General del Servicio de Salud Animal, Ley No. 8495 del 6 de abril del 2006.
%ey Organica del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo, Ley No. 1788, del 24 de agosto de 1954,
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General de Estadistica y Censos®?, haya mas necesidad de viviendas, tomando en
cuenta la cantidad de estas que, por su mal estado, sea necesario renovar y la
urgencia de casas para alojar nuevas familias, conforme con la intensidad de

crecimiento de cada poblacién.”

Sin embargo, en ese caso, no se aprecia una mutacién en el ordenamiento
juridico, pues, tal como se expone en la presente investigacién; especificamente,
en el apartado referente a la clasificacién de la urgencia -Seccién Il del Capitulo Il-,
la situacion descrita se encuadra dentro de lo que la Sala Constitucional ha llamado
mera urgencia. Esto, por tratarse de planificacion, lo cual no implica una ejecucion

inmediata de actos para evitar dafios graves a las personas y las cosas.

El Estatuto de Servicio Civil®® indica, en su numeral 12, que corresponde al

Presidente y al respectivo Ministro de Gobierno “...hacer nombramientos
prescindiendo de los requisitos de seleccion que establece esta Ley, cuando ello
sea necesario por motivos de emergencia, hasta por el término improrrogable de
seis meses”. Lo cual refleja la variacion con respecto a situaciones de normalidad,

donde la exigencia de los requisitos establecidos por la propia ley es parte esencial

de un nombramiento.

A su vez, el Reglamento al Estatuto del Servicio Civil®” establece, en su

articulo 13, los limites, en cuanto a responsabilidad, de dichos nombramientos

55 Costa Rica ha dado una destacada importancia a la generacién de estadisticas, y esto se ve reflejado en la
creacion, desde el siglo XIX, de la Direccién General de Estadisticas que, a su vez, en el afio 1951 se transforma
en la Direccién de Estadisticas y Censos, para finalmente, en el afio 1998, dar origen, mediante Ley N° 7 839,
al actual Instituto Nacicnal de Estadistica y Censos como Institucién Auténoma.

6Estatuto de Servicio Civil, Ley No. 1581, del 30 de mayo de 1953.

5’Reglamento del Estatuto de Servicio Civil. Decreto Ejecutivo No. 21, del 14 de diciembre de 1954,
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excepcionales, pues resulta l6gico que, al tratarse de un nombramiento coyuntural,
no se gocen de los mismos derechos que en aquellos casos donde si se hace una
verificacion de los requisitos. El numeral citado reza: “Para todos los efectos legales,
se entendera que los contratos que celebre el Poder Ejecutivo, con los servidores
interinos o de emergencia, de conformidad con lo dispuesto en este capitulo, seran
por tiempo determinado o a plazo fijo, y que los mismos terminaran sin ninguna

responsabilidad para el Estado al cesar en sus funciones.”

La Ley de Aguas®® establece la posibilidad de disponer, de forma inmediata
y sin mayor tramitacion ni indemnizacion previa, de las aguas necesarias en casos
urgentes de incendio, inundacion o calamidad publica; esto, en su articulo 29. A su
vez, determina el procedimiento para reclamar en aquellos casos de aguas de
dominio particular, de aplicacion industrial o agricola, donde se haya causado una
afectacion, siendo que el impulso procesal recae sobre el afectado; a diferencia de

casos como las diligencias de expropiacion.

El Codigo de Mineria® contempla que, “en situaciones de emergencia
declarada, cuando la municipalidad requiera extraer material de un cauce de
dominio publico para el cual ya haya sido otorgada una concesion, el concesionario
debera permitir la extraccion de material en los volumenes autorizados por la DGM.”
Situacién que evidencia la mutacién del ordenamiento, pues incluso, tal como en el
caso anterior, obliga al particular a soportar cargas que en situaciones de

normalidad no esta obligado.

%8ley de Aguas, No. 276, del 27 de agosto de 1942,
%9Cédigo de Mineria, Ley No. 6797, del 4 de octubre de 1982,
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La Ley General de Salud” establece miuiltiples supuestos donde el principio
de legalidad se torna flexible debido a las circunstancias, variando lo indicado en la
norma, con el fin de proteger bienes juridicos superiores, como lo es la salud, ya

sea individual o de la colectividad.

El numeral 22 establece que, “...ninguna persona podra ser sometida a
tratamiento médico o quirtrgico que implique grave riesgo para su integridad fisica,
su salud o su vida, sin su consentimiento previo o el de la persona llamada a darlo

legalmente si estuviere impedido para hacerlo. Se exceptua de este requisito las

intervenciones de urgencia.”

En el caso de los médicos veterinarios, el articulo 42 dispone que “...todo
médico, en caso de epidemia, de emergencia o de desastre nacional, hasta tanto
no intervenga la autoridad de salud, estara investido de autoridad suficiente para
tomar las primeras medidas y requerir la colaboracién obligada de las autoridades

locales para hacerlas cumplir.”

A suvez, el articulo 103 determina que “el Gobierno Central y las instituciones
publicas con funciones de salud podran, directamente importar, elaborar, manipular,
almacenar, vender o suministrar medicamentos, materias primas o materiales
médico-quirargicos, cuando el cumplimiento de sus programas o situaciones de
emergencia lo requieran, con la sola aprobacién del Ministerio, conforme al

Reglamento respectivo.” Esto debe fundamentarse en verdaderas situaciones de

ey General de Salud, Ley No. 5395, del 30 de octubre de 1973.
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emergencia, pues en algunos supuestos puede utilizarse este portillo para justificar

problemas de planificacién.

Como ultimo ejemplo del sinfin de normas que contemplan supuestos de
urgencia, se tiene la Ley de Proteccion Fitosanitaria’, la cual regula, en su articulo

24, que “...ninguna persona fisica o juridica podra importar, exportar, fabricar,
formular, almacenar, distribuir, transportar, reempacar, reenvasar, anunciar,
manipular, mezclar, vender ni emplear sustancias quimicas, biolégicas o afines para

uso agricola, que no estén registradas conforme a la presente ley.

Se exceptuan del registro indicado, las sustancias quimicas, biolégicas o
afines para uso agricola, que ingresen en transito, para la investigacién o el combate
de problemas fitosanitarios especificos. En estos casos, el permiso solo se otorgara
en forma temporal por razones de urgencia, técnicamente justificadas ante el
Servicio Fitosanitario del Estado.” Notese, para este caso en especifico, como la

propia norma exige justificaciones técnicas, lo cual restringe ain mas su aplicacion.

1 Ley de Protecci6n Fitosanitaria, Ley No. 7664, del 8 de abril de 1997.
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Capitulo lI: La urgencia administrativa. Fundamentos y

caracterizacion

Secciéon I: Principio de legalidad como regla general de la

actuacion de la Administracion Publica

“El dinamismo potencial que caracteriza a los principios generales del
Derecho es, por demas, evidente; y esto es lo que hace que se conviertan en la
principal fuente de un Derecho que, como el Administrativo, se encuentra en un

proceso de adaptacion a la realidad sobre la que elabora sus soluciones.””2

Sin embargo, debe tenerse claro de que esa capacidad de adaptacién no
lleva consigo aparejada la idea de cambio constante; a contrario sensu, busca la
permanencia de los principios fundamentales a pesar de su adaptaciéon a una

realidad en constante movimiento.

Por su parte, el ordenamiento juridico “...debe proporcionar los medios aptos,
para facilitar la consecucién de cometidos publicos, y no limitarse exclusivamente a
regular la actuacién de los o6rganos administrativos, cuya importancia no se
desconoce. En su aspecto dinamico, el principio de legalidad garantiza, ademas, la
eficiencia administrativa, porque crea un orden de conducta, que se torna

indispensable para realizar los fines publicos por perseguir.”’3

72 Cassagne, Juan Carlos. Los principios Generales del Derecho en el Derecho Administrativo. (Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1992), 30.
73 Garrido, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo, (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1976), 201.
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Si bien es cierto, el principio de legalidad es la regla que rige la actuacién de
la Administracién Publica, existen algunas excepciones, donde claro esta, no se da
una violacién al principio, pero si se permite una flexibilizacién del mismo; entre

estas se encuentran la discrecionalidad y la urgencia administrativa.
A) Concepto y aplicacion del principio de legalidad

La Administraciéon Publica se encuentra sujeta al principio de legalidad, el
cual se consagra en el articulo 11 de nuestra Constitucién Politica y se desarrolla
en el 11 de la Ley General de la Administraciéon Puablica, “...significa que los actos y
comportamientos de la Administracion deben estar regulados por norma escrita, lo
que significa, desde luego, el sometimiento a la Constitucion y, a la ley,
preferentemente y, en general, a todas las otras normas del ordenamiento juridico -
reglamentos ejecutivos y autbnomos, especialmente-; o sea, en ultima instancia, a

lo que se conoce como el "principio de juridicidad de la Administracion".”#

Esta disposicién funciona como una doble garantia. Por una parte, como fin
principal, busca la proteccién del ciudadano, brindando certeza juridica, pues, de
esta forma, puede anticipar la conducta de la Administraciéon, conociendo de
antemano aquello que puede hacer o0 no hacer con respecto a sus derechos. Lo que
representa, a su vez, una garantia basica del Estado de Derecho, pues es un freno

a la actividad estatal.

74 Sentencia nimero 3410 de las 14:45 horas del 10 de noviembre de 1992 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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Por otra parte, el principio de legalidad también constituye una garantia de la
eficiencia administrativa, pues establece una serie de lineamientos indispensables
para alcanzar los fines publicos. “Vincular el Estado a la observancia del derecho
es no solo hacer previsible para el jerarca lo que puede o debe hacer, sino también

asegurar un minimo de oportunidad y conveniencia a su gestiéon.””s

El funcionario publico es un simple depositario de la autoridad, este se
encuentra sometido a aquello que el ordenamiento le permite, bajo pena de que sus

actuaciones resulten invalidas y de las responsabilidades que pueda acarrear.

El ordenamiento juridico, como se ha insistido a través de esta investigacion,
es un conjunto de normas sistematizado, abarca mas alla de la ley, pues ésta se
contempla como una de sus partes. En sentido amplio, lo conforman “...todas las
normas escritas (reglamentos, decretos de facto, decretos de urgencia, leyes
delegadas), y no escritas (costumbres o practicas administrativas, jurisprudencia y

principios generales de derecho) que integran aquel ordenamiento.”®

Dentro de ese esquema integral de normas, los principios generales del
Derecho juegan un gran papel, pues no solo permiten la interpretacién de la ley,
sino que es posible concluir que “cabe la integraciéon del ordenamiento juridico
administrativo mediante la aplicacion de normas no escritas que suplen la ausencia

total de normas escritas para un caso concreto.”””

75 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo |, 41.
76 |bidem, 42.
77 |bidem, 44.
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El principio de legalidad establece una determinacién positiva, en cuanto a
aquello que debe hacer la Administracion; sin embargo, la autorizacion en cuanto a
su conducta debe ser general, pues se excluye la posibilidad de establecer reglas

concretas para algun caso en especifico.

Al encontrarse sujeta la Administracion al ordenamiento juridico, se da la
posibilidad para los jueces de controlar su actuacion, y sentar las eventuales

responsabilidades, tanto del Estado como de sus funcionarios.
B) Excepciones al principio de legalidad

En principio, las potestades atribuidas a la Administracién para realizar sus
actuaciones, deben ser expresas; tal es asi, que, ante la ausencia de norma por
parte del ordenamiento, no es posible crear potestades que legitimen sus acciones,
“...pero este principio, es insuficiente frente a las dinamicas circunstancias
cambiantes, que se dan en la realidad social. Las potestades se presentan a
menudo, con un caracter genérico, o del todo no estan expresadas en el
Ordenamiento Juridico, por lo que a la Administracién, se le presenta la disyuntiva
de actuar apegada rigurosamente a las potestades expresas, o no actuar, si
considera que en relaciéon con una determinada actividad no tiene poderes, con lo

que podria dejar insatisfecho, el interés publico”.78

En estas circunstancias de excepcién, “...la distribucién ordinaria de

competencias, y los poderes ordinarios previstos en el Ordenamiento Juridico, no

78 Fajardo, Gonzalo. “El Estado de Derecho y la Ley General de la Administracién Publica” Revista del Seminario
Internacional de Derecho Administrativo. San José, agosto-setiembre (1981), 506-507.
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resultan idéneos, ni suficientes para realizar los fines institucionales del Estado.
Estas situaciones excepcionales, ocurren cada dia con mayor frecuencia, dada la
complejidad de la vida moderna en todos sus 6rdenes, de ahi que los Estados han
construido mediante normas establecidas, 0 como principios generales, una serie
de escapatorias en momentos excepcionales, para poder amoldar el sistema

juridico rigido, a la realidad momentanea.””®

Las reglas de derecho impuestas a la Administracion se establecen
pensando en situaciones de normalidad, por ello, no pueden ser las mismas en
periodos de excepcidon. Decisiones que podrian considerarse ilegales, en
circunstancias usuales, bajo ciertos supuestos, pueden llegar a resultar validas e

indispensables para alcanzar el fin publico.

Una de las caracteristicas mas representativas de este tipo de acaecimientos
es que sean facticos, circunstancias de hecho, que motivan la aplicacién

flexibilizada del principio de legalidad.

Dentro de esta investigacion se analizaran la discrecionalidad y la urgencia

como excepciones al principio de legalidad.

Discrecionalidad

La discrecionalidad se entiende como “...una libertad, un ambito de
escogencia entre alternativas, necesariamente limitado, pues no puede entenderse

en ningun momento que el ordenamiento pueda estar autorizando arbitrariedad aun

7 Hernandez, Rubén. Las libertades publicas en Costa Rica. (San José, Juricentro, 1980), 53.
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desde angulos no puramente formales, en tanto estén en juego valores

fundamentales.”80

Y esto sucede, ya que su aplicacidbn suele darse ante la ausencia de
“...normas juridicas que regulen acabadamente una materia determinada y la
inexistencia de prohibiciones impuestas al obrar administrativo, en ese
aspecto.”'Se distingue de los conceptos juridicos indeterminados, en cuanto en
estos se da “...una unidad de solucién justa en la aplicacién del concepto a una
circunstancia concreta.”® Por lo que no corresponde la escogencia entre

alternativas, ya que o se da o no se da el concepto.

La discrecionalidad, no puede referirse a la totalidad de los elementos del
acto administrativo, sino que, por el contrario, “...ha de referirse siempre a algunos
de ellos (normalmente el contenido). La existencia de elementos reglados,
l6gicamente no justifica la exclusién de control. Asi, el ejercicio de la potestad

discrecional se reportara legitimo, cuando respete tales elementos reglados”.8

Entre los elementos reglados, se encuentra el fin, el cual se considera
esencial. En caso de evidenciarse una actuacion diversa a la predeterminada se

incurre en el vicio de desviacion de poder, regulado en el articulo 49 constitucional.

#Murillo, Mauro. Control jurisdiccional de la discrecionalidad legislativa, 202, citado por Cérdoba, Jorge “éSon
los conceptos juridicos indeterminados fuente de discrecionalidad administrativa?”, Revista lvstitia, vol. 14,
no. 160(2014): 11

81 Escola, Héctor. Compendio de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Depalma, Vol. 1, 1990) 160. Citado por
Cérdoba, Jorge, “éSon los conceptos juridicos indeterminados fuente de discrecionalidad administrativa, 11
8 Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, 35.

8 Corazzari, Gino. “Legalidad y urgencia en el derecho administrativo” (Tesis de licenciatura en Derecho,
Universidad de Costa Rica, 1985), 41.
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Urgencia administrativa como circunstancia excepcional

La excepciéon al principio de legalidad en este caso, “encuentra su
justificacién en el estado de necesidad y urgencia, que legitima y obliga a la
Administracion a actuar, asi; las reglas de forma y competencia se flexibilizan, y la
autoridad administrativa podra tomar medidas, que trascienden el circulo de sus

atribuciones normales, para satisfacer necesidades urgentes del momento.”8*

Las medidas que se articulan, teniendo como premisa los estados de
necesidad y urgencia, varian de acuerdo con la gravedad de los hechos. Asi como
si estan reguladas, o, por el contrario, no se encuentran previstas en el
ordenamiento (atipicas). En este ultimo caso, la necesidad y la urgencia, per se,

fungen como figuras legitimadoras de las acciones a las que se deba echar mano.

Por ello, es importante determinar, en cada caso, la existencia de este
fundamento, examinar la gravedad y analizar si existe una medida prevista por los
medios ordinarios de actuacién, para, finalmente, verificar su proporcionalidad e

idoneidad.

Al igual que se menciona en el caso de la discrecionalidad, si la medida fuera

absolutamente desproporcionada, habria una desviacién de poder.

“Toda medida excepcional, podra realizarse por 6rganos distintos, en virtud
de actos formales también distintos, lo que nunca puede, es hacer lo propio con el

aspecto material, es decir, actuar sin o contra el interés publico. El fin publico, ha de

8 Garcia Trevijano-Fos, José. Tratado de Derecho Administrativo. (Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, Tomo |, 1968), 468.
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perseguirse con mayor firmeza en circunstancias excepcionales; toda fiscalizacién
tiene que acumularse sobre el elemento que no desaparece, ya que a mayor

libertad, es mayor la responsabilidad”.8

Se debe tener claro que existen limites a la aplicacién de estas medidas
extraordinarias. Primeramente, existe una limitacion intrinseca, la cual indica que
las mismas deben ser dirigidas al cumplimiento del interés publico. Sin embargo, el
limite fundamental, es la posibilidad de impugnar, via jurisdiccional, los actos

llevados a cabo en momentos excepcionales.

Corresponde al juez analizar si se han cumplido las circunstancias
legitimadoras de tales actuaciones. Es su obligacién indagar la naturaleza de las
medidas adoptadas, asi como su proporcionalidad con el dafio evitado o por evitar.
Es claro que, “...si la Administracién cuenta con la posibilidad de actuar dentro de
un marco de legalidad ordinario, esta en la obligacién de hacerlo, pues, cuando
cesan las circunstancias excepcionales, también lo hacen los poderes de esa

indole.”88

La teoria de las circunstancias excepcionales, no es una quiebra del principio

de legalidad; no debe deducirse que todo le es posible a la Administracion.

Finalmente, el criterio mantenido desde la resolucion de la Sala
Constitucional N° 3410-92, de las 14:45 horas, del 10 de noviembre de 1992, es que

la mera urgencia no autoriza desconocer el ordenamiento juridico.

8 |bidem, 474.
8Corazzari, Gino. “Legalidad y urgencia en el derecho administrativo”, 56.
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Los problemas que pueda presentar un servicio publico en virtud de la falta
de inversién o bien, por la falta de prevencién, aun cuando arriesguen la continuidad

y la eficiencia del servicio, no justifican una legalidad de excepcién.

