Voto Nº 154-2012 

SECCIÓN TERCERA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Segundo Circuito Judicial de San José, Anexo A, Goicoechea, a las quince horas treinta minutos del veintisiete de abril del dos mil doce . 

Conoce este Tribunal, como jerarca impropio, de la medida cautelar solicitada dentro de la apelación municipal interpuesta por el señor F., […], apoderado generalísimo de la empresa C.P.V.S.A., contra la resolución de las ocho horas cuarenta y cinco minutos del día dos de setiembre de dos mil once dictada por el ALCALDE MUNICIPAL DE LA MUNICIPALIDAD DE CARRILLO (folios 101 a 103), se resuelve, y; 

CONSIDERANDO: 

(…)

V.-

DE LA JUSTICIA CAUTELAR EN EL ORDENAMIENTO COSTARRICENSE.- 

La suspensión de la ejecución de actos administrativos es una medida excepcional frente a sus características de ejecutividad y ejecutoriedad (al tenor de lo dispuesto en los artículos 146 y 148 de la Ley General de la Administración Pública), imprescindibles para la buena y sana satisfacción de los intereses colectivos. Por ello, debe considerarse que e s precisamente como corolario del derecho de acceso a la justicia, tanto administrativa como jurisdiccional, que deriva de la doctrina que se infiere de los numerales 39, 41 y 153 de la Constitución Política, que se ha reconocido la tutela cautelar como parte de ese derecho fundamental, consistente en la necesidad de garantizar el objeto de la pretensión de la demanda y a efecto de la ejecución de una eventual sentencia estimatoria, sobre la base del principio chiovendiano, que expresa "la necesidad de servirse del proceso para obtener la razón no debe convertirse en daño para quien probablemente tiene razón" (sentencia número 2005-06224, de las quince horas dieciséis minutos del veinticinco de mayo del dos mil cinco de la Sala Constitucional); puesto que por sus medios, es posible garantizar provisionalmente la efectividad de la resolución que en definitiva se adopte, ya sea en sede administrativa o jurisdiccional. Es en este sentido que las medidas cautelares –o asegurativas– surgen como una verdadera necesidad procesal, en tanto permiten garantizar esa efectiva tutela al acceso a la justicia. Sin embargo, como todo instituto jurídico, para su adopción por parte de los tribunales, se impone el respeto de ciertos límites, conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad y el cumplimiento de los presupuestos que determinan su procedencia, a saber, el fomus bonus iuris (o apariencia de buen derecho) -que traduce en un juicio hipotético de probabilidad o verosimilitud acerca de la existencia de la situación jurídica sustancial y éxito de la pretensión principal en la sentencia definitiva, y se manifiesta en la seriedad, fundamento y consistencia de las pretensiones invocadas por el actor, análisis del que con meridiana profundidad, se logre desvirtuar que no se trata de una pretensión temeraria o palmariamente, carente de seriedad; el periculum en mora o el peligro en la demora -consistente en el temor razonable y objetivamente fundado de la parte actora de que la situación sustancial aducida resulta seriamente dañada o perjudicada de forma grave e irreparable durante el transcurso del tiempo necesario para dictar la sentencia principal-; en la acreditación de daños o perjuicios graves, actuales o potenciales; y la ponderación de los intereses en juego para su adopción; todo en aplicación supletoria de los numerales 21 y 22 del Código Procesal Contencioso Administrativo, conforme la previsión del numeral 229.2 de la Ley General de la Administración Pública. Así, resulta imposible hacer una lista taxativa de las medidas cautelares que se puedan adoptar en un asunto administrativo o en un proceso jurisdiccional, ya que las mismas deben responder a la naturaleza del daño que se pretende evitar, cuya determinación, queda reservada a la discrecionalidad del juez, según la valoración que haga del caso, y el cumplimiento de los presupuestos para la adopción de este tipo de medidas; principio que resultó consagrado en el artículo 19 del citado Código de rito. En todos los supuestos en que se solicite la adopción de una medida cautelar, debe atenderse al cumplimiento de varios supuestos, en tanto no basta la existencia de un daño producido por la demora en la resolución definitiva del asunto ("graves daños o perjuicios, actuales o potenciales, de la situación aducida"), pues aunque este presupuesto es el eje central e imprescindible de la tutela cautelar, debe ir acompañado además de la seriedad en la demanda, dado que, por mayoría de razón, no puede accederse a la aplicación de una medida de esta naturaleza en un proceso que eventualmente esté dispuesto al fracaso. Pero además de ello, deben ponderarse como elementos de contrapeso, los eventuales intereses de terceros, así como los que pertenezcan a la propia Administración Pública y esencialmente, los relativos al interés público, con la dimensión y alcance que a este último confiere el Ordenamiento Jurídico (artículo 113 de la Ley General de la Administración Pública). Es en cada caso en particular, y conforme a las particularidades del mismo, que el juez determina si procede hacer efectiva la justicia cautelar frente a la prevalencia de un supuesto interés público, tarea en la que debe tomar en consideración, no sólo los valores superiores del ordenamiento jurídico (principios generales del derecho) sino el obligado respeto de la dignidad de la persona (administrado) y de sus derechos fundamentales, lo que es característico y propio un Estado Social y Democrático de Derecho. Por otra parte, cabe señalar que doctrinariamente, se han establecido como características estructurales de las medidas cautelares, las siguientes: INSTRUMENTALIDAD: Esta deviene de la pretensión de aseguramiento de la eficacia de la sentencia definitiva. Tiene como implicación que sólo pueden interponerse frente a un proceso principal, en curso o por incoarse, se extinguen cuando el proceso principal termina y constituyen un conjunto de efectos, que por lo general coinciden sólo parcialmente con los efectos de la sentencia principal, aunque puede llegar a coincidir con ella totalmente, pero con la condición de provisionalidad propios de éstas medidas.- PROVISIONALIDAD: Las medidas cautelares son provisionales por cuanto, son transitorias y no definitivas, sino que se extinguen al dictarse la sentencia del proceso.- En razón de esa provisionalidad, las medidas cautelares pueden ser modificadas y hasta revocadas; según varíen las circunstancias que motivaron su otorgamiento.- URGENCIA: Al existir una situación de anormalidad, el ordenamiento posibilita la derogación del principio de legalidad por la primacía del principio de necesidad, a efecto de evitar que se cause un daño o perjuicio a los justiciables.- Dada la imperiosa necesidad de evitar daños o perjuicios, ante una situación de anormalidad, el ordenamiento faculta para que se dicten medidas cautelares inaudita altera parte, ante causam y provisionalísimas.- 

