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1. EVOLUCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN COSTA RICA

1.1 DESARROLLO LEGISLATIVO

L primer antecedente de control de la Administracién publica en nuestra histo-
ria constitucional se encuentra en la Constitucién Politica del Estado Libre y
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Soberano de Costa Rica de 1844. En su articulo 154 seflalaba como una de las
atribuciones de la entonces Corte Plena de la Suprema Corte de Justicia, conocer
de «las controversias que se susciten por los contratos o negociaciones interesantes
al Estado, y Ministros del Despacho cuando haya lugar a ellas».

Poco tiempo después, en la Constitucion Politica de 1847, se mantendria esa
competencia, pero amplidndose al conocimiento «de las causas de responsabilidad
que se instruyan a los Cénsules del Estado por el mal desempefio en el ejercicio de
sus funciones; de las mismas contra los Ministros del Despacho, Jefes principales
de gobernacidn, hacienda y guerra».

Sin embargo, la Constitucion de 1871 fue del todo omisa en relacién con cau-
sas relativas al Estado o sus funcionarios. No fue sino hasta la Constitucién de
1917 que se alude, de forma expresa, a una «Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva». Asi, en su articulo 109 se sefial: «El Congreso queda autorizado para orga-
nizar la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa». A pesar de ello, su desarrollo
legislativo fue en realidad escaso pues solamente en unas pocas leyes se llamd
Juzgado de lo Contencioso Administrativo al érgano judicial encargado de conocer
los asuntos civiles en los que era parte el Estado. M4s atin, los Tribunales siempre
rehusaron examinar las conductas del Poder Ejecutivo so pretexto del principio de
independencia de poderes y solo admitieron examinar el acto administrativo como
causa juridica de consecuencias patrimoniales, pero sin anular o enmendar el acto.

No fue sino con la Constitucién Politica de 1949 que finalmente se reguld
—siquiera tifmidamente— la jurisdiccién contencioso-administrativa, admitiéndose
finalmente la existencia plena del Derecho administrativo en Costa Rica. Original-
mente decia la Constitucién en su articulo 49:

«Establécese la jurisdiccidon contencioso-administrativa, como funcién
del Poder Judicial y con el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de
sus derechos administrativos, cuando estos fueren lesionados por disposicio-
nes definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por el Poder Ejecutivo o sus
funcionarios, las Municipalidades y toda institucién auténoma o semiauténo-
ma del Estado, actuando como personas de derecho ptblico y en uso de facul-
tades regladas.»

Posteriormente, mediante Ley nim. 3124 del 25 de junio de 1963, se reforma-
ria ese mismo articulo para permitir el control universal y plenario de la funcién
administrativa asi:

«Establécese la jurisdiccién contencioso-administrativa como atribucién
del Poder Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la funcién admi-
nistrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de derecho
publico. La desviacion de poder serd motivo de impugnacion de los actos
administrativos. La ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y los inte-
reses legitimos de los administrados.»

De esta forma, se sustituy6 el término Poder Ejecutivo por Estado con el fin de
controlar la funcién administrativa excepcionalmente desplegada por los otros
poderes, se ampli6 a la proteccién de los intereses legitimos y ya no solo de los
derechos subjetivos, se extendid la fiscalizacion al uso de facultades discrecionales,
se incluyé la desviacion de poder como forma especifica de infraccion de la legali-
dad administrativa, se sustituyé el término «actuacién administrativa» por «funcién
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administrativa» para incluir tanto la actividad como la inactividad, y, finalmente, se
incluy6 dentro de su &mbito de control a toda persona juridica publica (1).

Luego, en 1966, se aprobé la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, Ley nim. 3667, que emul6 a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa espafiola de 27 de diciembre de 1956.

Adicionalmente, corriendo el afio de 1978, se aprobd la Ley General de la
Administracion Piblica, Ley nim. 6227, verdadero buque insignia del Derecho
administrativo en nuestro pafs.