Ergo, indica que, “...el derecho de excepcion -formado por el conjunto de
normas dictadas en un momento de necesidad- deviene en inconstitucional en caso
de normalidad, precisamente por ello, esta Sala estima que, debe ser reflejo cierto
de una realidad factica excepcional; no es admisible un tramite de excepcion para
realizar actividad ordinaria de la administracion, aunque ésta sea de caracter
urgente; ademas, la medida de emergencia para que se entienda como de
desarrollo constitucional debe tener como propdsito el bien comun, debe ser justa 'y

razonable (proporcionada en sentido estricto)®.

Seccidén ll: Concepto y generalidades de la urgencia

administrativa

La doctrina de la urgencia administrativa reviste gran importancia, pues ella
implica, muchas veces, la sustitucion de un derecho normal o inexistente por un
derecho de excepcion. Esto puede incurrir en una disminucién de garantias para el
administrado, pero también significa un respaldo, pues en virtud de un motivo de
urgencia es posible tomar medidas, para evitar que sus derechos se vuelvan

nugatorios.

87 Sentencia nGimero 6503 de las 9:25 horas del 6 de junio de 2001 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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Ergo, es necesario dilucidar el concepto de “urgencia administrativa®, en
razon de que las autoridades, tanto administrativas como judiciales, cuenten con un
criterio claro, para evitar dafnos al interés publico, a las cosas y las personas, asi

como generar ventajas indebidas.

Esto se logra mediante la distincién del concepto de urgencia administrativa
con otros que podrian considerarse similares; asi como al tener presente cuales son
sus caracteristicas mas importantes, para determinar si, efectivamente, se trata de

situaciones extraordinarias. Aspectos que se analizan en la presente Seccién.

A) Urgencia administrativa como concepto juridico
indeterminado
En cuanto a la urgencia per se, esta corresponde a un concepto juridico
indeterminado, los cuales son definidos por Garcia de Enterria como aquellos donde
“...la Ley -por hipétesis- no nos da resuelto, como ocurre en los conceptos juridicos
determinados, la solucién concreta de cada caso, de modo que esta debe ser
buscada acudiendo a criterios de valor o de experiencia, segun la naturaleza del
concepto; pero lo caracteristico es que ese valor propio del concepto o esa
experiencia a que el concepto remite, deben ser objeto de una estimacion juridica
segun el sentido de la Ley que ha creado el concepto juridico indeterminado en
cuestiéon, Ley que ha configurado este con la intencién expresa de acotar un

supuesto concreto, aunque su precision esté indeterminada.”®

8Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo. 36.
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Tal como lo ha hecho ver la Sala Constitucional, al expresar que la
"emergencia" que ha sido contemplada en el numeral 180 constitucional resulta ser
un concepto juridico indeterminado, “porque no se determinan exactamente sus
limites, precisamente a causa de que se esta refiriendo a un supuesto de la realidad,
que permite concrecién o precision al momento de aplicarse y que se opone,

frontalmente, al concepto de la simple urgencia.”8®

En el caso de la urgencia, a causa de la falta de claridad en sus limites, es
posible pensar que, ante tal indeterminacién, cabe el uso de la discrecionalidad.
Pero, en cuanto a los conceptos juridicos indeterminados no corresponde la
escogencia entre alternativas, ya que, o se da o no se da el concepto, en este caso,

la urgencia.

Siendo que, “...la realidad es siempre una: no puede ser, y no ser al mismo
tiempo o ser simultdneamente de una manera y de otra. La valorizacién politica de
la realidad podra acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la realidad
como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido y cémo se ha producido,
esto ya no puede ser objeto de una facultad discrecional, porque no puede quedar
al arbitrio de la Administracién discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha

cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi.°

Por ello, es que la constataciéon de si estos conceptos se cumplen o no, no

puede corresponder a un proceso volitivo de discrecionalidad, sino a un proceso de

8 Sentencia numero 3410 de las 14:45 horas del 10 de noviembre de 1992 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
% Jinesta, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, 31-32
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estimacion, que “ha de atenerse, necesariamente, por una parte a las circunstancias
reales que han de calificarse, por otra, al sentido juridico preciso que la ley ha
asignado, con la intencién de que la solucion posible sea solo una, al concepto

juridico indeterminado que su precepto emplea.”®!

Es en razén de lo anterior que, cabe la fiscalizacion jurisdiccional de su
aplicacién; pues, no es permitido que se use de forma abusiva por parte de la
Administracion, ya que, siempre podra analizar si, efectivamente, la urgencia

concurre en determinada situacion.

Ahora bien, es necesario recordar que, los Estados de Derecho, por
definicién, se encuentran sujetos a un ordenamiento juridico, al cual debe ajustarse
su gestion®?; sin embargo, “...no es posible para los legisladores prever la totalidad
de vicisitudes que habra de presentarse en razén de que su funcién normativa versa

sobre situaciones generales.”®

A pesar de lo anterior, “...el Estado debe encontrarse preparado para
enfrentar los diversos problemas que se presenten en su devenir histérico, de
manera que estos no afecten el cumplimiento de la funciéon protectora de la

ciudadania™*. En caso de ser necesario, debe echarse mano de medidas

excepcionales para lograr los fines de la Administracién; sea el mas importante, el

9 Ibidem, 36-37

9 Ver articulo 11 Constitucién Politica y articulo 11 de la Ley General de Administracién Publica.

93 Corrales, Valeria. “Mecanismos de fiscalizacidon de la Contraloria General de la Republica sobre
contrataciones bajo el régimen de declaratoria de emergencia” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad
de Costa Rica, 2014.) 62.

% Ibid.
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cumplimiento del interés publico, aun en los momentos en que concurren

situaciones particulares.

Dentro del cuerpo normativo costarricense, no es posible encontrar una
definiciébn clara, concisa, univoca de lo que significa urgencia administrativa.
Empero, de la normativa que se analiza en el Capitulo | de esta investigacion, es
posible derivar que su aplicaciébn es sumamente variada; siendo que, es factible
utilizarla, desde niveles constitucionales hasta reglamentarios. Implicando que,
multiples sujetos se encuentren involucrados en su uso y, por lo tanto, es de vital
importancia que estos sean capaces de discernir su correcto significado y con ello

evitar incurrir en abusos.

Ortiz sefala, como urgencia, “...la necesidad de actuar y decidir inmediata o
rapidamente para evitar, hacer cesar o reparar los dafos graves a bienes
importantes, mediante desaplicacién temporal del orden juridico normal 0 mediante

la sustitucién de este por otro creado a la medida de las circunstancias”.%®

En este contexto, la autoridad que enfrenta tal situacion “(...) tiene que optar
entre la aplicacion del orden escrito y la total insatisfaccién de la necesidad publica

o la creacion de un nuevo orden para lograr en un grado minimo el fin perseguido”.%

Para los efectos de esta investigacién, y considerando la multiplicidad de
situaciones donde es posible aplicar la urgencia administrativa, dentro de un marco

amplio, se entiende ésta como una circunstancia factica en perjuicio de las personas

%0rtiz, Eduardo. Las vias de hecho y la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, (San José, C.R.: Litogr. e
Imprenta LIL, 1993), 26.
% Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo |, 51.
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o las cosas, causada por situaciones naturales, antrépicas o tecnolégicas, para cuya
atencidon es necesario actuar y decidir a la mayor brevedad posible, mediante la
desaplicacion temporal del orden juridico ordinario, en muchos de los casos, para

evitar, cesar o reparar dafnos graves.

El concepto de la urgencia administrativa, debe adecuarse a la realidad
histérico-social del pais, siendo necesaria su concrecién en el momento de

aplicarse.

Finalmente, cabe destacar que los mecanismos de urgencia, utilizados sin
que exista una verdadera amenaza al interés publico, son ilegales, pues la falta de

previsién no es esta contemplada como una justificacién para su uso.

B) La urgencia como fundamento de la teoria de la ejecutoriedad

en circunstancias excepcionales

“La teoria de la ejecutoriedad de los actos administrativos, aun cuando no
expresamente formulada en el texto de la Constitucion, obedece a la teoria de las
facultades implicitas de los 6rganos publicos, por la que, ante un vacio legislativo,
debe considerarse el 6rgano investido de aquéllas facultades suficientes o
necesarias para cumplir los fines impuestos por el legislador -y no mas-. De otra
manera la Administracion se enfrentaria a la disyuntiva de tener que producir
determinados resultados impuestos por la ley, pero carecer de las atribuciones y

potestades para ello.””

97 Sentencia numero 6362 de las 15: 39 horas del 1 de noviembre de 1994 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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Esta posibilidad, por parte de la Administracién, de ejecutar por si misma el
acto, de oficio, se deriva de la presuncién de validez y eficacia del mismo, por lo
tanto, puede ser aplicado en pro de la satisfaccidon del interés publico. “La
ejecutividad del acto hace referencia a su capacidad de producir efectos juridicos y
a la fuerza ejecutiva de estos; ergo, a su obligatoriedad y exigibilidad y, por lo tanto,

al deber de cumplirlo.”8

La conducta administrativa, por su parte, se manifiesta de diferentes formas,
entre ellas, es posible encontrar actuaciones materiales legitimas, tales como la
coaccion directa y la coaccion anémala, que responden a conductas a las que los
sujetos de Derecho Publico estan obligados. Pero, “...muchas veces esa conducta
material se torna ilegitima porque se actua fuera del ordenamiento juridico dando

lugar a lo que se conoce como las vias de hecho de la Administracion Publica.”®®

En cuanto a la ejecucién forzosa administrativa, ésta es una “manifestacion
de la potestad de auto tutela ejecutiva, derivada de la prerrogativa que ostenta la
Administraciéon Publica para emitir declaraciones de voluntad dotadas de presuncién
de certeza y legalidad y que resultan inmediatamente ejecutivas”'%; que obliga a la
realizaciébn del contenido del acto, independientemente de la voluntad del

administrado afectado por él.

% Dictamen C-169-2012, del 3 de junio de 2012, de la Procuraduria General de la Republica.

9 Sentencia nimero 115 de las 15 horas 15 minutos del 13 de mayo de 2011 del Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccién VI de la Corte Suprema de Justicia.
1%0http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAA
AVNDYwsztbLUouLM_DxblwNDQwMTAXxOQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAg08IhjUAAAA=WKE
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El jurista Eduardo Ortiz indica, con respecto a la coaccidén, que esta no es
estrictamente el uso de la violencia fisica 0 moral; por el contrario, “...coaccién es
toda conducta tendente a lesionar al administrado, contra su oposiciéon pacifica o
violenta, motivada por hechos que dafien o pongan en peligro inmediato bienes a
cuya custodia o conservacion esté obligada la Administracién, de ella, de la
colectividad o del damnificado, aunque esa conducta consista en actos juridicos
conducentes a ese fin. Para que la coacciéon directa se dé es necesario que
constituyan una reaccion rapida o instantanea ante hechos o ante actos de un
tercero, sin base en un acto de la Administracion por ejecutar, pero se requiere que

la conducta administrativa sea un comportamiento y no un acto juridico.”10!

En Costa Rica, la ejecucién forzosa se encuentra regulada en el articulo 146
de la LGAP, el cual indica: “1. La Administracién tendra potestad de ejecutar por si,
sin recurrir a los Tribunales, los actos administrativos eficaces, validos o anulables,
aun contra la voluntad o resistencia del obligado, sujeta a la responsabilidad que
pudiera resultar. 2. El empleo de los medios de ejecucidon administrativa se hara sin
perjuicio de las otras responsabilidades en que incurra el administrado por su
rebeldia. 3. No procedera la ejecucion administrativa de los actos ineficaces o
absolutamente nulos y la misma, de darse, producira responsabilidad penal del
servidor que la haya ordenado, sin perjuicio de las otras resultantes. 4. La ejecucién

en estas circunstancias se reputara como abuso de poder.”

101 Ortiz, Eduardo. La via de hecho y la jurisdiccién contencioso administrativa, 16-17.
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Esta coaccién administrativa legitima puede presentarse como coaccién

directa o como coaccién anémala.

La coaccién directa se da cuando una conducta administrativa tiene por
antecedente una orden de cambiar la realidad, por imperativo de los hechos; los
cuales, a su vez, determinan los elementos materiales de esa orden (motivo,

contenido y fin), todo esto, en lugar de un acto administrativo previo.

De ahi su nombre, pues su justificacién y contenido se derivan de las
circunstancias del caso, es una coaccién impuesta por los hechos y no por un acto

juridico autorizado y regulado previamente por el ordenamiento.

Se distingue de la via de hecho, pues, a pesar de no contar con un acto
ejecutorio de base, si se considera coaccidn legitima al estar provista de una
justificacién factual, a diferencia de la via de hecho que carece de una orden de

ejecucion antecedente o la misma es evidentemente nula.

Entre los casos mas tipicos de coacciéon directa, podemos encontrar “las
hipétesis de legitima defensa de la Administracion y de su aparato material y
personal; los estados de necesidad, con igual dafio o amenaza contra la
Administracién o contra la colectividad como un todo; la prevencién del crimen o su
persecucién in fraganti; y los actos de la policia general, cuando la naturaleza de los
hechos que motivan su actuacion exijan la reaccion instantanea para eliminar los

peligros contra el orden publico.”19?

192} os tipos de coaccion directa enunciados corresponden a la clasificacion desarrollada por Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez Rodriguez. Curso de Derecho Administrativo (Madrid: Thomson, t. 1,
122 ed., 2004), 730 y sigs.

69



Ahora bien, la coaccion anédmala, tal como se indicé supra, corresponde a un
tipo de coaccidn administrativa legitima, a pesar de que su denominacién pueda
resultar confusa al contener el término “anémala”, siendo que, puede dar espacio a
considerar que no se encuentra amparada en la legalidad. Esto simplemente
corresponde al término utilizado por la doctrina, y asi es como ha sido adoptado por

los distintos operadores del Derecho.

La coaccidbn anémala tiene como hipétesis la urgencia y las llamadas
circunstancias excepcionales. Es la necesidad de actuar de forma inmediata, para
evitar, cesar o reparar dafos graves a bienes importantes, por medio de un
ordenamiento temporal acorde con las circunstancias, lo que legitima la actuacion

material por parte de la Administracién.

Siempre que exista un motivo, la autoridad administrativa esta en la
obligacion de actuar. Dicho motivo puede ser legal o discrecional, pero en este
ultimo caso, la Administracion tiene la posibilidad de escoger el momento en que lo
hara; claro esta, dentro de un tiempo razonable. No sucede asi en el caso de la
urgencia, porque, cuando ésta se da, debe actuarse en un momento especifico, con
observancia del fin y los intereses publicos en juego, pues su actuacién tardia

impedira la realizacion de los mismos e incluso podria provocar dafos.

Sobre la base del “principio de necesidad” es posible la sustitucion del
ordenamiento juridico ordinario y una flexibilizacién del principio de legalidad. Sin
embargo, cuando, a pesar de ser casos extraordinarios, estos se encuentran

legalmente previstos, sus efectos seran los indicados por la ley respectiva, sin
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perjuicio de los que agregue una eventual urgencia, si se cumplen los aspectos

necesarios para que ésta funja como justificante de medidas excepcionales.

La urgencia tiene como consecuencia principal el crear una competencia
transitoria, extraordinaria, excepcional, para alcanzar los fines publicos, aunque sea
en grado minimo, y asi concebida, encuentra intima relacién con la coaccién
administrativa. “Esta es una forma tipica de la conducta de la Administracion para
enfrentar situaciones de urgencia, dictando actos 0 empleando la fuerza publica de
acuerdo con los imperativos del caso, con o sin competencia legal, siguiendo o no
los procedimientos existentes, y limitandose al uso de potestades ya dadas por el
ordenamiento o innovandolo, por el uso de otras que no existen hasta ese

momento.103

Por todo lo anterior, es posible concluir que la urgencia en Costa Rica cumple
una funcién legitimadora, impidiendo que la ejecucién forzosa que se lleva a cabo
sin acto previo se convierta en la forma mas espuria e ilegal de la conducta

administrativa, la via de hecho.

La coaccion administrativa ilegitima puede ser definida como “...una
actuacioén material ilicita de una Administracion Publica que afecta o dafia, directa o

reflejamente, los derechos fundamentales del administrado.%4

Son claros los supuestos sefalados por la doctrina y la jurisprudencia en los

que se presenta una actuacién material ilegitima o via de hecho, verbigracia: “1)

193 Ortiz, Eduardo. La via de hecho y la jurisdiccién contencioso administrativa, 23.
104 sentencia nimero 8309 de las 16 horas 24 minutos del 28 de junio de 2005 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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Cuando no existe norma o acto administrativo previo que autorice la adopcién de la
actuacién material o técnica en forma directa. Asimismo, cuando no exista un
servicio publico autorizado (ain de manera minima, articulo 12 de la Ley General
de la Administracién Pablica) que justifique el despliegue de actuaciones materiales.
2) Cuando la actuaciéon material se funda en un acto valido pero ineficaz (doctrina
del articulo 169 de la Ley General sefialada en relaciéon con el numeral 146 incisos
3) y 4) ibidem). 3) Cuando existe un exceso o desbordamiento en la ejecucién del
acto validamente adoptado. 4) Cuando existiendo un acto administrativo valido hay
una nulidad grotesca, evidente o manifiesta que impide la presuncién de legitimidad
que cobija este tipo de conductas formales. 5) Cuando no exista una situacion de
hecho que justifique el ejercicio de la coaccién directa para la autodefensa
administrativa o del orden publico. 6) Cuando no medien circunstancias anormales
o0 excepcionales que justifiquen la sustitucion o desaplicacién provisional del
ordenamiento juridico vigente por uno adecuado a aquellas, como presupuesto de

la coaccion anémala).”05

Estas actuaciones reflejan una contraposicion a la via de derecho que debe,
de manera ordinaria, seguir la Administracién. Y ante la posibilidad de afectar directa
o indirectamente los derechos del administrado, es posible atacar, tales conductas
desde diversos causes procesales, por ejemplo, en sede constitucional, por medio

del recurso de amparo; 0 mediante un proceso contencioso administrativo.

105 sentencia nGmero 115 de las 15 horas 15 minutos, del 13 de mayo de 2011 del Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccién VI de la Corte Suprema de Justicia.
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C) Caracteristicas de la urgencia en el Derecho Administrativo

El derecho de excepcién debe cumplir una serie de caracteristicas, las cuales
justifican su implementacion; caso contrario deviene en inconstitucional.'%® A

continuacién se describen las mas relevantes.
Bien comun

El articulo 113 de la LGAP, en su parrafo primero, indica que el interés publico
sera considerado como “...la expresion de los intereses individuales coincidentes
de los administrados”. Y este es el objetivo por satisfacer, primordialmente, por parte

de los servidores publicos.

A su vez, el mismo ordinal establece que este interés prevalecera sobre el
interés de la Administraciéon Publica, cuando pueda existir conflicto. Y se hace la
salvedad que, frente al interés publico, no es posible anteponer la mera

conveniencia.