VI.-

DE LA REVISIÓN DE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA.- 

De la relación de los hechos que tiene como fundamento este Tribunal para la decisión de este asunto, se deriva, con facilidad de los numerales 21 y 22 del Código Procesal Contencioso Administrativo, que literalmente dicen: "Artículo 21.- 

La medida cautelar será procedente cuando la ejecución o permanencia de la conducta sometida a proceso, produzca graves daños o perjuicios, actuales o potenciales, de la situación aducida, y siempre que la pretensión no sea temeraria o, en forma palmaria, carente de seriedad." 

"Artículo 22.- 

Para otorgar o denegar alguna medida cautelar, el tribunal o el juez respectivo deberá considerar, especialmente, el principio de proporcionalidad, ponderando la eventual lesión al interés público, los daños y los perjuicios provocados con la medida a terceros, así como los caracteres de instrumentalidad y provisionalidad, de modo que no se afecte la gestión sustantiva de la entidad, ni se afecte en forma grave la situación jurídica de terceros. También deberá tomar en cuenta las posibilidades y previsiones financieras que la Administración Pública deberá efectuar para la ejecución de la medida cautelar". en este caso en concreto, tenemos que el recurrente presentó ante el Departamento de Ingeniería y Construcción de la Municipalidad de Carrillo en el año 2006, permiso de construcción de condominios en Playas del Coco, permiso que a la fecha según informa el propio Alcalde Municipal, no ha sido otorgado por falta de ciertos requisitos; el recurrente reconoce dicha situación y aduce -entre otros cosas- que eso se ha debido a situaciones ajenas a su voluntad, sostiene que la demolición de una construcción de más de dos mil metros casi terminada y habitada causaría un daño invaluable por el material de deshecho que habría, sumado a la contaminación que causaría el polvo generado, como el movimiento de toda la maquinaria requerida, argumenta que no ha habido daño al ambiente con la construcción. Ahora bien, tomando en cuenta lo señalado por ambas partes, queda claro que en el presente caso no hay apariencia de buen derecho puesto que -sin ánimos de prejuzgar lo que se vaya a resolver por el fondo- ha quedado evidenciado que el recurrente edificó una construcción a sabiendas de que no contaba con el permiso de construcción autorizado por el ente municipal, en cuanto al peligro en la demora y la existencia de daños actuales y/o potenciales el recurrente no demuestra con prueba que lo sustente que la ejecución del acto administrativo que ordena el desalojo y consecuente demolición de la obra edificada, le vaya a ocasionar un daño invaluable e irreparable, sin embargo, para este Tribunal resulta más que evidente la existencia del daño material que se generaría con la demolición de una obra de más de dos mil metros cuadrados. Por lo anterior y tomando en cuenta lo dispuesto por el artículo 20 párrafo primero del Código Procesal Contencioso Administrativo, este Tribunal procede a acoger parcialmente la medida cautelar solicitada, suspendiendo en consecuencia la orden de demolición y manteniendo la orden de desalojo de las edificaciones y construcciones practicadas en la finca ubicada bajo el plano catastrado G-0967373-2004, del proyecto C.P.V.S.A. 

VII.-

CONCLUSIÓN .- 

Con base en las consideraciones externadas en los anteriores Considerandos, se acoge parcialmente la medida cautelar formulada. En consecuencia, se ordena la suspensión de la demolición y se mantiene la orden de desalojo de las edificaciones y construcciones practicadas en la finca ubicada bajo el plano catastrado […], del proyecto C.P.V.S.A. 

POR TANTO: 

Se acoge parcialmente la medida cautelar formulada. En consecuencia, se ordena la suspensión de la demolición y se mantiene la orden de desalojo de las edificaciones y construcciones practicadas en la finca ubicada bajo el plano catastrado […], del proyecto C.P.V.S.A.-

NOTIFÍQUESE. Oriana Dávila Hilarión Jueza.
No. 293-2011 

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y CIVIL DE HACIENDA. SEGUNDO CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSÉ. Goicoechea, Edificio Anexo A, a las nueve horas cuarenta y cinco minutos del diecinueve de agosto del año dos mil once. 