Finalmente, hemos llegado a una etapa de extraordinario avance con la aproba-
cién del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo («<CPCA») en el afio 2006 y
vigencia a partir del afio 2008. Esa metamorfosis procesal, como no podia ser de
otra forma, ha tenido hondas repercusiones en la finalidad que ahora tiene, no solo
el proceso contencioso-administrativo, sino el Derecho administrativo costarricen-
se de manera general. Asi, pues, mientras que la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa estaba disefiada al servicio exclusivo de la legalidad,
con el CPCA actualmente en vigencia, el ser humano ha pasado a ser el centro y eje
del proceso, lo que implica que su finalidad primaria es la proteccién juridica de
los derechos e intereses de toda persona (2).

1.2 DOCTRINA

El desarrollo doctrinario del Derecho administrativo costarricense no se dio
sino hasta la segunda mitad del siglo xX. Si bien de previo hubo algunos estudios
sobre temas relacionados con el Derecho publico en general, entre los que cabe
destacar a Antonio Zambrana y Vizquez, autor de La Administracion: un estudio
(1897); Ernesto Martin Carranza, quien publicé Principios de Derecho Adminis-
trativo (1934) y Gonzalo Facio Segreda, autor de Lecciones de Derecho Adminis-
trativo (1960), quien verdaderamente revolucioné el Derecho administrativo costa-
rricense fue Eduardo Ortiz Ortiz, autor, entre muchos otros de: La autonomia
administrativa costarricense (1967), Tesis de Derecho Administrativo (1972), La
Municipalidad en Costa Rica (1987), Justicia Administrativa Costarricense
(1990), La via de hecho y la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (1993),
Expropiacion y responsabilidad puiblica (1996) y un sinnimero de ensayos sobre
la materia (3).

Otros autores que también impactaron nuestro Derecho administrativo ya mds
avanzado el siglo xx fueron: Mauro Murillo Arias, autor de Ensayos de Derecho
Piiblico y Perfiles del amparo costarricense; Jorge Enrique Romero Pérez, autor de
El servicio piiblico, Derecho administrativo y Estado costarricense, Los contratos
del Estado, y Derecho Administrativo General; Enrique Rojas Franco, autor del
Incidente de Suspension del Acto Administrativo Impugnado y La Jurisdiccion

(1) Véase in toto: JINESTA, E. (1997), «Analisis critico de la evolucién constitucional, legislati-
va y jurisprudencial de la jurisdiccion contencioso administrativa», IVSTITIA, pp. 126-127.

(2) GonNzALEZ, O. (2006), «Recursos», en El nuevo proceso contencioso administrativo (507-
572). San José: Poder Judicial.

(3) SAENz, J. F. (2016), Breve historia del Derecho costarricense. San José: Isolma.
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Contencioso Administrativa en Costa Rica y Rodolfo Saborio Valverde autor de
Las vias de hecho de la Administracion.

Posteriormente, con una mayor madurez alcanzada gracias a que maés juristas
costarricenses habian realizado estudios de posgrado en diversas universidades de
Europa a finales de la década de los ochenta y principios de los noventa, se inicid
una tercera fase con autores muy prolificos como Manrique Jiménez Meza, Ernes-
to Jinesta Lobo, Aldo Milano Sanchez y Oscar Gonzdlez Camacho, autores de
obras que modernizaron y revolucionaron el Derecho administrativo costarricense,
durante la década de los noventa y, sobre todo, en los primeros diez afos del
siglo XXI.