La Administracién Publica debe satisfacer las necesidades colectivas. Y “ha
de lograr esta finalidad dentro de los limites de la ley, pero haciendo uso de su
iniciativa, que le es connatural, y que no puede ser explicada por quienes pretenden

calificar su papel como el de mera ejecucion de la ley”.1%7

Mediante la administracion, como actividad del Estado, se busca la

satisfaccién inmediata de las necesidades de la comunidad como grupo social y de

106 sentencia nimero 6503 de las 9:26 horas del seis de junio de 2001 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.

Y7Garrido, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 82 edicién,
Vol. 11976), 132.
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todos los individuos que la integran, dirigida de forma permanente y concreta al

cumplimiento del bien comun.

Bien comun entendido como idea que “se concreta en la ordenacién legal del
comportamiento humano en cuanto suponga creacion o empleo de poder o riqueza
desde la fundamental preocupacién ética de incrementar continuamente, al maximo
nivel posible, la solidaridad y el bienestar moral y material entre los miembros de
una comunidad, sacrificando a su logro, en la medida necesaria, los bienes o

intereses individuales incompatibles de igual o inferior rango ético.”1%8

Una satisfaccién real de los fines lleva consigo aparejado un cumplimiento
eficaz y en tiempo del interés general. Esta eficacia demanda rapidez en el discurrir

normal del funcionamiento administrativo.

Esta rapidez “no es, o al menos no debe ser incompatible con las instituciones
juridicas administrativas normales, asi como los procedimientos juridicos de que se

vale normalmente no deben ser obstaculo para esa rapidez.“10°

Por ello, ante casos de urgencia, donde las circunstancias excepcionales
hacen imposible el cumplimiento del objetivo principal de la Administracién, por
medio del ordenamiento ordinario, debe crearse un nuevo orden para alcanzar,

aunque sea, en grado minimo, el bien comun.

1%8pe |a Morena, Luis. “Los fines de interés publico como causa y como limite de la competencia y como medio
y medida de control juridicos”. Revista de la Administracién Publica, Madrid, No 10(1953): 157-158.
1%9Rivero, Patricia. “E/ Decreto de urgencia o emergencia en Costa Rica” (Tesis de licenciatura en Derecho,
Universidad de Costa Rica, 1987), 40.
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Es posible concluir, entonces, que toda medida de emergencia, para que se
entienda como de desarrollo constitucional, debe tener como propdsito el bien

comun; debe ser justa.10
Urgencia

La rapidez normal con la que debe llevarse a cabo la funcién administrativa,
en ocasiones se convierte en urgencia. Donde la existencia de un peligro requiere

solucion inaplazable; la cual podria, a su vez, imponerse al orden juridico existente.

La insuficiencia por razén del tiempo, es el motivo por el cual los
procedimientos administrativos normales no resultan aptos para alcanzar los fines
perseguidos. Claro esta que la “...institucién excepcional de urgencia”''!, con su
aplicacion, logra llegar mediante un mecanismo juridico valido (basado en el
principio de necesidad y de urgencia) a la misma meta o interés que lo haria una

institucion normal del Derecho Administrativo.

La diferencia fundamental entre los mecanismos de urgencia y aquellos
ordinarios, se basa en que los primeros logran alcanzar los fines de la
Administraciéon en un lapso mucho mas corto que en el caso del derecho normal u
ordinario. Es asi como el factor tiempo resulta un elemento determinante en la

adopcién de un derecho de excepcion.

110 sentencia nimero 6503, de las 9:26 horas del seis de junio de 2001 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.

11 Clavero, Manuel. “Ensayo de una teoria de la urgencia en el derecho administrativo,” Revista de
Administracion Publica, n® 10, Madrid (1953), 30.
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En el caso de los intereses privados o individuales, su satisfacciéon puede
soportar ciertas demoras que no son admitidas en el caso de los intereses publicos.
Estos aplazamientos podrian generar graves carencias o estados de necesidad

colectiva que, “...urgiria por si mismo la adopcion de soluciones alternativas

inmediatas (v.gr. movilizacién) que no harian, sino agravar la situacion.”12

Sobre lo dicho, el tratadista Clavero Arévalo expresa, sobre la relacién
urgencia-tiempo: “..podemos, pues, afirmar aclarando que en la actividad
administrativa de urgencia el factor tiempo es elemento constitutivo de la finalidad
de la Administracion. Mas como los procedimientos normales no permitirian la
consecuciéon de la finalidad en dicho tiempo, se arbitra un procedimiento

excepcional”.113
Excepcionalidad y transitoriedad

La urgencia produce un abandono del Derecho Administrativo normal para
aplicar instituciones administrativas excepcionales. De esta forma, con la aplicacién
de medios extraordinarios, se pasa de un fundamento en principios comunes al
empleo de mecanismos de urgencia basados en principios juridicos y

administrativos de excepcion.

La sustitucion de las normas y los principios radica en la “...idoneidad de

unos Y la insuficiencia de otros™''. En estos casos, a pesar de que la facultad de

12 pe |a Morena, Luis. “Los fines de interés publico como causa y como limite de la competencia y como medio
y medida de control juridicos”, 170

113 Clavero, Manuel. Ensayo de una teoria de la urgencia en el derecho administrativo, 33

114 |bidem, 34.
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dictar leyes corresponde al Poder Legislativo, por cuestiones de urgencia, se pasa
a “...la facultad excepcional de dictar normas de caracter general con eficacia de

ley formal por parte del Poder Ejecutivo, sin colaboracién del Legislativo.”115

Es claro de que esta sustitucién no puede darse sin condiciones, es por ello
que implica una interpretacion restrictiva de los principios y las normas de urgencia,
dada “...la naturaleza de concepto juridico indeterminado de la urgencia, que hace
necesaria una interpretacion restrictiva del mismo con total apego a lo planteado en

la norma, para evitar su aplicacién desmedida y el uso de analogias. 16

Es importante recordar que la constitucionalidad de los mecanismos de
urgencia utilizados depende que sean empleados, estrictamente, ante realidades
facticas excepcionales y mientras duren estas. No es posible concebir el echar
mano a estas medidas extraordinarias una vez que las condiciones vuelven a la
normalidad y encuentran regulacion dentro del ordenamiento ordinario. Por ello, se
trata de una regulacion transitoria, para un momento determinado en el espacio y

tiempo.

Incremento en las atribuciones de la Administracion y

pérdida de garantias por parte de los administrados

La doctrina de la urgencia administrativa puede traer como consecuencia la

disminucién de garantias para el administrado, pues dota a la autoridad publica de

USRivero, Patricia. £/ Decreto de urgencia o emergencia en Costa Rica, 43.

Y6Fajardo, Carmen y Sanabria. “Los mecanismos de urgencia como figura excepcional de contratacién en el
derecho administrativo costarricense” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2012),
105.
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facultades extraordinarias, como lo son: actuaciones validas por parte de érganos o
funcionarios no competentes, disminucién de plazos, prescindir de tramites o

modificar los mismos, entre otros.

A su vez, como contraparte del incremento en las atribuciones por parte de
la Administracién, el particular se enfrenta a una reducciéon de garantias que
protegen sus derechos, las cuales, segun los autores Clavero''” y Gordillo'8,

pueden dividirse en cuatro principales razones:

“-Porque pone en manos de la autoridad publica medidas mucho mas

enérgicas que las normales.

2-Implica un procedimiento de caracter excepcional en el cual, como es

I6gico, las garantias del individuo son menores.

3-Porque provoca una traslaciéon de competencias, atrayendo un organismo
administrativo competencias que son propias de otros, asumiendo la Administracion
(...) facultades o poderes que, por su naturaleza y origen, son materialmente
administrativos, pero que exceden de las facultades y poderes que normalmente le

corresponden.

4-Porque han ido incrementando en su significacion practica los supuestos
de aplicacion del principio de la urgencia en la mayoria de los casos la urgencia

implica la sustitucién de un derecho normal por un derecho excepcional.”

117 |bidem, 38.

18Gordillo, Agustin. “Legalidad y urgencia en el Derecho Administrative”, Texto de la Conferencia dictada en
el Seminario Internacional de Derecho Administrativo organizado por el Colegio de Abogados de Costa Rica y
la Universidad de Costa Rica, septiembre de 1981, versién digital capitulo VI, 15.
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Con el fin de atenuar estas situaciones, la legislaciéon busca actualizarse de
acuerdo con la realidad. Tal es el caso de la Ley Nacional de Emergencias y
Prevencion de Riesgos, No. 8488, que buscd suplir las carencias de su antecesora
en cuanto a prevencién y circunstancias excepcionales; sumado a los esfuerzos
realizados por los Tribunales de Justicia en el aspecto interpretativo, con respecto
a los supuestos definidos tanto en la LNEPR como en la Ley de Contratacién

Administrativa.

A pesar de lo dicho, en cuanto a las facultades que surgen en favor de la
Administracion, hay que recordar, también, que estas situaciones de excepcién, por
las necesidades apremiantes que generan, hacen surgir, en favor de quienes las
padecen, poderes o eximentes de obligaciones que, en otros casos, no serian
admisibles, por lo que estas variaciones no necesariamente juegan en contra de los

particulares.

Proporcionalidad

Esta caracteristica se analiza en la Seccién Il del Capitulo Ill; sin embargo,
resulta apropiado recordar lo dicho por la jurisprudencia de la Sala Constitucional,
la cual ha sido conteste en indicar, con respecto al principio de proporcionalidad,
que “conforme a la doctrina alemana, estd integrado, a su vez, por tres
subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad, y el de proporcionalidad en sentido
estricto. En lo que al primero de ellos se refiere, el acto emitido debe ser el adecuado
para cumplir con el objetivo propuesto. Paralelamente, respecto del segundo
subprincipio, la disposicién tomada debe ser la menos gravosa para la esfera

juridica del derechohabiente. Por ultimo, debe existir una justa medida entre las
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desventajas que los medios implican y las ventajas que se conseguiran si se

cumplen los fines propuestos.”1°

Limites

En razén de la potestad extraordinaria, por parte de las autoridades
administrativas, de dictar medidas de urgencia, resulta necesario considerar limites

a los cuales deben sujetarse, pues no se trata de una facultad irrestricta.

Para el profesor Alessi, y como una especie de resumen de las
caracteristicas descritas supra, algunos de los limites por considerar estan

relacionados'0:

a) con la absoluta urgencia y necesidad de la decisién que han de ser, tales que no
permitan demoras para esperar la intervencion de los érganos del Poder Legislativo,

ya que en otro caso faltaria el fundamento, es decir, el estado de necesidad;

b) con la gravedad del peligro que amenace al Estado o a la sociedad, ya que es
evidente que el fundamento de la legitimacion faltaria si no se tratara de peligros,
tales como para amenazar la existencia del Estado, su estructura, su potencia, su

autoridad o la vida o los bienes de sus administrados;

c) con la excepcionalidad del peligro, que no ha tenido que ser previsto en modo
alguno por el ordenamiento, de manera que no ha habido modo de predisponer

algan medio legal ordinario para remediarlo;

119 Sentencia nimero 2313 de las 13:23 horas del 13 de febrero de 2009 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
120 plessi, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, 203-204
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d) con el hecho de que el ordenamiento no haya excluido implicitamente la facultad

de recurrir a medios excepcionales en materias o aspectos determinados;

e) con el hecho de que la ley no haya preestablecido medios ordinarios que puedan

ser utilizados eficazmente para combatir el peligro no previsto expresamente;

f) con la idoneidad de la medida para evitar el peligro y con la proporcionalidad de

la primera respecto al segundo.

D) Clasificaciéon de la urgencia administrativa

Urgencia, emergencia y necesidad

Algunos autores distinguen entre necesidad (peligro para el individuo),
urgencia (peligro para la comunidad) y emergencia (peligro para el Gobierno o la
integridad del territorio nacional). Ortiz'?! indica que esta es una distincion
irrelevante, con lo cual se coincide, pues, se considera que en la realidad no se hace
mayor aporte con la misma; no establece limites o determina el modo en que deben
ser utilizados los conceptos. Destaca el autor, que el unico elemento comun y
relevante es la existencia de un peligro de inaplazable soluciéon, que puede

imponerse eventualmente al ordenamiento juridico.
Mera urgencia y urgente necesidad

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha tenido particular cuidado en
diferenciar el estado de necesidad y urgencia de la mera urgencia. La mera urgencia

seria el satisfacer una necesidad apremiante “...la pronta ejecucién o remedio a una

21 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo I.
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situacion dada, que se ha originado en los efectos de cédmo ha sido manejada ella

misma”.122

Dicha Sala, en uno de sus votos mas emblematicos sobre la materia,

establece que “...se distingue entre mera urgencia y "estado de necesidad y
urgencia", implicando este, en alguna forma a aquélla, pero solo para calificarla y
no para definirla, y se explican sus alcances al sefialar, por ejemplo, que es la
magnitud de una catastrofe natural y sus consecuencias, lo que delimita el concepto,

y no la urgencia misma en brindar rapida atencion a las personas o bienes

afectados, que son sus efectos directos.”?3
Urgencia tipica y atipica

El ordenamiento juridico contempla ciertos casos de urgencia, tal como los
ejemplos citados en el Capitulo |I. Son actos tipicos, porque la ley regula con
suficiente precision el supuesto constitutivo de la urgencia, asi como el efecto o

contenido que debera tener.

En el caso de los actos de urgencia atipicos, estos son analizados con mayor
profundidad en la siguiente Seccion. Pero cabe indicar que los mismos representan
el punto maximo de inflexion para el principio de legalidad. En cuanto a ellos se han

planteado dos teorias: la teoria formalista y la liberal.

122 sentencia nimero 1369 de las 14:10 horas de 14 de febrero de 2001 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.

123 Sentencia nGimero 3410 de las 14:45 horas del 10 de noviembre de 1992 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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La posicién formalista, sostiene que “...en un Estado de Derecho todo acto
de autoridad -y las ordenanzas, por consiguiente- tiene que estar fundado en texto

expreso de ley, bajo pena de invalidez por incompetencia.”*

Tesis que ha encontrado respaldo en diferentes sectores de la doctrina; por
ejemplo, Gordillo sostiene que, “...cuando ninguna norma contempla la urgencia
como causal para determinado comportamiento administrativo, el principio de
legalidad lleva a la conclusion de que la administracién carece de la potestad de
realizar tal o cual conducta con la mera invocacién de la urgencia. No es, por lo
tanto, un concepto juridico que pueda considerarse existente en ausencia de norma

expresa o implicita aplicable al caso concreto del cual se trate.”

Contrario a lo estipulado por la tesis liberal, que “sostiene que la legalidad
admite la posibilidad de que un principio general de derecho publico, no escrito, pero
equiparable a la norma escrita, pueda servir de base al acto del Estado, en ausencia

de texto expreso de ley."*

Esto se basa en que, “...si el ordenamiento administrativo y publico en general
tiene por funcién el asegurar la realizacién de los cometidos publicos, es connatural
con su existencia la de una autorizacién para emplear todos los medios necesarios
no regulados cuando la autoridad no halle medio regulado que le permita alcanzar

aquel cometido en un grado minimo de realizacion, si esa posibilidad no existiera la

124 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo 1, 152

25Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas. Tomo 11: Marchas y contramarchas
en economia y derecho administrativo. (Buenos Aires: FDA, 2015), 721.

126 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo, 153
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insatisfacciéon del cometido llegaria a un grado maximo y el dafio a la comunidad

seria irreparable.”?

Como ejemplo de la tesis formalista, es posible encontrar parte del
fundamento constitucional de la urgencia administrativa en el numeral 180 de la
Carta Magna; el cual autoriza un acto, en este caso, la modificaciéon presupuestaria,

en texto expreso, cuya competencia, por lo tanto, resulta valida.

En relacion con la tesis liberal, descrita supra, existen los decretos de
urgencia atipicos. La doctrina los refiere a “...aquellos que se dictan para hipétesis
imprevistas y no reguladas constitucional y legalmente. El fundamento de estos
decretos de urgencia se encuentra en el principio general de que la necesidad

sustituye al de legalidad.”'?8

Secciéon Ill: La aplicacion concreta de la urgencia

administrativa

La urgencia administrativa cuenta con multiplicidad de aplicaciones, y es que
tal como se ha indicado, la actividad administrativa es sumamente vasta, pues su

objetivo principal, el interés publico, es creciente y cambiante de manera constante.

Es por ello que la urgencia tiene una base factica, circunstancias que obligan,
ya sea por vacios en la regulacion o por insuficiencia del ordenamiento, a aplicar

esta teoria de derecho de excepcion. Estas circunstancias se presentan tanto en

127 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo, 153
128 |hidem, 155

84



sede administrativa como en sede judicial, y asi se refleja, por ejemplo, en la
jurisprudencia emanada de la Procuraduria General de la Republica y de los

diferentes Tribunales y Salas, tal como se analiza de seguido.

A) Sede administrativa

i) Procedimiento administrativo

El presente apartado, por razén del tema que ocupa esta investigacion, se
limita a una vision general del procedimiento administrativo, unicamente para
contextualizar la aplicacién de la urgencia dentro del mismo; especificamente en el

procedimiento administrativo de urgencia.

El procedimiento administrativo ha sido considerado por nuestra doctrina

como "...el conjunto de actos preparatorios concatenados segun un orden
cronolégico y funcional, para verificar la existencia de la necesidad publica a
satisfacer y de los hechos que lo crean, asi como para oir a los posibles afectados
y voceros de intereses conexos, tanto publicos como privados, especialmente estos

ultimos, para conformar la decisién en la forma que mejor los armonice con el fin

publico por cumplir."128

A su vez, debe “...tender necesariamente a que la decisién que se llegue a
adoptar en el seno de la Administracion Publica, armonice los distintos intereses de
la mejor manera posible publico, para que se cumpla, para lo cual sobra decir

debera buscarse la verdad real de los hechos, garantizando siempre la perfecta

129 Ortiz, Eduardo. “Nulidades del Acto Administrativo en la Ley General de la Administracién Plblica” Revista
del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Colegio de Abogados, San José, Asociacién
Costarricense de Derecho Pliblico (1981), 383.
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observancia de los principios del debido proceso, intimacién, imputacion,
informalidad, motivacién de los actos, celeridad, oralidad y acceso al expediente,
entre otros.”130 Tal como lo establece el articulo 214 de la LGAP, todo en el marco

del respeto para los derechos subjetivos e intereses legitimos del administrado.