Solicitud de Medida cautelar interpuesta por THE PLACE contra LA MUNICIPALIDAD DE ESCAZÚ, se resuelve, y; 

CONSIDERANDO 

I. De la justicia cautelar: Las medidas cautelares como instituto procesal encuentran su fundamento en la propia Constitución Política y los tratados internacionales suscritos por nuestro país, en tanto que dichos cuerpos normativos supra legales se prevee el acceso a la justicia efectiva como un derecho fundamental. En este orden de ideas, el artículo 41 de la Constitución Política, señala al respecto lo siguiente: 

"ARTÍCULO 41.-

Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparación para las injurias o daños que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegación y en estricta conformidad con las leyes". (El destacado es nuestro) 

Por su parte la Declaración Universal de Derechos humanos, hace una referencia a la necesidad de que los recursos jurisdiccionales deben guardar necesaria efectividad para el amparo de los derechos constitucionales y legales, en tanto dispuso: 

"Artículo 8.-

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitución o por la ley". (El destacado es nuestro) 

Adicionalmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticas, indica en su artículo 14, orientado a la materia penal, el derecho ciudadano a un proceso sin dilaciones indebidas: 

"3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: 
..... c) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;..." 

Finalmente, resulta de relevancia indicar que la Convención Americana sobre Derechos Humanos dispone, de manera general, ya no restringido a la materia penal, dicho deber, de la siguiente manera: 

"Garantías Judiciales: 1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter." 

(el destacado es nuestro) 

Complementario con estas disposiciones, es el principio general de Derecho Procesal elaborado por Chiovenda y desarrollado por Calamandrei que indica que "la necesidad de servirse del proceso para obtener la razón no debe convertirse en daño para quien probablemente tenga la razón". Estas consideraciones se engarzan con la seguridad jurídica que debe conferir todo ordenamiento jurídico a quienes recurren a los órganos jurisdiccionales a hacer valer sus derechos. Es así como dentro de este marco general, la medida cautelar es definida de la siguiente manera: 

"... aquella necesaria e idónea decisión provisional, adoptada por el Juez con anterioridad o durante el transcurso del proceso, dirigida a evitar un daño grave e irreversible para el recurrente, que ponga o pueda poner en peligro el objeto del proceso y hacer ilusorio el posterior triunfo de aquél por la imposible efectividad y eficacia del fallo favorable a sus intereses." 

González Camacho Oscar Eduardo. La Justicia Administrativa. Tomo III. Investigaciones Jurídicas S.A. Página 18. 

Hechas las anteriores consideraciones, proceden entrar a detallar las características de las medidas cautelares en el Código Procesal Contencioso Administrativo, y su aplicación a la medida cautelar solicitada. 

II.-

De los requisitos esenciales para admitir la medida cautelar. En el cumplimiento de la tutela cautelar, como derecho fundamental derivado del numeral 41 constitucional que es el derecho a obtener justicia pronta y cumplida, el órgano jurisdiccional debe valorar para su efectiva materialización, además del cumplimiento de los presupuestos conocidos en doctrina como Fumus Boni Iuris (Apariencia de Buen Derecho) y del Periculum in Mora, así como la ponderación de intereses en juego, los cuales se detallarán adelante, la verificación sobre la presencia o existencia de las que se han dado en llamar, características estructurales de la medida cautelar. Refiere lo anterior a la instrumentalidad, la provisionalidad, la urgencia y la summaria cognitio o sumariedad del procedimiento. En suma, tanto los presupuestos indicados como las características señaladas, han de estar presentes para el otorgamiento de la medida que se solicita con la finalidad de proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, que al tiempo se erige como excepcional, frente a la regla de la ejecutividad de que gozan los actos administrativos, aún y cuando son impugnados. (Artículo 19.1 del Código Procesal Contencioso Administrativo). En lo que respecta a los presupuestos necesarios para el otorgamiento de la Medida Cautelar, habrán de concurrir los siguientes, (Artículos 21 y 22 del Código Procesal Contencioso Administrativo): 1. Fumus Boni Iuris o Apariencia de Buen Derecho: según el cual, para la procedencia de la medida cautelar debe mediar "seriedad en la demanda", es decir, una probabilidad de éxito tal, que la demanda no resulte a simple vista palmariamente carente de tal seriedad, o en su caso temeraria. Para la doctrina, no es otra cosa que la probable estimación posterior del derecho material del actor en la sentencia, mediante el análisis propio de un proceso sumarísimo que en forma alguna puede o debe, determinar pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado, sino y en su lugar, únicamente una aproximación al mismo con los elementos presentes al momento del dictado del fallo que acoge o deniega la medida. 2. Periculum in Mora o Peligro en la Mora: que consiste en el temor objetivamente fundado y razonable de que la situación jurídica sustancial aducida resulte seriamente dañada o perjudicada en forma grave e irreparable, durante el transcurso del tiempo necesario para dictar sentencia en el proceso principal. Así entonces, este presupuesto requiere la presencia de dos elementos: el daño o perjuicio grave y la demora en el proceso de cognición plena, sin dejar de lado claro está, que dentro de este presupuesto se encuentra lo que la doctrina ha calificado como la "Bilateralidad del Periculum in Mora" o como comúnmente se le conoce, la ponderación de los intereses involucrados o "en juego". El presupuesto alude a la característica que habrán de encontrarse en los daños que se reprochen, son susceptibles de producirse, -actual o potencialmente-, de no adoptarse la medida que se requiere. Trátese de daños que deberán ser establecidos como graves, además de tenerse como derivados de la situación aducida. Sobre el particular, las lesiones acusadas al menos deben ser comprobadas a través del principio racional de prueba, y con un mínimo de rigor probatorio con carga sobre el interesado, lo que no quiere decir otra cosa que no basta con aducir el daño en los términos dichos, sino que, y además de la existencia presente o potencial del mismo, habrán de acreditarse las circunstancias bajo las que habrá de ser considerado un daño "grave". Sobre el esfuerzo probatorio que deberá mediar en este caso, conforme las circunstancias de cada asunto en particular, existe la salvedad de que tal gravedad del daño resulte posible ser determinada prescindiendo, -con diferencia de grado-, del rigor probatorio mencionado, si ésta circunstancia es claramente deducible a partir de los elementos con que se cuente el momento del dictado del fallo correspondiente, pero ello de forma excepcional, en el entendido de que el juzgador no se encuentra llamado a suponer donde la parte se encuentra obligada a probar. Sobre la demora en el proceso de cognición plena: Este presupuesto refiere a la situación que se genera con ocasión de los procesos jurisdiccionales que requieren para su desarrollo y posterior fenecimiento, la realización de una serie de actos concatenados a través de los cuales se garantiza no sólo el debido proceso, sino la emisión de un fallo lo más cercano posible al valor justicia. El cumplimiento de cada uno de esos actos, evidentemente demanda tiempo, y si bien en determinadas circunstancias es posible esperar la emisión de la sentencia sin menoscabo de la situación jurídica aducida, es lo cierto que en muchas otras, tal espera es capaz de producir graves daños a la misma o lo que es más grave, hacer nugatorio el derecho alegado, y es allí donde la tutela cautelar adquiere especial relevancia. Sobre la bilateralidad del periculum in mora: Bajo esta denominación se alude a la ponderación de los intereses en juego, vinculado ello con el interés público que sea susceptible de encontrarse en necesidad de ser protegido, frente al interés de terceros y por supuesto al interés del gestionante de la medida, debiendo valorarse comparativamente los mismos, imponiéndose la denegatoria de la medida cuando el perjuicio sufrido o susceptible de ser producido a la colectividad o terceros, sea cualitativa y cuantitativamente superior al experimentado o experimentable por el solicitante de la medida si ésta no le es otorgada. 