En una cuarta generacién de autores de Derecho administrativo, ya mucho mas
usuales gracias a la mayor facilidad para cursar estudios de posgrado, tanto fuera del
pais como dentro de €l, podemos encontrar, entre otros a: Jorge Cérdoba Ortega,
Juan Carlos Castro Loria, Maria Lourdes Echandi Gurdian, Magally Herndndez
Rodriguez, César Hines Céspedes, Joaquin Villalobos Soto y Ronald Hidalgo Cua-
dra. Y finalmente, en una quinta generacién —dentro de la cual me incluyo— que ha
bebido ya de las anteriores cuatro generaciones, encontramos a autores como Hubert
Ferndndez Arguello, Jorge Leiva Poveda, Francisco Obando Le6n, Manuel Ventura
Rodriguez, Carlos Ubico Durdn y Ricardo Barquero Cérdoba, entre otros.

1.3 ENSENANZA

En 1844, 1a Casa de Ensefianza de Santo Tomas se convirtié en Universidad de
Santo Tomds, incluyéndose dentro de los estudios mayores la carrera de Derecho,
con una duracién de tres afios. Con el andar de los afios, la Ley Reglamentaria de la
Instruccién Pidblica de 1949 reorganizé la Universidad de Santo Tomas y cred la
Facultad de Leyes y Ciencias Politicas. Durante los primeros afios de la carrera de
Derecho, como era lo usual en la época, las materias que se estudiaban eran, sobre
todo, Derecho civil y penal. Sin embargo, en sus ultimos afios de existencia, se
incorporé un curso de Derecho ptiblico.

En 1888 se clausuré la Universidad, no obstante, se dispuso que la Escuela de
Derecho seria puesta bajo la direccién e inspeccién del Colegio de Abogados de
Costa Rica. De esta forma, la Escuela de Derecho estuvo dirigida y administrada
por el Colegio de Abogados de 1891 a 1941, cuando fue incorporada a la recién
fundada Universidad de Costa Rica. Fue durante este tiempo que finalmente se
incorpord la materia de Derecho administrativo dentro del plan de estudios de
licenciatura, aunque su auge no se dio sino hasta después de aprobada la LGAP en
1978, momento a partir del cual se ampliaron los cursos y se becé a varios estu-
diantes para cursar estudios de posgrado en Europa.

Luego, en los afios noventa, se cred la especialidad en Derecho publico en la
Universidad de Costa Rica, que luego se convertiria en maestria. Adicionalmente, a
finales de esa misma década, la Universidad Auténoma de Centroamérica (UACA)
abrid su Programa de Doctorado en Derecho, Programa de Derecho Publico Ibe-
roamericano en convenio con la Universidad Carlos III de Madrid y la Universidad
Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia (ULACIT) su Programa Latinoamerica-
no de Doctorado en derecho con la Universidad Complutense de Madrid, a los
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cuales le sigui6 la Universidad Escuela Libre de Derecho con su doctorado en
Derecho administrativo y constitucional, y finalmente, hace tan solo unos afios, la
Universidad de Costa Rica también instaur6 su doctorado en Derecho publico.

2. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: AVANCES
DE SU REGULACION EN CLAVE DE GARANTIA

2.1 LALEY GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA (LGAP)

2.1.1 Principios generales

La vocacién principialista de la LGAP se hace evidente desde la misma pre-
sentacién que hiciera la Comisiéon Redactora a la Comisién de Gobierno y Admi-
nistracién de la Asamblea Legislativa. Explicaria en esa ocasién Eduardo Ortiz
Ortiz que existia una total ausencia de un cuerpo de principios y reglas generales,
orgdnicamente reunidas, que permitieran saber cudles son las normas elementales
minimas indispensables de accién que la Administraciéon ha de seguir cuando
actda. Asi, pues, el primer objetivo de la LGAP —continuaria Ortiz Ortiz— era crear
ese cuerpo de reglas y de principios uniformes para toda la Administracién publica,
facilmente elegibles en un solo cuerpo de leyes y, a su vez, perfectamente armoni-
zados entre si, que permitieran enfrentarse a la Administracién o participar en ella
en forma coherente, eficaz y adecuada(4). Con justa razén, pues, Brewer-Carias
sefial6 de esta Ley en su momento: «sin duda que podria ser considerada como el
texto de un Manual de Derecho Administrativo, volcado en el articulado de un
Cdédigo» (5).