De la discusion celebrada por la Comisién Permanente de Gobierno y
Administracion en el tramite del proyecto de la Ley General de la Administracién
Publica, se desprende la esencia del procedimiento administrativo en general, al
recoger "...dos propdsitos basicos sobre los que descansan toda la normativa del
proyecto enunciados desde el comienzo de esta exposiciébn a saber: 1) el de
resolver la contraposicion entre autoridad y libertad entre prerrogativa y garantia.
Buscando un justo equilibrio entre las necesidades de un procedimiento rapido, agil
y flexible indispensable para el funcionamiento eficiente y econémico de la
Administracion y las garantias debidas al administrado sobre las cuales el proyecto
no admite transaccion salvo casos de excepcidn, de urgencia que se regulan
restrictivamente. 2) En general, el de garantizar la vigencia efectiva de los principios
de derecho sobre los que se asienta todo el régimen institucional costarricense y
que valen no solo para garantizar intereses legitimos de los administrados, sino

también cada dia mas como la condicién... en la defensa del interés publico."13!

El Titulo Sexto del Libro Segundo, correspondiente al Procedimiento

Administrativo de la LGAP hace referencia a las diversas clases de procedimientos

130 procuraduria General de la Replblica, Manual de Procedimiento Administrativo. San José, Costa Rica: La
Institucion, 20086, vii.

131 Acta 105 de la sesién celebrada por la Comisién Permanente de Gobierno y Administracién, el 7 de abril de
1970.
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que existen. En este apartado se limita a los procedimientos ordinario y sumario; sin
embargo, por tratarse esta Seccién sobre la aplicaciéon de la urgencia, se hara
referencia, también, a otros procesos y, en especifico, al procedimiento de urgencia

contemplado en el numeral 226, parrafo 1, del cuerpo legal que se analiza.

El procedimiento ordinario es regulado en los articulos 308 y siguientes, “...en
este tipo de procedimiento administrativo se trata de garantizar de forma amplia y
suficiente el debido proceso, el derecho de defensa y el contradictorio, por la

naturaleza, trascendencia y complejidad de las cuestiones que se debaten.”132

Sera obligatorio para aquellos casos en los que pueda causarse un perjuicio
grave al administrado, viéndose afectados sus derechos o intereses legitimos; asi
como cuando exista contradiccibn o concurso de interesados frente a la

Administracién.

Las mismas reglas senaladas en los numerales mencionados, seran
aplicables a los procedimientos disciplinarios cuando conduzcan a sanciones de

suma gravedad.

Dicho procedimiento se tramita mediante comparecencia oral y privada, en la
cual se admite y recibe toda la prueba, asi como los alegatos de las partes. Junto
con la citacion a la comparecencia se debe enumerar toda la documentacion

pertinente en poder de la Administracién, para que todas las partes estén en

132 procedimiento Administrativo en Costa Rica. Ernesto Jinesta L.
http://www.ernestojinesta.com/ REVISTAS/PROCEDIMIENTO%20ADMINISTRATIVO%20EN%20COSTA%20RI
CA.DOC.
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conocimiento de la misma. Finalmente, desde la celebracion de la audiencia, el

6rgano competente tendra quince dias para dictar el acto final.

El procedimiento sumario, por su parte, es de caracter residual. El articulo
320 establece que cuando no se esté en los casos sefalados en el numeral 308, la

Administracion seguira este procedimiento.

Corresponde a la Administracién comprobar de oficio y de forma rigurosa la
verdad real de los hechos, pues no habra debates ni pruebas ofrecidas por las
partes; éstas se tramitaran sin comparecencia, inicamente se notificara la audiencia

sobre la conclusién del tramite y el acto final.

En estos casos el papel del érgano director es de suma relevancia, pues
cuenta con gran discrecionalidad y unicamente se limitara a lo sefalado por la

propia LGAP.

El plazo para concluir el proceso sumario, mediante el acto final, sera de un
mes desde su iniciacién. Sin embargo, la ley prevé la posibilidad de que, en el
interin, el 6rgano director opte por convertir en ordinario el procedimiento, por

razones de complejidad o por la importancia de la materia por tratar.

Ahora bien, como se menciona supra, los numerales dedicados al
Procedimiento Administrativo no hacen referencia al procedimiento de urgencia;
pero, este se encuentra contemplado en el Titulo Primero, “Principios Generales”,
del Libro Segundo de la LGAP, especificamente en el articulo 226, parrafo 1°, y

dispone al efecto: “En casos de urgencia y para evitar dafos graves a las personas
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o irreparables a las cosas, podra prescindirse de una o de todas las formalidades

del procedimiento e incluso crearse un procedimiento sustitutivo especial”.

Lo cual es posible, dado que el principio de necesidad sustituye al de legalidad,
siendo que puede desaplicarse o sustituirse el procedimiento vigente y sus tramites
en condiciones normales para aplicar uno nuevo, temporal y ajustado a las

condiciones excepcionales que deben enfrentarse.

Es importante recordar que, “es constitucionalmente posible que se apliquen
regimenes o procedimientos especiales 0 sumarios —y no exclusivamente el
procedimiento ordinario contemplado en la Ley General de la Administracion
Publica— sin que ello conlleve una infraccion a los derechos constitucionales
garantizados en los articulos 39 y 41, pues tal cosa se produce unicamente cuando

se coloca al administrado en un estado de indefensién.”133

Con respecto a los procedimientos especiales, la LGAP admite la existencia
de estos por razén de la materia. El articulo 367, parrafo segundo, enumera las
excepciones en cuanto a la aplicaciéon de la ley, en lo relativo al procedimiento
administrativo, verbigracia: procedimientos expropiatorios, de contratacion

administrativa, tributarios, registrales, entre otros.

A su vez, el inciso h) de la norma en cita, establecié la posibilidad de que el
Poder Ejecutivo determinara otros procesos por medio de Decreto (durante los tres
meses posteriores a la promulgacién de la ley), cuando los mismos se justificaran y

se encontraran regulados por ley. Dicha ampliacién se dio de forma exorbitada por

133 Sentencia nimero 11408 de las 15:15 horas del 20 de diciembre de 2000 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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los Decretos Ejecutivos No. 8979-P del 28 de agosto de 1978 y 9469-P del 20 de
diciembre de 1978'34, algunas de las excepciones son con respecto a ley de
ferrocarriles, ley de radio y televisién, ley de pensiones, ley de seguros, entre un

sinfin.

El articulo 368 hace la aclaracion que estas normas que regulan los
procedimientos especiales, “Se mantienen vigentes, pero como complementarias o
subordinadas a esta, las demas leyes, reglamentos y otras normas de
procedimientos existentes para materias especiales, a condicion de que sean

necesarios por razon de la indole propia de tales materias (...)".

Esto significa que la LGAP se mantiene como principal y que los principios
generales y garantias contenidas en la LGAP fungiran como parametros de
interpretacion de todas las leyes que establezcan procedimientos especiales y

deberan aplicarse supletoriamente.

if) Jurisprudencia administrativa

Tal como se analiza en el Capitulo | y, segun la propia Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, sus dictAmenes y pronunciamientos son
jurisprudencia administrativa, por lo tanto, su fin es “...orientar, facilitar y uniformar
las decisiones de los 6érganos de la administraciéon activa, detentando el rango de

la norma que se interpreta, integra o delimita.”3%

134 Ambos decretos se emiten de conformidad con lo prescrito en los incisos 3) y 18) del articulo 140 de la
Constitucién e inciso h) del articulo 367.2 de la Ley General de la Administracién Piblica, que autoriza al Poder
Ejecutivo a exceptuar de su aplicacién los procedimientos administrativos, cuando estén regulados por ley
especial. Estos se limitan a enlistar mas de cien leyes, con sus respetivas reformas y reglamentos, entre las
que se encuentran: Ley de Tierras y Colonizacién, Ley de Aguas, Ley Forestal, entre muchas otras.
135pictamen C-216-2011 del 6 de setiembre del 2011 de la Procuraduria General de la Republica.
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Por su parte, la PGR ha expresado su posicién con respecto a la aplicacién
de la urgencia por las diversas administraciones. Por ejemplo, en cuanto a variacion

de competencias, incluso entre autoridades de los distintos Poderes.

Tal es el caso de lo dispuesto en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
Ley N.° 7739, del 6 de enero de 1998, pues, el articulo 16 de dicha Ley obliga a la
Direccion de Migracion y Extranjeria a controlar el ingreso y salida de las personas
menores de edad, “Para lo cual debe establecer un registro de impedimento de
salidas con base en la informacién remitida por las autoridades judiciales. Dicha
disposicion no otorga competencia a la autoridad de migracién para decidir por si
misma si corresponde o no otorgar el permiso de salida de la persona menor. O en
su caso, establecer un impedimento de salida. La decisibn de Migracion esta
condicionada por la decision judicial, en este caso, del juez de familia. Se exceptuan
los casos en que medie urgencia o perjuicio por el tiempo que tarda la decision
judicial, supuesto en que la Presidencia Ejecutiva del Patronato Nacional de la

Infancia podra otorgar el asentimiento para la salida del pais.”136

La urgencia corresponde a una situacion coyuntural, pero también objetiva;
es por ello que es posible fiscalizar su correspondencia, incluso durante la ejecucién

de una medida o un acto tomado en razén de la misma.

Asi lo ha hecho ver la Procuraduria, al indicar: “...es dable afirmar que, los
asuntos incluidos por el Presidente del Consejo dentro del capitulo de “Asuntos

Urgentes de la Presidencia” en el orden del dia, deben revestir tal caracter de

136 Djctamen C-240-2013 del 1 de noviembre del 2013 de la Procuraduria General de la Republica.
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urgencia. Lo contrario supondria la inclusion de aspectos que no guardan tal
relevancia y que, por lo tanto, no deberian ser conocidos, al menos, bajo el capitulo

de urgencia dicho”.

Continda diciendo que, “ese sentido, si bien es competencia del Presidente
del Concejo, la elaboracion del orden del dia y con ello la designacion de asuntos
urgentes de esa presidencia dentro de la agenda, también debe advertirse, que bien
puede valorar el Concejo, en el transcurso de la sesion, si tales asuntos revisten
efectivamente el caracter de “urgentes”, siendo posible, mediante el sometimiento
a votacion de una mocién de modificacion o alteracion, resolver alterar su ubicacién

dentro del orden del dia o, inclusive, posponer su conocimiento para otra sesion.”37

También, por razones de urgencia, se ha determinado que es posible
modificar la distribucién interna de competencias que, previamente, habia sido
establecida por ley; empero, debe contar con ciertos requisitos, tal como se ve de

seguido.

“Si bien, dentro de los margenes legitimos y razonables de discrecionalidad
y en funcién de la necesaria eficiencia del servicio publico, la Administracion tiene
el poder-deber de establecer su estructura organico-funcional interna mas
adecuada segun los fines que deba cumplir (potestad de auto organizacién), y asi
distribuir dinAmicamente las cargas de trabajo y clasificar los puestos para alcanzar
un mejor desempefio y organizacion, uno de los limites de esa potestad

administrativa esta en relacion con las potestades de imperio legalmente atribuidas,

137 Dictamen C-245-2008 del 15 de julio de 2008 de la Procuraduria General de la Republica.
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susceptibles de afectar la esfera juridica de los particulares (Art. 59 de la LGAP y
pronunciamiento OJ-094-2009 de 5 de octubre de 2009). De modo que la
distribucion interna de competencias no puede constituir un mecanismo de
transferencia de competencias no autorizado por el legislador, pues como bien se
infiere del articulo 85 de la LGAP, toda transferencia de competencias externas de
un organo a otro tiene que ser autorizada, salvo caso de urgencia, por norma

expresa con rango igual o superior al que crea la competencia transferida.”138

La Procuraduria también se ha dedicado a establecer la diferencia entre las
sesiones ordinarias y extraordinarias llevadas a cabo por los érganos colegiados
municipales. Para ello, ha dicho que: “...la principal diferencia que existe entre las
sesiones ordinarias y extraordinarias es la tematica a discutir en los debates, y la
periodicidad con que se celebran. Las sesiones ordinarias son aquellas que se
realizan de manera cotidiana para el despacho de los asuntos de la administraciéon
municipal; mientras que las extraordinarias son las que se convocan para conocer
asuntos urgentes que por su naturaleza deben ser atendidos de forma inmediata.
De ahi que la diferencia entre las ordinarias y las extraordinarias es que en las
primeras existe una fecha establecida para su realizaciéon, conforme con un
calendario previamente fijado, (minimo una vez a la semana), mientras que en las
segundas se atienden asuntos imprevistos, de ahi que las extraordinarias puedan

ser convocadas en cualquier tiempo.”13°

138 pictamen C-217-2011 del 08 de setiembre de 2011 de la Procuraduria General de la Repblica.
139 Djctamen C-221-2013 del 14 de octubre de 2013 de la Procuraduria General de la Repliblica.
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A su vez, especifica que, “...las sesiones extraordinarias estan reservadas
para asuntos de urgencia, para asuntos muy especificos, muy puntuales que
requieren ser discutidos y conocidos fuera de las sesiones ordinarias, de ahi la
necesidad de que las mismas sean convocadas por el alcalde al menos con 24
horas de anticipacion y que el objeto del tema por discutir se sefiale mediante
acuerdo municipal (articulo 36 del Codigo Municipal). Este tipo de sesiones tiene
una naturaleza tan especial que de ahi la necesidad de que los temas por discutir
se circunscriban a los expresamente fijados en la convocatoria; o bien, los que por

unanimidad acuerden conocer los miembros del Concejo.”140

Sobre la misma linea, de sesiones de érganos colegiados municipales, se
mantiene el criterio de que dichas sesiones no pueden realizarse, habitualmente, de
forma virtual, ya que, “...esta posibilidad se establece de manera excepcional, pues
la asistencia a las sesiones se constituye una de las obligaciones principales de los
miembros del colegio y por tal motivo, este mecanismo no puede constituirse en la
forma normal de reunién, de manera tal que gran parte de las sesiones se realicen

de esta manera.”141

Dicha excepcion se da para permitir la continuidad y regularidad del
funcionamiento del érgano colegiado, con el fin de proteger fines publicos que le
corresponden. Al respecto, la Procuraduria ha indicado: “...la sesion virtual debe ser
excepcional y, adelantando lo que se dira de seguido, fundada en motivos

especiales también extraordinarios. Por lo que cabria considerar que dicha sesion

140 |bid.
141 Dictamen C-241-2013 del 04 de noviembre del 2013 de la Procuraduria General de la Replblica.
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puede realizarse con personas que se encuentran fuera del pais cuando concurran
circunstancias extraordinarias y a condicion de que los medios empleados permitan
una integracién plena dentro de la sesiéon, a efecto de que se mantenga la
simultaneidad en la deliberacién; lo cual implicaria que la sesidn virtual tendria que
programarse de tal forma que el miembro ausente pueda hacer acopio en el

extranjero de la tecnologia necesaria para mantener una videoconferencia.”142

En cuanto a la declaratoria, sobre un acuerdo “definitivamente aprobado, por
parte de un Concejo, la Municipalidad de Cartago dispone en el articulo 49 de su
reglamento interno'#3 que, los acuerdos tomados por el Concejo quedaran firmes al
aprobarse el acta respectiva en la sesién ordinaria inmediata; pero, para casos de
urgencia, por votacion de dos terceras partes de la totalidad del Concejo, podra
declarar acuerdos como definitivamente aprobados, sin necesidad de haberse
presentado el acta para su aprobacion. “De esta manera, es claro al establecer que
la declaratoria de un acuerdo municipal como “definitivamente aprobado” tiene lugar
unicamente en “...casos especiales de urgencia, emergencia o necesidad” de forma
tal que resulta légico concluir que al tratarse de casos “especiales” -segun
expresamente lo indica la norma- resulta necesario fundamentar y demostrar la
existencia de situaciones de naturaleza urgente o0 necesaria que ameriten y

justifiquen la toma de un acuerdo de este tipo.”144

142 |bid.

143Reglamento Interior de Orden, Direccién y Debates del Concejo Municipal de Cantén Central de Cartago y
sus Comisiones” [1], publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 4 del 05 de enero del 2006, el cual en su Seccién
IX regula lo relativo a la toma de acuerdos por parte del Concejo Municipal

144 Dictamen C-173-2009 del 22 de junio de 2009 de la Procuraduria General de la Republica.
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Para la Procuraduria General, “la atribuciéon busca satisfacer un fin publico
concreto: facilitar a que el érgano colegiado, en casos que lo ameriten, pueda
conceder eficacia inmediata a un acuerdo adoptado. Seran las circunstancias que
rodean a cada caso los que aconsejen esa decision y, precisamente, la obligaciéon
de la mayoria calificada es sefial de que el motivo o justificacién que se invoque
para ejercitar la competencia de excepcidén es compartida por la mayoria de los
miembros del colegio. Precisamente, por su excepcionalidad, se considera que el
legislador no limita a un determinado tipo de asuntos esta atribucion, lo cual abona
en la necesaria discrecionalidad con que debe contarse con el recurso que se

goza."145

Finalmente, en relacién con las citaciones, “...el articulo 251 de la Ley
General de la Administracién Puablica dispone que la citacién de las personas que
deben comparecer en un procedimiento, debe hacerse por telegrama o carta
certificada, el cual se dirigira, en todo caso, al lugar del trabajo del citado o, en su
defecto, a la casa de habitacién. Asimismo, el mismo numeral 251 de la Ley General
establece que, en caso de urgencia, la citacidon respectiva puede ser realizada por
la via telefénica o incluso oralmente, dejando constancia de la comunicacion en el

expediente respectivo.”5; o que permite una variacion en el procedimiento, basada

en razones de urgencia.

145 |bid.
146 Djctamen C-260-2016 del 5 de diciembre de 2016 de la Procuraduria General de la Repiblica.
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B) Sede judicial

Dentro de este apartado se analiza la importancia que reviste la urgencia
dentro de las medidas cautelares; y como la misma resulta fundamental en la
adopcién de estas. Si bien las hay, también, dentro del procedimiento administrativo,
por sustentarse en el mismo fundamento, se analizan unicamente dentro de esta
Seccién. A su vez, se estudia el tema del tramite preferente y como el Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo contempla este procedimiento para casos

especificos que implican urgencia.

Finalmente, se hace mencidén de ejemplos de resoluciones judiciales donde
la urgencia administrativa ha sido protagonista, como muestra de la infinidad de

supuestos en los que esta es aplicada.
i) Medidas cautelares

La satisfaccion instantanea de una pretension, ya sea de conocimiento o de
ejecucion, es materialmente irrealizable; por ello, que la ley ha debido prever que,
durante el interin, inevitable, entre la interposicion de la demanda y la resolucién
final, acaezca cualquier alteracion a “las circunstancias facticas y juridicas
existentes en el momento en que se reclamé la intervencion del érgano

jurisdiccional”'4’, tornando nugatorio el pronunciamiento judicial.

Esta situacion exige, por tanto, el dictado de resoluciones preventivas o

cautelares para asegurar los bienes y las personas involucradas en los procesos

147Gallegos, Pablo. “Las medidas cautelares como defensa de los derechos humanos frente al poder de la
administracién” Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo No. 13 (2013), 180.
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contenciosos, asi como la conservacion de los estados de hecho y de derecho
vigentes al momento de la interposicién de la demanda; o incluso, previo a ello, con

tal de que no se vuelva inoperante el resultado definitivo.