III. Tal y como fuera señalado supra, además de los presupuestos ya indicados, es necesario que la medida que vaya adoptarse, estructuralmente cuente con las siguientes características: la instrumentalidad e independencia previa con relación a la sentencia definitiva que se produzca en el principal, que determina, al propio tiempo, su subordinación o accesoriedad respecto del proceso principal; la provisionalidad, en cuanto su eficacia se agota al momento de dictarse la sentencia de mérito. Es decir, tiene efectos supeditados a la pendencia del proceso principal, tanto como y, -por otro lado-, a la permanencia en el tiempo de la circunstancias que fuesen tomadas en cuenta para su adopción, características que traen causa de su intrínseca posibilidad de modificación o revocación (eficacia rebus sic stantibus); la urgencia para evitar el peligro en la mora, nota que justifica las medidas cautelares adoptadas ante causam, prima facie o inaudita altera parte así como la sumaria cognitio, esto es, que este tipo de medidas son adoptadas en virtud de una cognición sumarísima efectuada por el órgano jurisdiccional, sin entrar a prejuzgar sobre el mérito del asunto, que de forma alguna sustituye la plenaria sucesión de pasos que implica el proceso de conocimiento. 

IV. Sobre la procedencia o no de la medida cautelar en el caso en concreto: Hechas las anteriores consideraciones, procede realizar la determinación de los supuestos señalados ut supra para el presente caso. a) Con respeto a la apariencia de buen derecho, de la revisión de la medida cautelar peticionada, estima este Juzgador que al actor le asiste una apariencia de buen derecho, fundado en sus argumentos referentes a la existencia de actos expresados y presuntos (alegado silencio positivo) de la municipalidad demandada autorizándo el expendio de bebidas alcohólicas en el sitio denominado "The place". Lo anterior, en tanto que en grado de probabilidad, se tiene por demostrado que se encuentra ejerciendo la defensa de sus intereses frente al tributo dicho y que podría significarle una afectación patrimonial. En virtud de estas consideraciones, estima este Juzgador que, le asiste la apariencia de buen derecho a efecto de apersonarse a juicio, con el fin de que el Juez de fondo determine los alcances de las pretensiones de la parte actora y de su defensa frente a ellas. b) Con respecto al peligro en la demora, se advierte que no estamos en presencia de un peligro de daños graves, habida cuenta que en ningún momento la parte actora demuestra la existencia de un daño que pueda ser considerado como grave. Lo anterior, por cuanto no evidencia la existencia de una afectación patrimonial grave con motivo de la no ejecución de la medida cautelar. No aporta la representación de la parte recurrente elementos de convicción como para determinar el nivel de incidencia de la medida cautelar en el patrimonio de la empresa, siendo así que la mera afirmación de la existencia del daño no es suficiente, sino que se requiere necesariamente su debida demostración. No ha demostrado el recurrente que la instalación de sellos dieran al cierre total del establecimiento comercial, ni prueba la afectación grave que implica para su negocio "Henrys" el no expendio de bebidas alcohólicas. Debe notarse que no se advierte un acto que de materializarse implique el cierre total del negocio o la actividad comercial desempeñada. Los actos que se evidencian de la prueba demuestran la clausura del expendio de licores, mas ello no obsta para que las otras actividades inherentes al servicio de restaurante puedan ser realizadas durante el curso del proceso. No hay entonces evidencia del nivel de lesión a las finanzas a la empresa o evidencia alguna que haga presumir que el daño que se le pueda causar revista gravedad. No hay entonces demostración de un daño grave actual o potencial sino se adopta la medida cautelar, dados los instrumentos que brinda el ordenamiento para asegurar el resultado del proceso. De conformidad con lo anterior, no se tiene la acreditación de un grado de certeza razonable de la posibilidad razonable y objetiva de existencia de un daño grave, máxime que la Municipalidad de Escazú, indica que la instalación de sellos fue para clausura de la venta de licores y no la clausura del establecimiento ya que puede ejercer la actividad de restaurante, con esto se determina que los actos concretos invocados no podrían provocarle el presunto riesgo patrimonial alegado. Todo lo anterior, siempre entendiendo que se ha hecho un juicio de probabilidad. Por lo anterior, este Juzgador no advierte la existencia de un peligro en la demora en el proceso. c) Ponderación de intereses en el caso concreto: Con respecto a este presupuesto, al no existir demostración de peligro en la mora como requisito sine qua non para otorgar la medida cautelar, se analiza que por Acuerdo número AC-227-11, en Sesión Ordinaria número 56, Acta 83 celebrada el día veintitrés de mayo del dos mil once, se autoriza la explotación de la licencia de licores nacionales número 6 del distrito de San Rafael de Escazú, para el establecimiento comercial denominado "HENRY'S BEACH CAFE", situada en Guachepelin de San Rafael de Escazú, Urbanización Trejos Montealegre, por lo cual la medida carece de interés, al ser dicha licencia explotada por otra empresa. 