De esta forma, el Titulo Primero, del Libro Primero, titulado «Principios Gene-
rales», es indispensable para sujetar a la Administracién publica a ciertos princi-
pios de Derecho publico sustantivo que son fundamento y limite de las demds nor-
mas de este, de ahi su ubicacién al frente de la Ley. Veamos:

2.1.1.1 Composicion orgdnica de la Administracion piiblica

El articulo 1 define la Administracién piblica como organizacién, no como
actividad, estableciendo la regla de que aquella esta constituida tanto por el Estado
como por los demds entes ptiblicos, cada uno con personalidad juridica y capaci-
dad de Derecho piiblico y privado.

(4) Se sigue en todo este apartado la exposicion de motivos de la LGAP, Expediente Legislativo
A23E5452, folios del 1 al 6, contenida en Quirés, R. (1996), Ley General de la Administracion Piibli-
ca, Concordada y Anotada con el Debate Legislativo y la Jurisprudencia Constitucional, San José:
ASELEX.

(5) BREWER-CARIaAs, A. (1981), «Comentarios sobre los principios generales de la Ley General
de la Administracién Publica de Costa Rica», Revista del Seminario Internacional de Derecho Admi-
nistrativo, 29-59.
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2.1.1.2  Régimen juridico de la Administracion publica

El articulo 2, por su parte, determina que las disposiciones para el Estado son
aplicables a los otros entes puiblicos, pero no a la inversa. Ello es asf en virtud de la
necesidad de un régimen juridico supletorio para todo el sector publico, que solo
puede ser el del Estado, por tratarse de un tnico ordenamiento juridico supremo y
general, pero también del mas desarrollado dentro de dicho sector. Con ello la LGAP
tom¢ partido contra doctrinas de la época que sostenian la incompatibilidad entre el
derecho para el Estado y el derecho particular para los otros entes ptiblicos.

Se complementa esta regulacion con lo preceptuado en el articulo 3 que dispo-
ne que el Derecho publico serd aplicable por principio a los entes publicos, con
excepcion de los que sean de tipo industrial o mercantil, que se regirdn por el Dere-
cho privado en cuanto a su actividad.

Eso si, atin y cuando se trate de entes publicos regidos por el Derecho privado,
el articulo 4 determina que la relevancia de los fines del ente y su caricter publico
imponen un minimo de régimen especial y exorbitante del Derecho privado, en el
sentido que son aplicables en su actividad los cuatro principios del servicio publi-
co: continuidad, eficiencia, adaptabilidad e igualdad en el trato de todos los admi-
nistrados, sean o no usuarios, con lo cual, dichos principios quedan convertidos en
canon supremo de toda actividad de la Administracién publica (sea en su capacidad
de Derecho piblico o de Derecho privado).

El articulo 5, por su parte, termina de delimitar la conducta de los entes ptbli-
cos regidos por el Derecho privado. Ciertamente, en algunos casos, el uso del
imperio puede ser excesivo, de ahi que, en lugar de ordenar, la Administracion bien
puede voluntariamente suspender sus potestades de imperio dentro del &mbito de
un convenio realizado a fin de satisfacer de la mejor manera el interés publico. No
obstante, siempre serd una suspension voluntaria que nunca puede tener la natura-
leza ni el efecto de una renuncia extintiva de las potestades de Derecho publico.
Por tanto, esta norma prevé que, si la Administracion que ha actuado regida por el
Derecho privado, de pronto se ve en la necesidad de eliminar la suspensién volun-
taria de sus potestades de Derecho publico e infringe con ello un dafio al particular
que ha contratado con ella, debe resarcirlo de manera integral.