Dichas resoluciones preventivas corresponden a medidas cautelares, cuya
adecuacion para alcanzar el fin propuesto solo es posible valorarla en cada caso
concreto, ponderando los intereses en juego. “Esto enlaza directamente la
necesidad con la flexibilidad, en el sentido de que la tutela cautelar no podra
limitarse a moldes rigidos o predeterminados en una norma, menos aun a un listado

taxativo de medidas por aplicar, desvinculados de un contexto conflictivo real.”148

‘En el estado actual del Derecho, sin urgencia no podria siquiera
considerarse la actividad cautelar”4?, pues, la urgencia es “...lo que permite al juez
adoptar medidas provisorias. La urgencia constituye el fundamento mismo de toda
decisién cautelar. Sin la urgencia, las medidas cautelares no tienen sencillamente
razon de ser.”'%% Sin embargo, “...no se trata de un culto a la celeridad por si misma,
dado que se estima que este tramite debe respetar las garantias constitucionales

de las partes.”5

La urgencia no es una simple caracteristica de la medida cautelar, esta
resulta ser la justificacion misma de su adopcién; pues las medidas cautelares “...se

adoptan con urgencia, inmediatamente, por la necesidad apremiante de evitar

148) pez, José Alvaro. Las medidas cautelares (En el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo) (San José:
Corte Suprema de Justicia. Escuela Judicial, 2012), 101.

149 carnelutti, Francesco. Instituciones del proceso civil, t. Il (Buenos Aires: Ejea, 1960), 218.

150 Simén, Ramiro. La tutela cautelar en la jurisdiccion administrativa. 1 ed. (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004),
149.

151 picado, Carlos. Medidas cautelares en Procesos Comerciales. (San José: 1JSA, 2005), 79.
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graves dafos o perjuicios, actuales o potenciales, de la situacion juridica aducida,
no conciliable con la espera a que el tribunal pueda resolver reposadamente sobre

la conducta administrativa impugnada.”152

Empero, en relacién con la flexibilidad con la que deben contar las medidas
cautelares, la urgencia también constituye un freno a la misma, “...pues, si bien la
amplitud cautelar es inevitable, a la luz de una situaciéon concreta, la gama de las
medidas posibles debe verse restringida a aquellas que se ajustan a la necesidad
de proteger y garantizar el objeto y la efectividad de la sentencia que son menos”, %3
lo cual debe tener en consideracion la autoridad en el momento de inclinarse por

una medida en especifico.

La urgencia que obliga a echar mano de las medidas cautelares, impide,
muchas veces, el conocimiento pleno de los supuestos que justifican su aplicacién;

a su vez, “...conlleva una gran limitacion de plazos, tramites y elementos
probatorios, por lo que las posibilidades de error son grandes, circunstancia que
justifica los amplios poderes del Juez para que pueda corregir la medida adoptada
(si es errénea), o sustituirla en virtud de hechos nuevos que la conviertan en
ilegitima.”'%*Por ello, una de las caracteristicas de las medidas cautelares es su

revocabilidad en aparicion de hechos nuevos, siendo que las mismas pueden

modificarse al ritmo de las circunstancias.

152 $pez, José Alvaro. Las medidas cautelares (En el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo), 102.,

153 |bidem, 101.

4Gonzélez, Oscar. La Justicia Administrativa. Tomo I, Medidas cautelares positivas, (San José: 1JSA, 2002),
24,
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Se posibilita, también, segun lo determine la urgencia, el solicitar e imponer
medidas cautelares previo a incoarse el proceso principal, lo cual debe responder a
una excepcion, pues la apariencia de buen derecho, requisito de las medidas
cautelares, “...depende, en buena medida de la demanda y de los documentos que
se acomparien a esta”.'5% Dichas medidas se conocen en doctrina con el nombre de

ante causam.

Las medidas también pueden ser provisionalisimas, las cuales es posible
disponer inaudita parte; es decir, sin comunicarlo previamente a la contraparte, lo
cual es factible, unicamente, en situaciones de extrema urgencia, pues son
‘medidas destinadas a asegurar -pendiente el sustento del proceso o incidente

cautelar- la efectividad de la resolucién a recaer en el mismo”.1%¢

Con base en lo dicho, es posible concluir que “...la justicia cautelar debe ser,
sin lugar a dudas, una plataforma de solucion, realista y eficaz para la critica
situacion del contencioso administrativo costarricense en esta materia. Tiene
entonces, no solo el deber, sino la obligacién de adaptarse a los retos que la
sociedad contemporanea le plantea, para alcanzar en cada caso, la defensa
jurisdiccional de los derechos e intereses juridicos de los administrados.”%"Todo

ello, en el momento preciso de las necesidades ciudadanas.

155 Jiménez, Manrique y otros. El nuevo proceso contencioso administrativo. (Costa Rica: Juridica Continental,
2006), 165.

1%6simén, Ramiro. La tutela cautelar en la jurisdiccion administrativa, 375.

157 Mora, Alvaro. “Tratamiento de las medidas cautelares en el proyecto de cédigo procesal administrativo de
Costa Rica” Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo No. 2 (2002), 58.
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if) Tramite preferente

Si bien, el proceso contencioso administrativo, por regla general, se tramita
por medio de un proceso ordinario, que pretende garantizar de forma amplia el
debido proceso mediante el contradictorio, la oralidad y el derecho de defensa; con
la implementacién del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo se han previsto
supuestos en los cuales el tramite se da a través de canales abreviados, con el
objetivo de acelerar la instancia judicial, asegurar la efectividad de los procesos,
cumpliendo el principio de justicia pronta y cumplida y evitar posibles dafios y
perjuicios.

Bajo dichos postulados, el CPCA establece tres procesos abreviados, los
cuales son: el de puro derecho (art. 98.2), el de fallo directo (art. 69) y el de tramite
preferente (art. 60). Es sobre este ultimo, en razén del tema de esta investigacion,

que se ampliara.

El articulo 60 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo en su inciso 1)
establece que: “En caso de que el juez tramitador, de oficio o a gestion
de cualquiera de las partes, estime que el asunto bajo su instruccidon reviste
urgencia o necesidad o es de gran trascendencia para el interés publico,
directamente lo remitira al 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 resolucién motivada que no tendra recurso alguno.”

Su aplicacién se sustenta en las condiciones objetivas del caso concreto y,
“la ideologia que impregna esta modalidad procesal se sustenta en la existencia de
urgencia, necesidad o la trascendencia que el asunto objeto de analisis, reviste para
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el interés publico. Se trata de motivos tasados, en tanto excepcionales, de
interpretacion restrictiva, dado que supone un tratamiento especial del régimen

comun de tramite.”158

Si bien, existen tres presupuestos para la aplicaciéon de esta via particular,
por la importancia que reviste para la presente investigacion, el enfoque se dara
sobre el supuesto de urgencia. En cuanto a este punto, el Tribunal Contencioso

Administrativo indicé que: “...cuando se sefiala la urgencia como una de las
condicionantes para este tramite de excepcién, el Tribunal entiende que se trata de
asuntos en los cuales, solamente una resolucién pronta evitaria que la sentencia
que, finalmente, resuelva la controversia planteada resulte inejecutable, al punto de
que la tardanza torne en inefectivo el resultado del fallo, siendo insuficiente en este
tipo de casos, la adopcién de medidas cautelares para garantizar los resultados del

proceso, de modo que el remedio al conflicto, esta sujeto a la celeridad con la cual

este se resuelva.”1%9

En congruencia con lo indicado, el legislador dentro de las actas de la
Asamblea Legislativa al momento de discutir el tema que nos ocupa, sefala: “el
principio de necesidad supone, de alguna forma la derogacién, de algunos
procedimientos o de algunas formalidades, o de tramites en aras, precisamente de

la urgencia”.160

158 Resolucién de las 15:35 horas, del 17 de noviembre de 2010 en el expediente: 10-003390-1027-CA del
Tribunal Contenciose Administrative y Civil de Hacienda.

159 Sentencia nimero 45, de las 16:00 horas del 08 de mayo de 2013 del Tribunal Contencioso Administrativo
y Civil de Hacienda.

160 Acta Asamblea Legislativa n° 20 del 20 de abril del 2005, expediente legislativo niimero 15.134.
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En razén de las implicaciones que conlleva la aplicacién de este tramite y en
concordancia con el principio de igualdad en el acceso a la justicia, en cada caso,
debe el 6rgano jurisdiccional, realizar un analisis exhaustivo, para determinar si el
asunto en estudio se subsume dentro de las condiciones establecidas para dar

cabida a esta tramitacién preferencial.

Concretamente, en cuanto al tramite, per se, el supracitado, articulo 60 del
CPCA, establece que corresponde al Juez Tramitador realizar, ya sea de oficio o a
gestion de parte, la valoracién para determinar la posibilidad de que a un proceso
se le dé tramite de forma preferente. Una vez hecho esto, lo elevara a la Seccién de
Juicio que por orden corresponda, para que sea el Tribunal quien determine si
admite o rechaza dicha gestion. Cabe mencionar que sobre lo resuelto por el

Tribunal no hay posibilidad de recurrir.

En términos generales, este es el procedimiento a seguir, segun dicta la
norma, empero, se ha establecido, como practica obligatoria, que el Juez Tramitador
deba emitir una resolucion debidamente razonada, exponiendo los motivos que
justifiquen la aplicacion de dicho tramite, incluso en los casos en que sea gestionado

por las partes.

Tal como se ejemplifica en lo sefialado por el Tribunal Contencioso
Administrativo al resolver: “Ademas de lo explicado en el considerando anterior, es
importante indicar, que es criterio de este érgano colegiado, que el auto elaborado
por el juez tramitador, que eleva el asunto a consideracion del Tribunal de juicio
para que este decida si le otorga o no el tramite preferente, debe venir debidamente
fundamentado; con mayor razén cuando el juez de tramite estima de oficio la
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necesidad de darle una tramitaciébn abreviada. En ese sentido, dicho auto de
elevacion debe contener, al menos, un analisis de si los hechos y pretensiones de
la demanda se ajustan, a los presupuestos establecidos en el articulo 60 del citado
Cédigo. Dicha obligaciéon de fundamentar sus decisiones deriva de lo establecido
en el ordinal 57 del Coédigo Procesal Contencioso Administrativo, y adquiere
excepcional relevancia cuando pretenda aplicarse un régimen especial de

tramitacion que opera solo en supuestos taxativos ya referidos.”16!

Una vez que el Juez Tramitador ha remitido el proceso al Tribunal y este ha
valorado, considerando las reglas de la sana critica, entre otros aspectos y ha
decidido si el caso en estudio se configura o no en al menos uno de los supuestos
establecidos en el numeral 60.1 del CPCA, contintia el proceso bajo dichos términos

o se devolvera al Juez Tramitador para que continte el tramite ordinario.

Dicha declaratoria, en cualquiera de los dos supuestos mencionados, se
debe realizar mediante resolucién razonada, haciendo alusién a los motivos en los

que se basa la decision y tal como se indic6 supra, la misma carece de recurso.

Una vez superado este tamiz, al igual que el ordinario, este proceso cuenta
con una fase escrita y una fase oral, con la variable de que la frase escrita, reduce
sus plazos de forma sensible, por ejemplo: el plazo para contestar la demanda pasa
de 30 dias a tan solo 5 dias. En caso de subsanacién de defectos y las excepciones,
si bien el CPCA no menciona este aspecto, en la practica, suele conferirse un plazo

de 24 horas para estos efectos.

161 Resolucién de las 13 horas, del 16 de enero del 2009, en el expediente 08-001570-1027-CA del Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccidn Sexta.
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Concluida la fase escrita, existe la posibilidad de realizar una Gnica audiencia,
en la cual se comprimen todas las actuaciones que se realizarian en la audiencia
preliminar y en la audiencia de juicio oral y publico. Esta, segun indica el CPCA,
tendra prioridad en la agenda del Tribunal. En caso de que no haya pruebas por

evacuar, es factible prescindir de dicha audiencia.

Finalmente, para el dictado de la sentencia, debera darse en un plazo
maximo de cinco dias habiles, ya sea desde el dia siguiente al que se decidié darle

tramite preferente al proceso o desde la celebracién de la audiencia unica.

En cuanto a la fase recursiva, se establece con claridad la posibilidad de
plantear recurso de casacion y la obligacién que tiene el érgano encargado para
conocer y resolver dicho recurso en el plazo de diez dias, asi como otorgarle
prioridad en la agenda.

Por otra parte, esta la figura de la “desconversiéon de tramite preferente”, a
pesar de no considerarse dentro de la norma, esta obedece a un criterio del
Tribunal, y si bien ha sido utilizado pocas veces no se descarta. Se utiliza para
aquellos casos que, siendo declarados preferentes, se convierten en procesos de
tramite comun, en razén de que se da la pérdida de la caracteristica que justificé su

aplicacién.

En razén de las caracteristicas que revisten los procesos sujetos a tramite
preferente, es posible encontrar multiplicidad de asuntos de diversas indoles, tales

como los que se citan de seguido, a modo de ejemplo.
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“Este Tribunal considera acertada la estimacion realizada por la jueza
tramitadora de darle a este proceso un tramite preferente, por los motivos que de
seguido se exponen. La pretensién de la parte actora se dirige, en lo medular, a que
se anule el acto de adjudicacion recaido en la Licitacion Restringida No. 2008LA-
000153-PROV, del Poder Judicial, "Contratacion de Servicios de Alimentacion para
los Privados de Libertad que deben permanecer en las celdas del Segundo Circuito
Judicial de San José"; asi como del contrato suscrito al efecto con la adjudicataria
Ana Yanci Chinchilla Valverde; que se readjudique la citada licitacion a la actora y
se le cancelen los dafios y perjuicios ocasionados. Con base en este marco petitorio,
considera este 6rgano colegiado que existe urgencia en que este proceso se
resuelva, toda vez que, de tramitarse bajo el proceso comun, lo pretendido por la
parte actora podria perder actualidad y verse afectado, quedando unicamente en

una pretension de contenido indemnizatorio.”162

“El actor considera que la conducta administrativa impugnada resulta
contraria al ordenamiento juridico, ya que -segun su dicho- la demostracién de la
solvencia econémica no es un requisito legal para la aprobacién de la visa por
reunificacion familiar. Asimismo, el juez tramitador, estimé que este asunto debe
darsele tramite preferente, porque existen derechos fundamentales involucrados,
como el derecho a la vida familiar, las garantias de tutela al matrimonio y la familia
entre otros (articulo 51 de la Constitucion Politica), por lo que ordené la remisién del

proceso a esta Seccidon para que decidiera si le daba a este asunto un tramite

162Resolucion de las 7:30 horas del 21 de julio de 2009, expediente 09-001307-1027-CA del Tribunal
Contenciosc Administrativo y Civil de hacienda, Seccidn Sexta.
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preferente. Al efecto, considera este Tribunal que al presente proceso debe
otorgarsele un tramite preferente, por la necesidad que la pretensién alegada reviste
para el accionante, toda vez que involucra las garantias que contemplan los
articulos 51 y 52 de la Constitucién Politica, y 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en tanto la conducta impugnada podria resultar contraria a la
proteccion a la familia -que tiene como base esencial el matrimonio, conforme con
lo dispuesto en el articulo 52 de la Constitucién Politica-, lo que en este caso,
también podria tener incidencia en la reunificacién familiar del actor con su cényuge.
En consecuencia, de conformidad con el articulo 60, incisos 1) y 3), del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo, se resuelve darle al presente proceso el

tramite preferente correspondiente.”163

iii) Jurisprudencia

El concepto de urgencia se encuentra inmerso en multiplicidad de materias y
supuestos. A continuacion, se presentan una serie de ejemplos de resoluciones
judiciales donde el mismo ha sido aplicado, como muestra de la diversidad de

supuestos en los que cabe dicha teoria.

La urgencia debe ser una cuestién objetiva y comprobable. Para el primer
caso en analisis, corresponde en etapa de ejecucién determinar si corresponde

indemnizacién por la falta de atencién en el servicio de salud y para fijar el monto

163 Resolucién de las 7:30 horas del 29 de junio del 2009, expediente: 09-001364-1027-CA del Tribunal
Contencioso, Administrativo, Seccion Sexta.
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de la misma, ponderar si existié el elemento de urgencia, el cual se concluye no

existié; ergo, se reduce la cifra dispuesta previamente.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia determina que, “la Jueza
Ejecutora debié tomar en cuenta a la hora de cuantificar el extremo en disputa,
aunado a otras particularidades, por ejemplo; no existe ningun elemento que permita
presumir (ni en el expediente judicial, en la sentencia de la Sala Constitucional o en
el escrito de ejecucién) que desde el 12 de mayo de 2014, cuando le fue prescrito
el procedimiento quirlrgico a la ejecutante, existia urgencia de realizar la operacién
ante un peligro inmediato que comprometiera su salud o vida, a raiz de lo cual las
afectaciones animicas se hubieran incrementado. Situaciones, las cuales debieron
ser valoradas por la Juzgadora al momento de fijar el resarcimiento en disputa. Por
lo tanto, ateniéndose a las circunstancias del caso, asi como, a los principios
constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, estima este Organo Decisor
que el monto otorgado a titulo de dafio moral subjetivo debera modificarse a la suma

de ¢400000,00."164

La aplicacién de procedimientos diferenciados en razén de urgencia, deben
ser una excepcién, pues al no observarse circunstancias que los justifiquen, se

estaria no ante una flexibilizacién del principio de legalidad, sino ante su violacién.

Tal es el caso de algunas eximentes en cuanto a contratacién de
medicamentos, donde “la autorizaciéon emitida por el Ministerio de Salud, atiende a

razones de necesidad y urgencia, situaciones muy particulares y harto

164 Sentencia nimero 385, de las 10 horas 40 minutos del 12 de mayo de 2016 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.

108



excepcionales, en las cuales, dichos principios se imponen al de legalidad, pues tal
es el grado de anormalidad que se presenta. Desde esa perspectiva, no es de recibo
la tesis de la accionante, segun la cual, al contar con acto autorizante para importar
y comercializar los medicamentos de examen, ello se imponia o equiparaba las
reglas del pliego, puesto que evidentemente, se estaba ante una compra normal del

medicamento, no sustentada en un estado de urgencia o necesidad.”165

A su vez, reviste de suma importancia el procedimiento para determinar
cuando se da una situacién de emergencia. Siendo que debe ser una persona con
conocimiento en la materia, verbigracia, en cuestiones de salud, un médico,

enfermero, etc., el que determine si corresponde o no tal calificacion.