V.-Dadas las consideraciones hechas respecto de la inexistencia de uno de los presupuestos básicos establecidas para la aceptación de la medida cautelar solicitada, procede disponer su rechazo. 
Por Tanto 

Se rechaza la medida cautelar solicitada. Notifíquese.-

Alcevith Godínez Prado 
Juez 

EXPEDIENTE: 09-002554-1027-CA 

PROCESO DE TRÁMITE PREFERENTE 

ACTORA : CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA 

DEMANDADOS : EL ESTADO, EL SISTEMA NACIONAL DE ÁREAS DE CONSERVACIÓN, LA JUNTA ADMINISTRATIVA DEL REGISTRO NACIONAL, LA MUNICIPALIDAD DE AGUIRRE, EL INSTITUTO COSTARRICENSE DE TURISMO, EL INSTITUTO NACIONAL DE VIVIENDA Y URBANISMO , PLAYA MATAPALO S.A. Y EL BANCO CRÉDITO AGRÍCOLA DE CARTAGO. 

TERCERO INTERESADO : BANCO DE COSTA RICA 

No. 134 -201 1-VI 

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCIÓN SEXTA. Segundo Circuito Judicial de San José. Goicoechea, a las trece horas cuarenta y cuatro minutos del ocho de junio de dos mil once . 