Contrario a lo sucedido en este caso analizado por el Tribunal Contencioso
Administrativo, al indicar: “Ademas son coincidentes al narrar que el menor lloraba
desconsoladamente, vomitd en varias ocasiones y se quejaba, lo cual apreciaron,
mientras esperaban. Llama la atencién a este Colegio de jueces el procedimiento
que se utiliza para la atencion de emergencias en el centro médico, referida tanto
por la sefiora Anais Barrantes, asi como del médico Herrera Dixon, quien atendi6 al
nifio, indicaron que en ese centro de salud se atienden en el servicio de urgencias
entre 150 a 200 personas diarias, quien recibe las solicitudes de urgencia es el

personal administrativo, quien no cuenta con la formacién ni la capacidad

165 Sentencia nimero 219, de las 10 haras 30 minutos del 10 de marzo de 2016 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.
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profesional para determinar qué constituye una urgencia en la salud y vida de una

persona usuaria que requiere ser atendida de forma inmediata.”168

Y continda diciendo el Tribunal: “A mayor abundamiento la sefiora Anais
Barrantes indica conocer la existencia de un protocolo para la atencion de
emergencias, no obstante en el caso concreto de la sefiora Ramona Calero, pese a
que el nifo Luis Francisco Padilla Calero, lloraba de forma constante en la sala de
espera, se quejaba y vomité en varias ocasiones, en ningin momento la funcionaria
administrativa acudio al doctor para informarle tal situacién, por el contrario pese a
la condicion del menor, Luis Francisco Padilla Calero no fue atendido con la

urgencia requerida, notable y solicitada por la sefiora Calero Velasquez.”1¢”

En cuanto al tema de la expropiacién de urgencia que, “...se opera cuando
se ejecuta antes de haberse fijado y pagado la indemnizacién, quedando esta
diferida para un momento posterior, debiendo mediar, eso si, un depdsito razonable,
previo a la ocupacién, como parte de la indemnizaciéon que, en definitiva, se
establezca, tratandose asi de emular la indemnizacién previa, pues se trata de un
monto simbélico que no es la indemnizacién misma.”'%® Es importante mencionar
que, segun el numeral 45 constitucional, dicha indemnizacion posterior y definitiva,
debe realizarse en un periodo maximo de dos afios posteriores a la conclusion del

estado de emergencia.

166 Sentencia nimero 219, de las 10 horas 30 minutos del 10 de marzo de 2016 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.

167 Sentencia nimero 94, de las 07 horas 40 minutos del 27 de setiembre de 2013 del Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccién IV de la Corte Suprema de Justicia.

168 sentencia nimero 166, de las 16 horas 20 minutos del 18 de diciembre de 1992 de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia.
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Surge la problematica en cuanto a su uso indiscriminado, lo cual decanta en
una desnaturalizacién de la figura, convirtiendo una situaciéon excepcional en una
ordinaria, pues “...bien podria suceder que la declaratoria no obedezca a urgencias
reales y constatadas, utilizandose entonces como instrumento para expropiaciones

de indole general.”16°

Por lo tanto, es necesario corroborar que las circunstancias realmente
ameriten su puesta en practica, pues, “...se sacrifica el procedimiento formal, y la

exigencia del pago previo en aras del interés publico superior.”170

Tal como se refiere supra, en cuanto a la contratacién, suelen darse abusos
por parte de las Administraciones, en nombre de la teoria de la urgencia, sin siquiera

comprobar los supuestos que justifican su aplicacion.

Tal es el caso de la Municipalidad de Tarrazu; la cual no solo hacia un uso
indiscriminado, pues, “de manera habitual contraté a la empresa codemandada sin
que mediara un contrato y en situaciones de emergencia. Ademas, ese tipo de
contratacién irregular por razones de emergencia, era habitual hacerlas por parte
del municipio demandado, no solo con la empresa codemandada, sino con otras

empresas del canton.”71

Sino que tampoco comprobaba, de manera fehaciente y objetiva, el
acaecimiento de las circunstancias. Por ejemplo, en el caso de una reparacién, “al

sefor Parra, se le consulté si cuando habia venido a hacer la observacion la

169 |bid.

170 |bid.

171 Sentencia nimero 1244, de las 14 horas 49 minutos del 02 de diciembre de 2016 de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia.
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ingeniera, (sic) habia hecho una observacién detallada del terreno y preguntando si
el terreno anterior al muro era relleno o no, manifesté que no, que solo habia hecho
una observacion rapida.””?; lo cual demuestra que dicha figura se utilizaba al antojo

del gobierno local.

Por otra parte, “...tanto el antecedente legislativo de la Ley del Centro de
Control, como el articulo 180 de la Constitucion Politica, se refieren a verdaderos
"estados de necesidad y urgencia" y no a la mera urgencia, que no es otra cosa mas
que la pronta ejecucion o remedio a una situacién dada, que se ha originado en los
efectos de cédmo ha sido manejada ella misma, y, bajo este presupuesto basico, la
Sala entiende que lo que el Constituyente plasmé en su norma, es la posibilidad
juridica de que la Administracion mediante procedimientos administrativos
excepcionales, expeditos y simplificados, enfrente el estado anormal en que se
llegue a encontrar ante un evento de esa indole, y no una simple justificacion de los

actos que emite.””3

Y, a su vez, continla diciendo la Sala: “...la norma constitucional bajo
analisis, sanciona expresamente las circunstancias de "guerra", "conmocién
interna" y "calamidad publica", como las que pueden ser objeto de su propio
tratamiento de excepcion y que deben entenderse dentro de la mas rancia definicién
de la fuerza mayor o, a lo sumo, del caso fortuito, es decir, sucesos que provienen

de la naturaleza, como los terremotos y las inundaciones, o de la accion del hombre,

como tumultos populares, invasiones y guerra, o de la propia condicién humana,

172 |bid.
173 sentencia nimero 3410, de las 14:45 horas del 10 de noviembre de 1992 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.
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como las epidemias, eventos que son sorpresivos e imprevisibles, o aunque
previsibles, inevitables; se trata, en general, de situaciones anormales que no
pueden ser controladas, manejadas o dominadas con las medidas ordinarias de que

dispone el Gobierno.”174

Y es que, en multiples casos, ha correspondido a la Sala Constitucional
declarar la inconstitucionalidad de decretos que no se ajustan a los preceptos de

verdaderas urgencias, tal como se ejemplifica de seguido.

“En lo que toca al Decreto Ejecutivo #23394-MOPT, de 10 de junio de 1994.
Se estima que el Decreto impugnado lesiona el articulo 180 constitucional. Como
bien lo sefiala el representante estatal en su dictamen, el problema del alcantarillado
sanitario en el valle El Guarco, lejos de constituir una situacién de "emergencia
nacional", califica como una situacion de mera urgencia, que debe ser atendida
mediante el ejercicio de los procedimientos ordinarios de la Administracion. Asi las
cosas, al considerarse en esta sentencia que el Decreto Ejecutivo #23394-MOPT
contradice la Constitucién Politica, debe declararse su inconstitucionalidad y, por lo
tanto, ordenar su anulacién. Consecuentemente, debe declararse con lugar la

accion en lo que a este punto se refiere.”175

“Sobre la impugnacién del Decreto Ejecutivo #24463-MP-MOPT, de 23 de
junio 1995. El Decreto impugnado realiza la declaratoria de estado de necesidad y

urgencia respecto de situaciones futuras e inciertas, cuando solo procede ante la

174 |bid.
175 Sentencia nimero 1369, de las 14 horas 30 minutos del 14 de febrero de 2001 de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia.
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realizacion de eventos producidos en condiciones de fuerza mayor o caso fortuito.
En otras palabras, el fenémeno que motiva la facultad contemplada en el articulo
180 parrafo 3° de la Constitucién Politica debe generar efectos ciertos. Las medidas
preventivas que acuerde el Poder Ejecutivo 0, en su caso, la Comisiéon Nacional de
Emergencias, no pueden equipararse al estado de necesidad y urgencia; ademas,
deben desarrollarse mediante la utilizacién de los procedimientos establecidos en

el ordenamiento para el manejo ordinario de los recursos publicos.”17¢

Sobre la facultad para dictar el estado de necesidad, la Constitucion ha dicho
que corresponde al Poder Ejecutivo. “Cualquier otro érgano u ente que actue en
ejercicio de esta facultad —de realizar la declaratoria— se arroga competencias que
constitucionalmente no le son propias. Por tal razén, el acuerdo tomado por la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Emergencias —en el cual se declaré
"emergencia nacional" la reparacion de varias carreteras nacionales— viola el

Derecho de la Constitucién, por lo que debe declararse su inconstitucionalidad.”!””

“Tocante al Decreto Ejecutivo #25653-S-MP-MOPT-Mirenem, del 21 de
agosto de 1995. Dicho Decreto Ejecutivo declara "calamidad publica" el problema
de manejo y disposicién final de desechos sélidos en todo el territorio nacional”.
Nétese que el tratamiento de los desechos sélidos no constituye un evento de fuerza

mayor o caso fortuito que justifique un tratamiento diverso del contemplado en el

178 |bid.
77 |bid.
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ordenamiento para el manejo de la Hacienda Publica. Asi las cosas, debe

declararse con lugar la accién en lo que a este extremo corresponde.”178
C) Pretendido supuesto de urgencia atipica

Los ordenamientos suelen contemplar de forma preventiva los actos de
urgencia. Por ejemplo, la Constituciéon confiere ciertas potestades para casos de
urgencia, sin que el contenido sea regulado de forma detallada. De igual forma,
sucede con las normas legales. Pero, también es posible que el acto de urgencia

no esté contemplado del todo.

En este ultimo supuesto, estd autorizado implicitamente al justificarse en el

principio de necesidad, aunque no esté regulado ninguno de sus elementos.

Si bien, se considera que la aplicacion de este tipo de urgencia representa
una vulneracion grave al principio de legalidad, pues, en el fondo refleja la eterna
pugna entre seguridad y justicia'’®; no se coincide con tal tesis, ya que debe
recordarse que el principio de legalidad implica tanto el ordenamiento juridico escrito
como el no escrito, y como parte de este ultimo, el principio de necesidad justifica

plenamente su aplicacion.

Ortiz sefala que, si el ordenamiento administrativo tiene como una de sus

funciones principales asegurar la realizacién del interés publico, “...es connatural

178 Sentencia nimero 1369, de las 14 horas 30 minutos del 14 de febrero de 2001 de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia.

173 Eduardo Ortiz Ortiz, en su Tesis de Derecho Administrativo. Tomo |, 1998, 52; sefiala que, muchos autores
rechazan el acto de urgencia no previsto y a la necesidad, pues, el principio de legalidad, como instrumento
de la seguridad juridica, rechaza la necesidad imprevista como fuente de derecho o justificante de los actos
de urgencia.
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con su existencia la de una autorizacién para emplear todos los medios necesarios,
no regulados, cuando la autoridad no halle medio regulado que le permita alcanzar
aquel cometido en un grado minimo de realizacion. Si esa posibilidad no existiera la
insatisfacciéon del cometido llegaria a un grado maximo y el dafo a la comunidad

seria irreparable.”180

En tanto no haya una prohibicion expresa o inequivoca del acto de urgencia
no previsto, éste debe considerarse valido, siempre que se ajuste a los parametros
constitucionales y en cuanto sea indispensable para la proteccion de bienes y
personas, en circunstancias de excepcidén. Ya que, impedir la aplicacién de la
urgencia atipica, solo puede llevar a una total indefensién por parte de la comunidad

y los administrados, provocando dafnos irreparables en muchos de los casos.

Se ha sefalado que, en el acto fundado en la urgencia atipica, esta previsto
el sujeto y el fin, pero en cuanto al motivo, el mismo “...esta definido con gran
imprecision y puede consistir en el hecho puro y simple de una urgencia o necesidad
apremiante, previsto sin ulterior especificacién ni cualidad; y el contenido del acto
se deja en blanco para que la autoridad lo cubra y determine caso por caso, dentro

de una gama amplia de posibilidades”'®'.

Empero, existe la posibilidad de que el acto no se encuentre previsto del todo
en ninguno de sus elementos. Siendo posible la actuacion administrativa,

unicamente con fundamento en los hechos determinantes y el principio de urgencia.

180 Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo I, 153.
18! |bidem., 150.
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Para lo cual, es necesaria la libertad en cuanto a la apreciacién de las circunstancias

y, sobre todo, un riguroso control jurisdiccional.

Dentro de la jurisprudencia nacional, tanto judicial como administrativa,
resulta sumamente dificil, encontrar referencias directas a este tipo de urgencia.
Siendo el dictamen C-022-89 de la Procuraduria General de la Republica'®?, el tnico

hallado al respecto.

En el mismo se trata la posibilidad, por parte del Ministerio de Recursos
Naturales, Energia y Minas'8, de regular el horario de transporte de madera en
troza dentro del territorio nacional, como consecuencia de la crisis forestal, que

segun se indica, se presentaba en el momento.

La PGR indica que la consulta se analiza a la luz de la “urgencia

administrativa”, para determinar si “...es o no factible la emisién de un acto
administrativo perfecto y eficaz que sin violentar el texto consignado en el numeral
22 de la Constitucién Politica, garantice una efectiva funcién de policia en la

salvaguarda y proteccién de los recursos forestales de nuestro pais, al establecer

un horario para el transporte de la madera en troza.”184

Para ello, hace ver que, frente a situaciones de urgencia atipica, la
“...autoridad administrativa actta frente a casos no previstos, o por medios diversos

de los establecidos, cuando se da un estado de necesidad publica,”® y agrega que,

182 pDictamen C-022-89 del 25 de enero de 1989 de la Procuraduria General de la Republica.

183 Actual Ministerio de Ambiente y Energia, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley General de la
Administracién Publica.

184 Dictamen C-022-89, del 25 de enero de 1989 de la Procuraduria General de la Republica.

185 |bid.
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en Costa Rica, la mayoria de los casos de urgencia, corresponden a urgencia
atipica, pues, muy pocas veces, se preven los supuestos constitutivos de la misma,
afirmacién con la que no se estd de acuerdo, pues tal como se observa en el
Capitulo I, existen multiplicidad de normas que si los prevén, claramente, con la
posibilidad de que su contenido se adecue a las circunstancias de cada caso

concreto.

Si bien, la urgencia no es un asunto de discrecionalidad, pues, se debe
determinar, por parte de la autoridad, si existe o no; no existiendo terceras
posibilidades. Las medidas que se tomen para superar esta situacién si pueden
revestir de este caracter, segun exista un tratamiento por parte de la norma o no.
“Asi, la urgencia atipica, conlleva una serie de medidas 0 normas que se toman

discrecionalmente.”18¢

Partiendo de dicho analisis, considera la PGR que la medida que pretende
restringir el horario para el transporte de madera en troza, es constitucional y
adecuada a las circunstancias, por cuanto ayuda a prevenir la deforestacion furtiva,
mediante la vigilancia por parte de las autoridades; contribuyendo con la actividad

forestal que ha sido declarada emergencia nacional®’.

Justifica su actuacién en que, “la amplitud de las normas de urgencia atipica
contenidas en la ley es tan grande, que legitiman sin lugar a dudas la toma de
medidas de la mas variada indole, siempre que tiendan a solventar las situaciones

anormales presentadas.”

186 |bid.
187 Decreto Ejecutivo N2 17754-MIEM-MAG de 18 de setiembre de 1987,
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Sin embargo, es necesario indicar que, si bien la PGR hace un correcto
analisis de lo que es la urgencia atipica, falla en su aplicacién, pues el caso concreto,
sometido a estudio, no califica como tal. Es preciso recordar que todo tipo de
urgencia debe cumplir con una serie de caracteristicas, entre las que se encuentran:
urgencia -entendida como rapidez en la actuacidn-, excepcionalidad vy
proporcionalidad; y una regulacibn que pretende establecerse por tiempo
indeterminado, no se ajusta a las caracteristicas de la urgencia, por lo que hay un

uso incorrecto del concepto.

En razén de la escueta informacidn que existe sobre este tema, el
exmagistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Eduardo
Sancho Gonzalez, indica su perspectiva en cuanto a la urgencia atipica y su relacién

con los servicios publicos.

El redactor de la sentencia de la Sala Constitucional nimero 3410-92188,
ampliamente analizada en esta investigacion, explica que la urgencia atipica es la
que, sin parecerse a eventos producidos por fuerza mayor o caso fortuito, produce
afectaciones en la prestacion de los servicios publicos. Sefala que ésta funciona en
paralelo con la Administracién Publica, es un funcionamiento indebido de la misma,
ya sea, por falta de planeamiento, presupuesto, entre otros; pero la realidad es que
no presta el servicio como deberia de ser y, por lo tanto, se presentan casos de

urgencia.

188 sentencia nimero 3410, de las de las 14:45 horas del 10 de noviembre de 1992 de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia.
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Cita como ejemplo, el caso de que una linea de autobuses deba cesar sus
funciones a raiz de deficiencias en los estudios para otorgar concesiones. Las
consecuencias de la detencion del servicio, en su opinién, serian, también,
imputables al Estado por no garantizar un adecuado funcionamiento de los
autobuses. Por ello, debe dar una solucién a los usuarios del servicio, ya que éste
no puede detenerse. Se trata, en si, de un caso de urgencia, cuyo origen es el
funcionamiento anormal de la Administracién Pulblica; lo que conllevaria
responsabilidad por funcionamiento anormal; tal como lo ha senalado la LGAP,

especificamente el numeral 190 inciso 1), al sefalar que, “...Ila Administracion
respondera por todos los dafios que cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo,

normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero”.

Agrega que las medidas para estos casos, originadas en el funcionamiento
de la Administracion Publica, deben estar reguladas y ser resueltas en abstracto.
Incluso, propone la creacién de un unico fondo con presupuestos para cuestiones
urgentes, y asi evitar los abusos que debieron enmendarse mediante la accién de
inconstitucionalidad supracitada. Este fondo podria ser manejado por la Comision
Nacional de Emergencia, pero de forma diferenciada al fondo ya establecido por ley,

para emergencias naturales.

Finalmente, sefala que todo lo anterior debe estar sujeto a los respectivos
controles, analizando si existen necesidades que no sean urgentes, pues en estos

casos deben ser tramitadas por la via ordinaria.

Sin lugar a dudas, resulta de suma importancia la perspectiva del
exmagistrado Sancho Gonzalez, con un enfoque directo sobre los servicios
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publicos, pero se considera que la urgencia atipica reviste mas que esto y es lo que
se intenta reflejar con esta investigacién, en razén de que la misma se puede
presentar en un sinfin de contextos, por lo que limitarla podria generar un dafio a
los propios administrados si la situacion extraordinaria no se ajusta a parametros de

servicio publico.

A manera de sintesis, es posible concluir que, el término urgencia atipica es
solamente una construccidn doctrinaria que algunos autores han utilizado para
referirse a ciertos actos que no tienen regulado ninguno de sus elementos y que, se
diferencian de aquellos que el ordenamiento juridico si contempla expresamente,

aunque sea en grado minimo, tal como los ejemplos analizados en el Capitulo |.