CONSIDERANDO. 
SOBRE LOS ALCANCES Y PRESUPUESTOS DE LA JUSTICIA CAUTELAR. El numeral 49 de la Constitución Política establece la jurisdicción contencioso administrativa cuyo objeto es ejercer el control de legalidad de la función administrativa. Se trata de un control objetivo que permite el cotejo de legalidad de cualquier forma de manifestación de la voluntad de un centro de poder público, sean acciones u omisiones, conductas formales o bien funcionamientos materiales. Además, establece el resguardo de la situación jurídica de la persona, mediante la tutela, al menos, de los derechos subjetivos e intereses legítimos de la persona, sea física o jurídica. Consiste este aspecto, una dimensión subjetiva del marco tutelar de esta jurisdicción. De ahí que en el ámbito del nuevo proceso contencioso administrativo, como desarrollo legislativo de ese contenido constitucional, se esté frente a un proceso de naturaleza mixta, en el que es viable la tutela de ambas aristas, de manera conjunta o separada. Este objeto se debe entender en el contexto de un sistema que propugna por una justicia pronta y cumplida, máxima que encuentra su base en la doctrina del numeral 41 de la Carta Magna y que junto a los principios de sometimiento del Estado al Derecho (artículo 11), control plenario de la función pública (artículo 49) y distribución de funciones (ordinal 9 ibídem), constituyen los pilares de este nuevo régimen procesal. Por ende, el cumplimiento de este aspecto finalista debe verse complementado con un amplio sistema de justicia cautelar que permita, como efecto final, la efectividad de una posible sentencia estimatoria y la pervivencia del objeto del proceso. Conforme al numeral 19.1 del Código Procesal Contencioso Administrativo, es esa la finalidad de la tutela cautelar. Este adicional es de importancia sustancial en tanto la ausencia de mecanismos que permitan esos aspectos finalistas mencionados, desembocaría, sin remedio, en procesos que a fin de cuentas, pueden llegar a concluir en decisiones judiciales de imposible o no factible ejecución, en detrimento evidente de los bienes jurídicos tutelados. No existe justicia administrativa pronta y cumplida cuando el mismo sistema permite la convertibilidad de las pretensiones en meras expectativas indemnizatorias, que llevan a dar un valor económico equivalente al bien jurídico que se buscaba tutelar, lo que sin duda, no supone una satisfacción plena de los derechos de los justiciables, cuando en sentencia se declare que les acudía la razón. El justiciable busca que el bien jurídico por el cual pretende tutela judicial, permanezca íntegro y no que se transforme, por las dilaciones o tardanzas del proceso, en una indemnización. La reparabilidad del bien no se satisface, en todos los casos por un reintegro monetario. De ahí que como derivado de esta corriente, el nuevo Código Procesal Contencioso Administrativo abandona de modo expreso un sistema cautelar que tiene como epicentro el acto administrativo, que no es sino una de las manifestaciones formales de la voluntad pública, pero no la única. Por el contrario, al considerar el marco amplio del objeto del proceso, la justicia cautelar debe trascender la mera orden suspensiva como sub-especie de las medidas conservativas de contenido negativo, para introducir medidas innovativas, de contenido positivo, sean estas inhibitorias, ordenatorias o sustitutivas, pero siempre valorando, en cada caso, los alcances de los poderes del juez en torno al control de la discrecionalidad administrativa (ordinales 20, 42 f), 122 f) y 128 del Código Procesal Contencioso Administrativo). Desde ese plano, se trata de acciones que se encuentran al servicio del proceso principal de fondo, de ahí sus características de accesoriedad, provisionalidad e instrumentalidad. En el primer caso, en tanto lo acordado respecto de la cautelar mantendrá una vigencia condicionada a lo que se resuelva en el proceso de fondo. Cabe resaltar que también puede ser cesada o modificada en cualquier momento, ante la variabilidad de las condiciones que originariamente le dieron cabida, o bien, adoptar la que de previo hubiere sido rechazada, tal y como lo estatuye el canon 29 del código de rito. En el segundo aspecto (instrumentalidad), guardan una marcada relación de accesoriedad con la sentencia final, pues en definitiva, sirven de instrumento para mantener la vigencia del objeto del proceso en los términos ya señalados. A lo anterior se añade el carácter de sumaria cognitio, que es propio de estas medidas, pues siendo formas provisionales que propenden a las finalidades señaladas, deben ser resueltas de forma breve para poder cumplir su función. Cabe indicar que estas medidas surgen, en todos los casos a instancia de parte, por tanto, están impregnadas por el principio dispositivo. Empero, esto es así solo respecto del análisis de la necesidad de adoptarlas, pues bien el juzgador, una vez pedidas, el juez puede ordenar las que considere necesarias y adecuadas para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia (artículo 19.1 ejusdem). Con todo, la medida adoptada en definitiva, ha de atender a criterios rectores fijados por el marco legal, a saber: adecuación al caso concreto, necesidad en términos que la medida debe atender a ese requerimiento de cobertura preambular, proporcionalidad y razonabilidad, como reglas que procuran un ejercicio mesurado del poder del juzgador en la particularidad del caso examinado. La adopción de las medidas cautelares se encuentra condicionada a la convergencia de una serie de requisitos y condiciones que han de ser satisfechos en cada caso. Así en efecto lo impone el numeral 21 en relación al 22 de ese Código. De las anteriores normas surgen los siguientes presupuestos: a) peligro en la demora (periculum in mora), b) apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y c) el equilibrio o ponderación de los intereses en juego. A) Peligro en la demora. Este presupuesto se traduce en el riesgo o peligrosidad de la tardanza o demora del proceso principal, sea, en términos más simples, los daños zzales que puedan llegar a producirse por la dilación de obtener una sentencia definitiva. Así, su causa justificante se sustenta en el riesgo que produce la tardanza del proceso principal en el objeto debatido dentro del conflicto, por ende, de no existir ese riesgo, aún potencial, la medida cautelar no tendría motivo legítimo para adoptarse. Así se desprende del numeral 21 referido en cuanto señala: "La medida cautelar será procedente cuando la ejecución o permanencia de la conducta sometida a proceso, produzca graves daños o perjuicios, actuales o potenciales, de la situación aducida...". Nótese que la normativa actual supera el limitado criterio de daños de difícil o imposible reparación, para optar por un referente por demás amplio, como es, la posibilidad de que la ejecución de la conducta produzca graves daños o perjuicios, actuales o potenciales. Lo anterior supone la posibilidad de tutela cautelar de potencialidades de daños. Ahora bien, es claro que el daño requerido para el amparo cautelar ha de ser efectivo y real, con independencia de si es material, moral o de otro orden. Si bien es cierto no es preciso que sea actual, pues bien puede ser potencial, es decir, a futuro, ciertamente el daño ha de ser concreto y cierto. Este presupuesto busca entonces, como se ha dicho, la integridad del bien jurídico tutelado, no así su eventual reparabilidad, pues se insiste, la justiciable busca que ese objeto permanezca íntegro, no que se indemnice. En suma, no todo daño debe desembocar en una cautelar, sino solo aquel que cumpla con las exigencias apuntadas. B) Apariencia de buen derecho. Este presupuesto supone la condición de que la demanda o bien la pretensión deducida no sea temeraria o en forma palmaria, carente de seriedad. Consiste por ende en un juicio preliminar, sin ingresar al fondo del asunto (pues ello corresponde al proceso principal y a la sentencia de fondo) de la seriedad de la acción, sea, es una medición preambular y superficial respecto del juicio de posibilidad y verosimilitud de la existencia de la situación jurídica sustancial que se pretende tutelar. Como se ha dicho, no supone la valoración de fondo del asunto, sino un examen de probabilidad. Para tal análisis, se prescinde de la certeza que se da en un proceso plenario, lo que viene como consecuencia lógica de su carácter de sumaria cognitio. Ante esta sumariedad, basta con exigir al petente algún viso de seriedad en la demanda. En el fondo, trata de ponderar si la situación jurídica cuya tutela se pretende merece ser admitida para su valoración y cuenta con soporte jurídico, de modo que los motivos fácticos y jurídicos de las pretensiones, no sean abiertamente infundados. Así, este elemento exige el examen de la posible existencia de una situación jurídica tutelable y que la acción u omisión se contraponga a legalidad. Basta entonces con una apariencia superficial e inicial de seriedad para tener por satisfecho este presupuesto. Recientemente, la Sala Primera, fungiendo como Tribunal de Casación, ha establecido que este presupuesto debe ser entendido como el denominado "fumus non mali uiris" (resolución No. 96-F-TC-2009 de las dieciseis horas veinticinco minutos del quince de mayo del dos mil nueve), sea, que la solicitud de cautelar no sea, de manera palmaria y evidente, carente de seriedad. C) Equilibrio de intereses en juego. En este tipo de medidas es de rigor ponderar los efectos que la eventual medida pueda llegar a generar en el ámbito del interés particular del petente versus el que se concrete en el interés público. Esta exigencia, a nivel doctrinario ha sido también objeto de comprensión en lo que se ha denominado "bilateralidad del peligro en la demora". El juzgador, de previo a adoptar una medida cautelar, debe mesurar las implicaciones que esta decisión puede llegar a producir en el interés público, a la situación jurídica de terceras personas. Así en efecto lo dispone el numeral 22.1 del Código Procesal Contencioso Administrativo. En tal equilibrio, es necesario ponderar la incidencia que la cautelar produzca en la actividad ordinaria de la Administración Pública, pues bien puede llegar a truncar o afectar la gestión sustantiva de una determinada organización administrativa. En esta línea, la correcta ponderación del interés público conlleva a determinar el rechazo de la petición cautelar cuando el perjuicio al interés público sea superior al interés privado. De ahí que el citado mandato imponga como criterio valorativo en este particular, la consideración de la no afectación de la gestión sustantiva del órgano o ente. Así mismo, deben ser objeto de consideración las previsiones financieras o presupuestarias que debe adoptar la Administración Pública para ejecutar la medida cautelar. En el análisis de las cautelares, el juzgador no debe dar mayor importancia o potenciar uno de los tres presupuestos aludidos, pues cada uno de ellos forma parte de factores de una ecuación que permite determinar la procedencia o no de la medida. Uno solo de los elementos no puede llegar a determinar la pertinencia de la solicitud, pues solo de converger los tres supuestos, la medida sería viable. Bien puede darse un caso en que la ejecución de la conducta pública produzca un daño, la demanda no sea infundada, pero la medida solicitada, caso de disponerse, cause un daño aún mayor en la esfera del interés público o de derechos de terceros directa o indirectamente afectados, caso en el cual, en tesis de principio, sería inviable. Ergo, el juzgador debe sopesar cada uno de ellos para de manera integral, llegar a una decisión. Con todo, de lo indicado por el numeral 21 del Código Procesal Contencioso Administrativo se observa una marcada tendencia a tener como elemento de especial consideración, evitar la ocurrencia de graves daños, actuales o potenciales, merced de la tardanza de la emisión de la sentencia de fondo. Sin embargo, se insiste, dentro de la visión de la bilateralidad de tal peligro en la demora, es menester ponderar los intereses en juego, sea, públicos, privados y de terceros, a fin de dictar la decisión que de mejor forma se ajuste a la finalidad de las cautelares y la justicia del caso concreto (en esa fase cautelar), a fin eludir, en la mayor medida, daños de mayor envergadura. Por tanto, ha de tenerse en claro que estos presupuestos propenden a la satisfacción de la finalidad de las medidas cautelares, se insiste, garantizar el objeto del proceso y la efectividad de una eventual sentencia favorable. Así visto, tiene una función mixta en tanto busca garantizar la eficacia de sentencia (función objetiva), pero a su vez, pretenden garantizar la integridad y satisfacción anticipada de situaciones jurídicas sustanciales que buscan tutela en el sistema de administración de justicia (dimensión subjetiva). Para ello, el juzgador debe tomar en cuenta los criterios que rigen la adopción de este tipo de medidas, entre ellos, la adecuación, sea, la idoneidad de la medida para satisfacer los fines buscados; necesidad, lo que presupone la valoración de los remedios que permitan de mejor manera cumplir con su finalidad y proporcionalidad, ponderando los intereses en juego. 