El unico requisito para su aplicacién es que no exista una prohibicién expresa
o inequivoca vy, al igual que la urgencia tipica o regulada, se fundamenta en el
principio de necesidad. Este tipo de urgencia permite una mayor flexibilidad de las
medidas por tomar para solventar la urgencia, pues, incluso, da pie a la

discrecionalidad en ese aspecto.

Finalmente, tal como se analiza supra, algunos juristas lo relacionan
directamente con los servicios publicos, marcando una diferencia con las
situaciones de urgencia provocadas por eventos de fuerza mayor o caso fortuito.

Pero se considera que dicha posicion resultaria en una limitante para su aplicacién.
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Capitulo lll: Nociones basicas de control en supuestos de
urgencia administrativa

El control de la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, como lo es
la urgencia administrativa, es de vital importancia para evitar abusos por parte de
los sujetos llamados a echar mano de estos o, caso contrario, impedir que derechos
se vuelvan nugatorios, por considerar, erroneamente, que no debian ser utilizados

en casos concretos.

La Administracién Publica cuenta con prerrogativas que deben contenerse
dentro de ciertos limites; entre ellos, debe analizar la legitimidad de las actuaciones,
su proporcionalidad y la correspondencia entre medios y fines. Para verificar que la
actuacion administrativa se ejercite dentro de estos términos, existe el control

jurisdiccional, el cual representa una garantia para los administrados.

Dentro del presente Capitulo se estudian algunas de las técnicas existentes
para el control efectivo de la urgencia administrativa; entre ellas: la calificaciéon
juridica del motivo y la adecuacion del motivo con la medida adoptada para el caso

especifico.

Finalmente, se analiza el rol del juzgador, amparado por el numeral 226 de
la Ley General de Administracién Publica, donde se establece la facultad de éste
para fiscalizar, no solo la materialidad de los hechos que motivan la aplicacion de la
urgencia; sino también, aspectos como la gravedad y proporcionalidad de la

dispensa o sustitucién de los tramites por aplicar.
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Seccion I: Generalidades sobre el control

-Concepto de control

Segun la Real Academia Espafiola, en su primera acepcion, control significa:
“comprobacion, inspeccion, fiscalizacién, intervencion”; lo cual, trasladado al ambito
legal y, especificamente, administrativo, es la busqueda de que los actos
administrativos se ajusten a como fueron planeados y, en caso contrario, las

desviaciones sean corregidas.

Dentro de la Administracién Publica, es necesaria la existencia de “elementos
de control que limiten el ejercicio del poder publico. Debe entenderse que el control
publico se encuentra enraizado como principio natural, en la estructura propia del
Estado, pues, no debe haber poder sin control, en atencién al sistema de pesos y

contrapesos”.188

Por ello, “...el constituyente originario y el poder reformador se ocuparon de
definir la competencia material y, por consiguiente, la extensién y alcances de dos
jurisdicciones esenciales para el Estado Social y Democratico de Derecho. En
efecto, en los ordinales 10 y 48 se establece la competencia material de la
jurisdiccion constitucional y, en el numeral 49, la de la jurisdiccidon contencioso-
administrativa. Lo anterior deja patente, en la voluntad del constituyente originario y
del poder reformador, la trascendencia tanto del control de constitucionalidad como

de legalidad de los poderes publicos en aras de garantizar el goce y ejercicio

83Corrales, Valeria. “Mecanismos de fiscalizacién de la Contraloria General de la Replblica sobre
contrataciones bajo el régimen de declaratoria de emergencia”. 28.
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efectivos de los derechos fundamentales y humanos consagrados,
respectivamente, en el texto constitucional y los instrumentos del Derecho

Internacional Publico.”190

Segun el autor Roberto Dromi, el control tiene por objetivo, “verificar la
legitimidad (razén juridica) y oportunidad (razén politica) de la forma (procedimiento)
y el fin (motivo) de la actuacién de la autoridad, como modo de constatar la
correspondencia entre antecedente y consecuente, entre la forma prevista y el fin
propuesto por el legislador con la forma ejecutada y la finalidad realizada por el

administrador”.191

En conclusién, es posible indicar que el control es el instrumento por
excelencia para comprobar la correspondencia entre medios y fines; pues un
procedimiento de fiscalizacién defectuoso coadyuva a que se den fallas en la

funcién publica y, con ello, posibles afectaciones al fin publico.

- Estructura

Dromi, en su texto, Modernizacion del Control Publico'92, establece que todo

sistema de control encuentra su estructura en la base de ciertos elementos

esenciales, entre los cuales menciona:

190 Sentencia nimero 17900, de las 15 horas del 27 de octubre de 2010 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.

¥1Dpromi, Roberto. Introduccién al Derecho Administrativo. (Madrid: Editorial Grouz, S.E., 1986), 96-97.
192promi, Roberto. Modernizacidn del Control Pdblico. (Madrid: Editorial Hispania Libros.2005), 38 y ss.
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-Finalidad: se entiende como el fin comin de los sistemas de control,
orientada a la verificacién del fin publico, mediante el respeto a los principios de

buena administracion.

-Objeto y oportunidad: establece cuales actos de la gestién administrativa
pueden ser sometidos a control y en qué oportunidad, por medio de los limites

sefialados en la normativa de fiscalizacion.

-Procedimiento: abarca las formas en las que se manifiesta la actividad de
fiscalizacion, las cuales varian en funcion de las distintas actividades que se deseen

controlar.

-Efectos: todo pronunciamiento, como resultado de la actividad fiscalizadora,
produce efectos que suelen incidir en la eficacia del acto, verbigracia, en su
aprobacién, revocacién, modificacién; o en la ejecucion del mismo, tal es el caso del

dictado de un veto o suspension.

- Categorias

En el ejercicio del control por parte del Estado, es posible distinguir diversas
categorias. Si bien no pretende hacerse un extenso analisis de las mismas, de
seguido se hace una mencién lacénica de algunas de ellas, para una mejor

comprension.

-Actividad: en este apartado es posible incluir el control administrativo,
constitucional, legislativo. Va a responder a la naturaleza de la actividad que es

sujeto de fiscalizacion.
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-Temporal: el control puede ejercerse antes, durante o después de la
actuacion administrativa. “El control es preventivo o anticipado cuando se revisa el
acto antes de su ejecucion. El control concomitante es generalmente realizado por
la misma administracién, a través de la potestad jerarquica de la estructura
administrativa, o a través de los funcionarios destacados por organismos de control.

El control represivo o posterior opera una vez que el acto esté ejecutado.”'%

-Localizacion: es posible distinguir entre control horizontal o control vertical,
segun sea la ubicacion de los érganos que interactian en la funcién fiscalizadora.
El primero de ellos hace referencia a la relacién entre si, de 6rganos en igualdad de

condiciones; y el segundo, se presenta cuando la vinculacion es jerarquica.

-Contenido: en este caso puede clasificarse entre control de legalidad o de
oportunidad y conveniencia. El control de legalidad, en relacion con los actos
administrativos, se enfoca en la verificacion del cumplimiento de los aspectos
legales que lo fundamentan, motivan y en general, de todos aquellos necesarios
que permiten su otorgamiento. Con respecto al control de oportunidad y
conveniencia, dichas nociones responden al contenido y en el momento en que se
da la actuacion; rigiendo, en este caso, las circunstancias especiales que dan

contexto a la misma.

93Corrales, Valeria. “Mecanismos de fiscalizacién de la Contraloria General de la Replblica sobre
contrataciones bajo el régimen de declaratoria de emergencia”, 30-31.
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Seccion lI: Fiscalizacion de la urgencia administrativa mediante el

control jurisdiccional

El numeral 49 de la Constitucién Politica es claro al consagrar la existencia
de la jurisdiccién contencioso administrativa como atribuciéon del Poder Judicial;
estableciendo asi, un modo de comprobar la legalidad de la funcién administrativa
del Estado, de sus instituciones y de las demas entidades de Derecho Publico. Es,
de esta forma, como constitucionalmente, se introduce la fiscalizacion de los actos

publicos, por medio de un medio especializado.

Asi lo ha reafirmado el Tribunal Constitucional al senalar, con respecto al

numeral 49 que, “...esta norma, forma parte de un concepto -en su acepcién
moderna- introducido al derecho politico costarricense por la Constitucién de 1949,
cual es el de la fiscalizacion judicial de los actos publicos. El concepto fue reforzado
por la reforma introducida mediante ley No0.3124 del 25 de junio de 1963 que
permiti6 impugnar también los actos discrecionales de la administracion, no
contemplados dentro de la redaccién original del articulo 49 que limité la jurisdiccion
contencioso-administrativa a fiscalizar el "uso de facultades regladas". El propésito
del legislador constituyente fue situar en el derecho constitucional costarricense, un

nuevo y verdadero derecho subjetivo en favor de los ciudadanos, que garantizara

su defensa en caso de extralimitaciones de los gobernantes.”1%4

194 Sentencia nimero 3905 de las 15:57 horas del 03 de agosto de 1994 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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El control jurisdiccional es un claro ejemplo de la doctrina de la division de
poderes, al tratarse de un 6rgano adscrito al Poder Judicial, el encargado de verificar
una actuacion apegada al ordenamiento juridico, por parte de la Administracion
Publica. Con ello, es posible hacer efectivo uno de los principios que rigen el
Derecho Administrativo, el cual sefala que, ante las prerrogativas de las cuales
goza la Administracion para el cumplimiento del interés publico, es necesario, para

los administrados, la existencia de un correlativo sistema de garantias.

La importancia de este mecanismo de control de la Administracion Publica
es reafirmada por el autor Jinesta Lobo, al indicar que, “constituye uno de los rasgos
esenciales del Estado Social de Derecho, y quizd el mas trascendental, pues
posibilita la vigencia pragmatica de otros de los caracteres inherentes al mismo,
pues si media un control efectivo, regiran plenamente los principios de legalidad
(sometimiento de la administracién al ordenamiento juridico escrito y no escrito), de
separacién de funciones, etc., y desde luego, habrd un mayor respeto de las

libertades y derechos constitucionales de los administrados.”19°

El control es un elemento inherente a la Constitucién, y no exclusivamente
desde un punto de vista politico, sino también juridico. Tal es asi que, “...solo si
existe control de la actividad estatal puede la Constitucién desplegar su fuerza
normativa y solo si el control forma parte del concepto de Constitucion puede ser

entendida esta como norma."1% Es indiscutible, entonces, la importancia del control,

195 Jinesta, Ernesto. “El Control Jurisdiccional de la Administracién Publica” Revista Judicial, Costa Rica, XX,
No. 63, setiembre, (1997).

19 Aragén, Manuel. “El control como elemento inseparable del concepto de constitucién” Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, No. 19, afio 7, ene-abr. (1987), 16.
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pues conceptos como “Estado de Derecho” no serian posibles sin un adecuado y

efectivo sistema de fiscalizacion.

Desde una perspectiva general, el control “...le aporta eficacia a las
situaciones juridico-sustanciales del administrado (llamense derechos subjetivos o
intereses legitimos), ademas de asegurar la vigencia de las normas, principios y

valores constitucionales.”%7

Se desprende de lo dicho que el control va aparejado al ejercicio del poder
por parte de la Administracion, pues es requisito sine qua non de éste, permitiendo
establecer los margenes de la funcién administrativa; y con ello, alcanzar el fin
principal de la misma, sea el interés publico; garantizando, a su vez, la adecuada

conformidad al ordenamiento juridico y los principios que lo rigen.

La urgencia esta sometida plenamente al contralor jurisdiccional, “tanto de
anulacion como de plena jurisdiccion, porque el acto urgente se fundamenta en un
estado de necesidad administrativo conforme a la ley, (por lo que es impugnable y
anulable cuando falten las condiciones previstas por la ley que lo regula) o superior
a la ley, cuando no esta previsto del todo”'%. En tal caso, solamente conforme con
la Constitucion Politica; por lo que podria ser anulado solo por razones de

constitucionalidad.

197 Jinesta, Ernesto. “El Control Jurisdiccional de la Administracién Publica” Revista Judicial, Costa Rica, XX,
No. 63, setiembre (1997).

198 Ortiz, Eduardo. Delegacion Legislativa y Recargos Cambiarios: su inconstitucionalidad. (San José: ANFE,
1973), 52.
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El jurista Eduardo Ortiz sefiala que, en cuanto al control de legalidad de la
urgencia administrativa, este se hace efectivo mediante diversas técnicas; y

menciona las siguientes!%:

-materialidad del motivo: el motivo, del hecho, acto, situacién juridica o, de
hecho, debe consistir, necesariamente, en un estado de emergencia, el cual puede
ser previsto o no. En el primero de los casos, los tribunales deberan corroborar si
realmente ha acaecido el supuesto contemplado por ley; y en el segundo, indagar
si el evento invocado realmente ha ocurrido. En caso de arribar a la conclusion de
que el hecho, ya sea previsto 0 no, es inexistente, se debera proceder con la

anulacion del acto dictado a los efectos.

-calificacién juridica del motivo: en este caso, corresponde al tribunal,
controlar si la circunstancia invocada configura una urgencia tal, que es capaz de
justificar el dictado del acto. El analisis no recae sobre la materialidad, sino, sobre
si la urgencia amerita la actuacién por parte de la Administraciéon. Esto, para los
casos no regulados, pues en caso de que esté previsto, ya la valoracion fue hecha,

previamente, por el legislador.

-adecuacion del motivo con la medida adoptada: la medida empleada en
casos de urgencia debe ser estrictamente necesaria, no puede ir mas alla y producir
dafos o0 perjuicios innecesarios para lograr su objetivo; pues, en caso de

comprobarse que resulta inconducente o excesiva, es posible dictar su anulacién.

199 Ortiz, Eduardo. Tesiario de Derecho Administrativo. (San José: Universidad de Costa Rica, Tomo |, tesis 4,
1976), 26-27.
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-aplicacion de las reglas de buena administracion: la actuaciéon administrativa
siempre debe contemplar la aplicacién de los principios del Derecho Publico, entre
los que destacan: eficiencia, I6gica, conveniencia y justicia; los cuales son utilizados

por el juez en caso de que el motivo deba ser objeto de apreciacién.

Es posible concluir que, mediante las diversas técnicas citadas, “...sera
siempre la justicia la encargada de determinar si la urgencia ha existido en el caso
o no, el control es el primer punto de partida, de limitacién de dicho concepto. "%
Asi, la urgencia tipica, al tratarse de un acto administrativo, se encuentra sujeta a la

jurisdiccion contenciosa administrativa; y, en los casos de urgencia atipica, a la

constitucional, pues no es posible sustraerse de dicho control.
Como ejemplos de dichas técnicas se citan los siguientes casos:

“(...) -en nuestro criterio- el cuadro factico expuesto por el petente, no se
ajusta a los elementos juridicos requeridos para la aplicacion de ese supuesto
normativo. En este sentido, sobre la materia de interés, esta Contraloria General,
reiteradamente, ha sefalado que: “...el supuesto de urgencia a que usted hace
alusién, esta referido a hechos imprevistos o imprevisibles, originados por
fenémenos naturales que afecten el normal desenvolvimiento de las actividades de
una zona o region del pais (que la doctrina enmarca como supuestos de fuerza
mayor), a aquellos vinculados con acciones del hombre que revisten un caracter
excepcional, tales como invasiones, guerras, etc. (que la doctrina enmarca como

caso fortuito), y por ultimo, a los que devienen de la propia condicién humana, tales

200 Gordillo. Agustin. “Legalidad y Urgencia en el Derecho Administrativo” Revista del Seminario
Internacional de Derecho Administrativo, San José, agosto-setiembre (1981), 295.
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como epidemias); todos los cuales no pueden, en razén de su propia naturaleza,
ser manejados o controlados con medidas ordinarias que adopte la Administracién.
Asimismo, le indicamos que reiteradamente esta Contraloria General ha mantenido
una posicibn opuesta a que se asimilen a supuestos de urgencia, el
aprovisionamiento de bienes que por muy necesarios e importantes que resulten
para la satisfaccion de un servicio publico, sean mas la consecuencia de una falta
de planificacién o de un deficiente control sobre existencias o de los plazos de
vigencia de contratos, etc.; visto que el régimen de urgencia apremiante o de
emergencia no puede ser desnaturalizado hacia los supuestos como los
comentados.” Oficio 3044 del 12 de marzo de 1997 (DGCA-336-97). Como se infiere
del anterior extracto, aun cuando existe una imperiosa necesidad de atender el tema
de la construccién de un segundo nivel de doscientos veinticinco metros cuadrados,
en un segundo piso dentro del inmueble donde se encuentra la Policia de Control
de Drogas del Ministerio de Seguridad Publica, no puede asimilarse a las
situaciones totalmente imprevisibles, en los términos regulados por los articulos 80
de la Ley de Contratacion Administrativa y 85 de su Reglamento General. Asimismo,
luego de un analisis de los mecanismos de contratacion ideados para sustituir la
aplicacion de los procedimientos ordinarios de contratacion administrativa, este
Organo Contralor ha sefialado que no puede obviarse que, a nivel constitucional, el
procedimiento de licitacidn se encuentra previsto como el mecanismo por medio del
cual las Administraciones Publicas deben proveer de sus bienes y servicios. Por lo
tanto, la excepcién para autorizar una contratacién directa debe sustentarse en un
razonamiento de peso y contundente, que determine que el mecanismo ordinario

no constituye el cauce idéneo para la satisfaccion del interés general. En los casos
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en donde la Administracidon alega, en contra de la implementacién de los
procedimientos ordinarios, la supuesta tardanza y la dilacién de estos en el tiempo,
ese motivo no constituye por si solo, necesariamente una razén suficiente para
acceder a lo solicitado, por cuanto, de ese modo, se derogaria el régimen
constitucional a consecuencia de la propia inercia y negligencia de los funcionarios

encargados de tramitar los procedimientos de contratacion administrativa.201

Del ejemplo citado es posible derivar que, lo mencionado por el petente
puede constituir materialmente una urgencia para el Ministerio de Seguridad Publica
y sus necesidades, pero, su calificacién juridica no se ajusta a lo contemplado por
el legislador, por lo tanto, no es posible la flexibilizacién del principio de legalidad

para el caso concreto.