POR TANTO 

Se rechaza la solicitud de medida cautelar gestionada por la Contraloría General de la República .-

Marianella Álvarez Molina 

José Roberto Garita NavarroOtto González Vílchez 
No. 3709-2010 

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y CIVIL DE HACIENDA. SECCIÓN TERCERA. Segundo Circuito Judicial de San José. Goicoechea, a las quince horas treinta y cinco minutos del treinta de setiembre del dos mil diez.-

Solicitud de medida cautelar establecida por Juan Bautista Palma Alvarez, cédula de identidad uno-seiscientos cincuenta y cuatro-novecientos tres, contra la Municipalidad de San José, representada por su Alcalde, el señor Johnny Araya Monge. 

RESULTANDO 

1- Que el señor Juan Bautista Palma Alvarez presenta en sendos memoriales presentados el veintiocho de julio y veintiséis de agosto, ambos del dos mil diez, formal recurso de apelación y medida cautelar en contra del oficio No. 4627-2010 del doce de julio del dos mil diez, en el que el Alcalde de San José rechazó el recurso de apelación en contra del oficio DSCPM-CN-916-2010 del diez de junio del dos mil diez, que dispuso la cancelación de la patente estacionaria ubicada en avenida segunda, calle diez. 

2- Que conferida la audiencia, la Municipalidad respondió en forma negativa la medida cautelar. 

3- En los procedimientos se han observado las prescripciones legales, sin que se noten causales de nulidad. 

CONSIDERANDO 
(…)
II.-

Sobre la tutela cautelar. Como elemento indispensable para el análisis de la procedencia de esta gestión, debe establecerse que ésta debe ser de carácter instrumental, accesoria y provisional, en el tanto procura asegurar el objeto del principal y la eficacia de una eventual resolución estimatoria en favor del gestionante, según lo disponen los artículos 19 y 20 del Código Procesal Contencioso Administrativo. Nótese que en la medida cautelar el juez realiza un ligero examen de la eventual procedencia de los antecedentes y sus fundamentos de derecho, a fin de determinar la existencia de los presupuestos, a saber; la apariencia de buen derecho, el peligro en la mora, la ponderación de intereses y la posible producción de daños graves, actuales o potenciales. Este análisis es temprano y, por su naturaleza, se limita a asegurar que no se vea frustrada la resolución del principal, garantizando su efectividad mediante una decisión que impone conductas provisionales de hacer o no hacer a una de las partes, mas nunca irrumpiendo sobre la legalidad o ilegalidad de lo actuado, o bien pronunciándose respecto de la procedencia de los derechos invocados. 

III.-

Sobre la accesoriedad e instrumentalidad. En el caso concreto, la municipalidad ha ordenado la cancelación de la patente de ventas estacionaria, por lo cual el promovente opuso los recursos ordinarios en tiempo y fue dentro de la apelación resuelta por el Alcalde, No. 4627-2010 del doce de julio del presente año, ahora impugnada, que dispuso que "el presente acto cuenta con los recursos de revocatoria ante este mismo órgano y de apelación ante el Tribunal Contencioso Administrativo". Lo transcrito hizo incurrir en el error de que el señor Palma Alvarez presentara dentro del plazo legal la revocatoria ante la Alcaldía y la apelación en este Tribunal. Nótese que lo dispuesto contraría la norma contenida en el artículo 190, inciso 2), del Código Procesal Contencioso Administrativo, pues esa impugnación debe presentarse ante la Municipalidad y no directamente ante este órgano. Sobre este particular, en aplicación del principio de informalismo que reviste al procedimiento administrativo, ambos recursos se deben entender presentados en tiempo para todo efecto legal, debiendo entrar a conocer el Alcalde de la revocatoria y, en caso de rechazo, deberá resolver respecto de la admisibilidad de la apelación, lo cual se dispone así en esta resolución. De ello se colige como consecuencia lógica que estando en fase recursiva lo resuelto en sede administrativa, la medida cautelar sí es accesoria e instrumental, a diferencia del criterio expresado en sentido contrario por la defensa municipal, en el tanto pretende que el puesto de ventas no siga operando. 

IV.-

Respecto de los demás presupuestos de la tutela cautelar. De los elementos probatorios aportados a los autos, se aprecia que efectivamente el señor apelante comunicó desde finales del año 2009 los problemas de salud que han venido afectando tanto a su madre como a él, lo cual estima como justificante del cierre del puesto de ventas que le sirve como fuente de recursos a efectos de dar manutención del hogar. Considera este Tribunal que los documentos expedidos por los galenos del Seguro Social son prueba fehaciente del problema en la salud que le afecta tanto al apelante como a su madre, y al considerar el apelante que esta es la causa de fuerza mayor que le ha impedido trabajar en el puesto, el asunto da mérito para que sea revisado por el fondo con detenimiento en el tanto la medida solicitada no es carente de seriedad y, por ende, queda acreditada la apariencia de buen derecho de su gestión. Asimismo, no puede dejarse de lado la realidad imperante, en el tanto si el señor Palma Alvarez padece de retardo mental, obviamente requiere de la colaboración de un tercero para atender su tramo. Resulta absurdo imponerle cualquier tipo de atención personal o individual y menos aún exigirle que sea su señora madre la que le colabore, quien es un adulto mayor que padece de un avanzado deterioro en su salud, acechada por una enfermedad apremiante. Difiere este Despacho con la defensa de la Municipalidad que tiende a restar crédito a esta realidad y estimar que no se configuran los presupuestos de la cautelar, resultando que, por el contrario, impera la defensa de un sector de la población que merece y tiene derecho a la protección especial de todas las instituciones estatales conforme a los principios de seguridad social y dignidad humana, lo cual incluye al sistema judicial, en aplicación de los postulados y principios contenidos en la Constitución Política y la Ley 7600, las cuales contienen normas de orden público de acatamiento obligatorio, dirigidas a brindar protección a la familia, a los sectores de la población desvalidos y garantizarles igualdad de oportunidades. De ello se deriva como consecuencia lógica e inmediata la grave afectación que la disposición administrativa provoca en la esfera personal del apelante y su señora madre, al dejarles sin medios de subsistencia, resultando entonces que también se tienen por acreditados los daños actuales y potenciales y, adicionalmente, la urgencia en adoptar la presente medida cautelar. Sin lugar a dudas, al confrontar los intereses representados en esta causa, por encima de la aplicación de la normativa de ventas estacionaria aplicable, se impone el deber de garantizar al apelante y su madre la tutela cautelar, resultando coincidentes su interés particular con las normas de orden público ya indicadas. Resulta entonces que si el señor Juan Bautista Palma Alvarez ha conseguido la ayuda de un colaborador, específicamente en el señor Wilder Adán García Amador, podrá entonces reabrir el puesto que ha venido explotando, con la ayuda que ahora cuenta. 

V.-

Corolario. Conforme lo indicado supra, en aplicación de los artículos 21 y 22 del Código Procesal Contencioso Administrativo, se acoge la presente medida cautelar, ordenándose la reapertura del puesto estacionario del señor Juan Bautista Palma Alvarez, el cual podrá explotarr con la ayuda del colaborador Wilder Adán García Amador, mientras se resuelve en definitiva la fase recursiva de su gestión. El Alcalde de San José deberá atender los recursos interpuestos, conforme se indicó en el Considerando Tercero, de este pronunciamiento. 

POR TANTO: 
Se acoge la medida cautelar solicitada. Se ordena la reapertura del puesto estacionario del Señor Juan Bautista Palma Alvarez, con la colaboración del señor Wilder Adan García Amador, en tanto se resuelve este procedimiento recursivo. Se ordena devolver este asunto al Alcalde de la Municipalidad de San José, para que atienda los recursos interpuestos, los cuales se habrán de entender presentados en tiempo, para todo efecto legal. 

Hubert Fernández Argüello 

Iris Rocío Rojas MoralesEvelyn Solano Ulloa 

SENTENCIA N°212-A-TC-2009  TRIBUNAL DE CASACIÓN
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