Es posible ver otro ejemplo de lo descrito, en el siguiente caso: “La pretension
de la parte actora se dirige a solicitar que se anule el acto de adjudicacién de la
Licitacion Publica namero 2008LN-000009-57200 del Ministerio de Educacion
Publica, a favor del Consorcio Corporaciéon Font, S.A., Epson de Costa Rica, S.A,
asi como se anule la Resolucion RDCA- 474-2008 de la Contraloria General de la
Republica, mediante la cual se rechazé el recurso de apelacion presentado por la
accionante contra el acto de adjudicacion. De conformidad con esta pretensién,
considera este tribunal que, si este asunto no se tramita de manera rapida, lo
pretendido por la parte actora puede verse afectado, quedando eventualmente su

pretension en una mera solicitud de indemnizaciéon. Por consiguiente, se cumple

201 Oficio 10737 del 26 de setiembre de 2003 de la Divisién de Asesoria y Gestién Juridica (1366-2003) de la
Contraloria General de la Republica.
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uno de los presupuestos establecidos en el articulo 60, inciso 1), del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo, el cual es que el asunto reviste urgencia. 2)
Asimismo, este oOrgano jurisdiccional considera importante resaltar, que el
presupuesto de la "urgencia", indicado en la norma citada, también se presenta en
los casos de procesos de contratacion administrativa, como lo es el presente asunto,
porque se encuentran en juego la adquisicion de bienes y servicios que la
administraciéon utilizara para la satisfaccién de necesidades colectivas, ademas,
existen fondos publicos de por medio, todo esto exige que casos como el que ocupa,
deban ser tramitados con mayor celeridad, con la finalidad de no afectar la gestién
administrativa, a los administrados y a los mismos oferentes en sus propios

intereses.”202

Seccion lll: Potestades del juzgador ante la aplicacion de

conceptos juridicos indeterminados

El numeral 226 de la Ley General de Administracién Publica establece el
camino que debe seguir la Administracién, en situaciones de emergencia, indicando
que es posible prescindir de formalidades del procedimiento; e incluso, crear uno

sustitutivo para el caso concreto.

A su vez, en su ultimo parrafo, indica que, “el juez podra fiscalizar al efecto

no solo la materialidad de los hechos que motivan la urgencia, sino su gravedad y

202 Resolucion de las 7:30 horas del 29 de setiembre del afio 2008, expediente:08-000936-1027-CA del Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccidn Sexta.
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proporcionalidad en relacion con la dispensa o la sustitucibn de tramites

operadas.”203

Tal como se analiza a lo largo de la presente investigacion, la utilizacion de
mecanismos de emergencia no es irrestricta y el control de estos corresponde,

segun sea el caso, a la jurisdiccién contencioso administrativa o constitucional.

Si bien la ley le ha otorgado a la Administracién ciertos privilegios, los mismos
se encuentran siempre vinculados al componente esencial de los principios
generales del Derecho, tales como: proporcionalidad de los medios al fin que se
pretende, racionalidad, justicia, oportunidad y légica, entre otros; los cuales se

consideran parametros de constitucionalidad.

El juzgador tiene la potestad de verificar si la adopcion de una norma
dispuesta para casos de emergencia 0 una actuacion especifica en el marco de
circunstancias de urgencia, es espuria, a través del analisis minucioso de los hechos
determinantes; pues no basta justificar el accionar material o normativo de la
Administracion en un estado de necesidad, ya que siempre sera posible enjuiciarlo

a la luz de los principios ya sefalados.

El operador del Derecho esta llamado a contemplar todos los aspectos del
caso concreto para determinar si el derecho de excepcién tiene cabida o no, tal
como se hace en siguiente analisis: “La urgencia o necesidad no se aprecia, en este
asunto, por estas razones: a) El acuerdo impugnado contenido en el articulo 4 del

Acta de la Sesién 8903 de 29 de julio del 2008, ratificado en la Sesién 8904 del 4

203 ey General de la Administracién Plblica, Ley No. 6227, 2 de mayo de 1978.
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de agosto siguiente, de la Junta Directiva del Instituto Nacional de Seguros, fue
publicado en La Gaceta nimero 180 desde 18 de setiembre del 2008 por medio del
cual se dispuso un incremento en la tarifa del 10% en las pdélizas de seguros de
riesgos del trabajo, y la parte actora interpone este proceso hasta el doce de
noviembre del dos mil ocho, es decir, casi dos meses después de publicado el
acuerdo que se considera lesivo a los intereses de la accionante, por lo que la
urgencia de impugnar dicho acto administrativo no se puede ver claramente, ya que
no se impugné de manera inmediata y pronta, como cualquier tramite urgente lo

amerita.”204

Debe recordarse que el principio de urgencia, autoriza y brinda fundamento
juridico a casos excepcionales y, no aquellos que, por conveniencia de la parte, sea
la Administracién o un particular, busquen tramitarse de un modo distinto al ordinario

sin una razén valida para ello.

Aun cuando no corresponde al juez declarar la emergencia, este puede
“valorar la oportunidad y la conveniencia de tales decisiones, por la facultad
constitucional que ostentan para comprobar la existencia o no de la situacion factica
alegada como causa justificante, asi como para verificar la legitimidad del accionar
estatal fundado en esa circunstancia excepcional.”?% Y, en caso de detectar la
ausencia de una verdadera situacion de emergencia, estaria en la obligaciéon de

declarar la ilegalidad o inconstitucionalidad, segun sea el caso.

204Resolucidn de las 16:30 horas del 28 de noviembre de 2008, expediente: 08-001291-1027-CA del Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccidn Sexta.

205 Tawil, Santiago. Administracién y justicia: alcance del control judicial de la actividad administrativa.
(Buenos Aires: Depalma, 1993), 292,
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“Nada obsta para que los érganos judiciales verifiquen, si se presentan las
condiciones invocadas por los poderes politicos para la declaracién de emergencia,
si estos, al adoptar la decisidén politica, son competentes y han seguido los pasos
necesarios para ello, o si las disposiciones dictadas en consecuencia, se aplican
por igual a todos los habitantes de la nacién que se encuentran en condiciones
similares, maxime frente al caracter restrictivo con el que deben ser interpretadas
las normas de emergencia, por las limitaciones que imponen a los derechos

individuales.”208

Aunado al estudio de los hechos determinantes, tal como lo establece la
normativa citada (art: 226 LGAP), también debe realizarse un juicio de razonabilidad
sobre las medidas aplicadas. Entre los aspectos por examinar, se encuentran:
“‘razonabilidad en el fin, en este punto se valora si el objetivo por alcanzar, no ofende
los fines previstos por el legislador con su aprobacién. Dentro de este mismo
andlisis, no basta con afirmar que un medio sea razonablemente adecuado a un fin;
es necesario, ademas, verificar la indole y el tamafo de la limitacién que por ese
medio debe soportar un derecho personal. De esta manera, si al mismo fin se puede
llegar buscando otro medio que produzca una limitacibn menos gravosa a los

derechos personales, el medio escogido no es razonable..."?%7.

Muchas veces, el control no es solo jurisdiccional y debe ser realizado por

otros 6rganos, tal es el caso de la Contraloria General de la Republica, cuando en

206 sagues, Nestor, “Derecho Constitucional y Derecho de Emergencia” Revista La Ley Buenos Aires,
setiembre (1990): 3.

207 sentencia ndmero 732 de las 12:24 horas del 26 de enero del 2001 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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aplicacion del articulo 2 inciso d) de la Ley de Contratacion Administrativa y el
articulo 85 de su Reglamento debe analizar, no solo la materialidad de los hechos,
sino, ir mas alla y contemplar factores como la necesidad y razonabilidad de las
medidas por tomar ante circunstancias excepcionales, asi como los derechos que
se encuentran en juego. En estos casos, donde las normas indicadas dan
competencia a la Contraloria General para “...autorizar por razones de urgencia
apremiante procedimientos de contratacion que prescindan de una o de todas las
formalidades, resulta indispensable realizar un ejercicio de analisis que lleve a
determinar la existencia de suficientes razones que acrediten que este es el Gnico
medio idéneo para la debida satisfaccién del interés general, o para evitar dafios o
lesiones a los intereses publicos. Verbigracia, en el presente caso se tuvo por
acreditado que el medicamento Lamivudina tabletas 150 mg. esta agotado en el
Departamento de Almacenamiento y Distribucién de la CCSS, razén por la cual la
Direccion de Recursos Materiales autorizé el financiamiento de la compra mediante
el Programa 5000, segun clave O.C. 272404. Dicho producto se encuentra dentro
de la lista de medicamentos CRITICOS A, por lo que su adquisicion es
indispensable para pacientes hospitalizados y ambulatorios. De acuerdo con lo
manifestado por la Administracién el producto ingresara al Almacén General de la
CCSS en un plazo no menor a tres meses, por lo que para no desabastecer al
Hospital durante ese periodo, se solicita autorizar el procedimiento de compra

directa para la adquisicion de 720 CN de tabletas de Lamivudina de 150 mg.208

2080ficio 2207 del 6 de marzo de 2003 de la Divisién de Asesoria y Gestién Juridica (271-2003) de la Contraloria
General de la Republica.
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Es asi, como la funcién del juez o el 6rgano encargado de ejercer el control
desempefian un papel preponderante para mantener el equilibrio social, “...cuya
realizacion se alcanza utilizando el mayor margen de libertad que le permite la
recurrencia a los principios generales del derecho, inclusive para hallar unas nuevas

soluciones juridicas no previstas en el ordenamiento”.20°

Caso contrario, se da en la solicitud presentada por la Editorial Costa Rica,
la cual requiere “...con caracter de urgencia y con base en lo dispuesto por el
articulo 80, de la Ley de Contratacion Administrativa, la autorizacién previa para
realizar una contratacion administrativa con la Fundacion de Cooperaciéon y
Desarrollo de la Editorial Costa Rica para ejecutar una serie de proyectos
especiales, fundamentando tal peticién en la problematica que acarrea a la Editorial
Costa Rica el limite del gasto de su Presupuesto Ordinario impuesto para el afio

2000.7210

209 Cassagne, Juan Carlos. Los principios Generales del Derecho en el Derecho Administrativo. (Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1992), 31

2% ficio DAGJ-204-99 del 2 de noviembre de 1999 de la Divisién de Asesoria y Gestién Juridica de la
Contraloria General de la Republica.
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Conclusiones

La teoria de las de fuentes del Derecho Administrativo cuenta con ciertas
particularidades. Si bien es cierto, la fuente suprema y primaria del ordenamiento
juridico es la Constitucion Politica, siendo que cualquier manifestacion de la funcién
administrativa debe conformarse al bloque de legalidad; también lo es que, los

principios generales del derecho, forman parte de él.

Estas caracteristicas singulares, se dan en razén del objeto principal de esta

rama del Derecho, sea: la satisfaccién del interés publico, creciente y cambiante.

Ante situaciones de emergencia, ese interés, también debe alcanzarse. El
Estado no puede permanecer inerte, esta en la obligaciéon de actuar, aunque no
existan normas que recojan estos casos excepcionales. En razén de que, muchas

veces, las necesidades son mas fuertes que los moldes juridicos.

Por lo anterior, a partir del principio general de la necesidad, como
fundamento constitucional y, de una particular interpretacién de las normas, con
aplicacion de elementos ajenos al texto, pero indispensables para el objetivo, es
que logra flexibilizarse el principio de legalidad, en lo particular y el ordenamiento
juridico en lo general; y, con ello, alcanzar en grado minimo la satisfaccién del

interés publico en situaciones excepcionales.

Por lo tanto, puede concluirse que la urgencia administrativa constituye una
fuente del Derecho, permitiendo una legalidad de crisis, mediante una desaplicacién

temporal y justificada, del ordenamiento ordinario.
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En cuanto a la normativa que contempla la urgencia administrativa, es posible
determinar que, no existe, en el ordenamiento juridico costarricense, unificacién en

ninguno de sus aspectos.

Si bien, existen normas especializadas, tal como la Ley Nacional de
Emergencia y Prevencion del Riesgo, o aquellas que establecen procedimientos
especificos para circunstancias excepcionales, verbigracia, la Ley de Contratacién
Administrativa o el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo. Lo cierto es que la
mayoria de normas sobre este tema se encuentran diseminadas a lo largo del

ordenamiento juridico.

La mayoria de los numerales que autorizan la aplicaciéon de la urgencia
administrativa se encuentran en cuerpos legales referentes a otras materias, tales

como: Codigo de Mineria, Ley de Aguas, Ley General de Salud, entre otras.

Sumado a lo dicho, se desprende de la presente investigacion que, dichas
normas no establecen con claridad qué situaciones constituyen una urgencia, por lo
que queda abierto y sujeto al operador del Derecho que corresponda, determinar
cual situacion factica se subsume a la norma. En muy pocos casos, se requieren

exigencias especificas, tales como justificaciones técnicas.

Lo mismo sucede con las medidas a las que debe echarse mano, pues, son
minimas las normas que determinan acciones concretas o incluso no se especifica

del todo.

La wurgencia administrativa corresponde a un concepto juridico

indeterminado, no es posible encontrar una definicion clara dentro del ordenamiento
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juridico, y tampoco ha sido precisada dentro de la jurisprudencia. Por ello, es posible
concretar su significado y, con ello, su aplicacion de acuerdo al caso concreto y en

razon de las caracteristicas y limites que debe contener.

Sin embargo, a modo de acercamiento al concepto, es posible sefalar que,
es una circunstancia factica en perjuicio de las personas o las cosas, causada por
situaciones naturales, antropicas o tecnolégicas, para cuya atencidén es necesario
actuar y decidir a la mayor brevedad posible, mediante la desaplicacion temporal de
orden juridico ordinario, en muchos de los casos; para evitar, cesar o reparar danos

graves.

La urgencia y las circunstancias excepcionales legitiman la actuacion
material por parte de la Administracién, segun la teoria de la ejecutoriedad, lo que
se conoce como coaccidn anémala, un tipo de coaccion legitima. La obligacion de
actuar se basa en la urgencia, y no es discrecional. Debe actuarse en un momento

especifico, observando el fin y los intereses publicos en juego.

En conclusién, la urgencia cumple una funcién legitimadora, impidiendo que
la ejecucién forzosa llevada a cabo sin previa autorizacién se convierta en la forma

mas espuria e ilegal de la conducta administrativa, la via de hecho.

Es posible determinar que la urgencia administrativa para que sea calificada
como tal, debe cumplir con una serie de caracteristicas, entre ellas: procurar
satisfacer el bien comun, o sea, tener como objetivo el interés publico; urgencia,
entendida como factor tiempo; excepcionalidad y transitoriedad, en el sentido de

que las medidas a adoptar no son irrestrictas, deben ser estrictamente necesarias
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y por el tiempo que duren las realidades facticas excepcionales, todo esto ante una

interpretacion restrictiva del principio de urgencia.

A su vez, esto trae aparejado una disminucion de garantias para el
administrado, pues la Administracién adquiere facultades extraordinarias, por
ejemplo: ampliacion de competencias, disminucién de plazos, modificacién de

procedimientos.

Lo anterior es importante, en razén de diferenciar la verdadera urgencia, de
otras como la mera urgencia, la cual si bien es una urgencia apremiante que
requiere pronta solucion, responde a cémo ha sido manejada. Siendo que, en la
mayoria de los casos, es solo reflejo de los fallos de planificacion por parte de la
Administracion, por lo que no justifica una legalidad de crisis y, por el contrario,

puede acarrear responsabilidades.

Por su parte, también debe considerarse la existencia de ciertos limites a la
aplicacion de la urgencia administrativa. La rapidez con la que debe actuarse y la
gravedad de la situacion factica deben ser considerados con sumo cuidado; asi
como la excepcionalidad del peligro no previsto, que el ordenamiento no haya
excluido los medios extraordinarios y, finalmente, que no existan medios
preestablecidos por la ley para combatir los peligros no previstos, asi como la

idoneidad de la medida y su proporcionalidad.

Se deriva de lo analizado, que la urgencia administrativa cuenta con

multiplicidad de aplicaciones, siendo que puede ser utilizada en un sinfin de
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situaciones, tanto en sede administrativa como judicial; anicamente debe ajustarse

a los parametros ya mencionados.

Abarca desde el procedimiento administrativo de urgencia, medidas

cautelares en ambas sedes, hasta procesos especificos como el tramite preferente.

En relacién con la poca precision normativa y jurisprudencial de la urgencia
administrativa, la doctrina ha ido construyendo sus propias concepciones, tal es el
caso de lo que se conoce como urgencia atipica. Se ha utilizado para referirse a
ciertos actos que no tienen regulado ninguno de sus elementos y que, se diferencian
de aquellos que el ordenamiento juridico si contempla expresamente, aunque sea

en grado minimo.

El unico requisito para su aplicacién es que no exista una prohibicién expresa
o inequivoca vy, al igual que la urgencia tipica o regulada, se fundamenta en el
principio de necesidad. Este tipo de urgencia permite una mayor flexibilidad de las
medidas por tomar para solventar la urgencia, pues, incluso, da pie a la

discrecionalidad en ese aspecto.

Algunos juristas lo relacionan directamente con los servicios publicos,
marcando una diferencia con las situaciones de urgencia provocadas por eventos
de fuerza mayor o caso fortuito. Sin embargo, dicha posicién resultaria en una

limitante para su aplicacién.

Finalmente, en razén de la importancia que reviste el control para un Estado
de Derecho, es que, por mandato constitucional y legal, se debe fiscalizar la

conducta administrativa y, con ello, comprobar su legalidad.
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Ante las prerrogativas con las que goza la Administracion para el
cumplimiento del interés publico, es necesario un correlativo sistema de garantias.
Por ello, la urgencia administrativa se encuentra plenamente sometida al control
jurisdiccional. Y con especial importancia, pues, se debe recordar que, ni el
concepto, ni las medidas a tomar en cuenta, se encuentran claramente definidas, lo
que, a pesar de los esfuerzos, ha propiciado que se presenten abusos en su

aplicacién, en razén, muchas veces, de la falta de planificacién.

Los mecanismos de control son fundamentales para comprobar la adecuada
utilizacién de la teoria de la urgencia administrativa. Entre ellos se encuentran el
analizar la materialidad del acto, la calificacion juridica del motivo, la adecuacién del
motivo con las medidas adoptadas y si se aplican las reglas de la buena

administracién.

Es posible concluir que, mediante las diversas técnicas citadas,
correspondera siempre a la justicia determinar si la urgencia ha existido en el caso
concreto o no, el control es el primer punto de partida, de limitacién de dicho
concepto. Asi, la urgencia tipica, al tratarse de un acto administrativo, se encuentra
sujeta a la jurisdiccion contencioso-administrativa; y, en los casos de urgencia

atipica, a la constitucional, pues no es posible sustraerse de dicho control.

Para ello, el juzgador cuenta con la potestad de verificar si la adopcion de
una norma dispuesta para casos de emergencia o una actuacién especifica en el
marco de circunstancias de urgencia, es espuria, por medio del analisis minucioso
de los hechos determinantes, pues no basta justificar el accionar material o
normativo de la Administracion en un estado de necesidad, ya que siempre sera
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posible enjuiciarlo a la luz de los principios generales del Derecho, tales como:
proporcionalidad de los medios al fin que se pretende, racionalidad, justicia,
oportunidad y logica, entre otros, los cuales se consideran parametros de

constitucionalidad.

Aunado al estudio de los hechos determinantes, también debe realizarse un
juicio de razonabilidad sobre las medidas aplicadas. Estas deben ser estrictamente
necesarias, no pueden ir mas alla, no pueden ser inconducentes o excesivas. Es
necesario verificar la existencia de un nexo de causalidad: hecho productor de la

emergencia y las acciones que vayan a tomarse.
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