2.1.1.3 Las fuentes del ordenamiento juridico administrativo

En un magistral ensayo de Jean Rivero, explicaba el autor que «si se aborda el
problema de las fuentes del Derecho administrativo, no a partir de un postulado
constitucional, sino a partir de los hechos; si se trata de saber, no cudles deben ser
segun la teoria constitucional, los modos de elaboracion del Derecho administrati-
vo, sino cudles son en la practica; es obligado constatar que las dos cuestiones no
admiten la misma respuesta.» (6) En efecto —continuaria el autor— en la elaboracién
de la regla de Derecho administrativo el papel preponderante no corresponde al
legislador, sino al Juez; de hecho, en la préctica, el juspublicista que desea descu-
brir el principio de solucién de un litigio, cuando su colega de Derecho privado
abre en primer lugar su Cédigo Civil, tiene €l que dirigirse a la jurisprudencia.

(6) RIVERO, J. (1951), «Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo
Francés Contemporaneo». Revista de Administracion Publica, 5, 289-300.
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(Cudl es la razén de esta diferencia tan radical? Napole6n dej6 a la Francia del
siglo x1x el monumento legislativo del Derecho privado que, con sus Cédigos, en
especial el Civil, es lo suficientemente amplio como para facilitar un principio de
solucioén de todos los litigios. Ademds, esta obra era heredera de un largo pasado de
elaboracién juridica, de ahi que tenia a su disposicién unas nociones precisas y
vocabulario técnico que reflejaba exactamente los conceptos, puestos a punto por
siglos de reflexion y practica. Es por ello que, en el Derecho privado, la ley puede
bastarse a si misma y ser suficiente para todos los supuestos.

El Derecho administrativo, sin embargo, ofrece un especticulo menos majes-
tuoso pues aqui no hay codificacién, ni es, en todo caso, codificable en su totali-
dad (7). Efectivamente, las bases del régimen administrativo fueron casi totalmente
renovadas por la Revolucion y el Imperio, por lo que la tradicién no aportaba ape-
nas ningtin elemento utilizable para el nuevo Derecho que debia regir. Asi, vocabu-
lario, conceptos correspondientes a las nuevas situaciones, todo estaba por cons-
truir (8). Desde entonces las leyes administrativas van a nacer sin plan preconcebido,
a medida que los Gobiernos van juzgdndolas necesarias, siendo pragmadticas, sin
ambicién de suministrar principios de solucién juridica a litigios que ni siquiera se
prevén y que solo serdn revelados por su aplicacién. De ahi que Laferriere (9)
pusiera en evidencia, ya desde 1887, que al ser la ley administrativa una de organi-
zacioén y de accidn que se preocupa mas de asegurar la marcha de los servicios
publicos que de prever y resolver las dificultades juridicas, el papel creador que
estas caracteristicas imponen al Juez contencioso administrativo es mucho mas
amplia que la del Juez ordinario, debiendo echar mano, cuando faltan las leyes
escritas, a principios tradicionales, escritos o no escritos, que son en cierto modo
inherentes a nuestro Derecho publico.

Pues bien, con la pretension de positivizar lo que es inminente desde la misma
génesis del Derecho administrativo, la LGAP no solo establece una completa regu-
lacién sobre sus fuentes y jerarquia, sino que también determina las normas bésicas
de integracion del derecho escrito y su interpretacion. De hecho, consagra con
caricter de derecho positivo el principio de plenitud del ordenamiento juridico
administrativo, de manera que no puedan existir lagunas.

En este sentido, el articulo 6 establece la jerarquia de las fuentes escritas del
Derecho administrativo, con la particularidad de que subordina los estatutos y
reglamentos de los entes descentralizados a los reglamentos del Poder Ejecutivo
destinados a ejecutar leyes, pero en cambio, les da igual rango que a los otros regla-
mentos de dicho poder, concretamente los llamados reglamentos auténomos de
organizacion o de servicio. Con ello se admite la potestad reglamentaria de los
entes descentralizados, que ha sido controvertida en doctrina por no estar expresa-
mente consagrada por la Constitucién Politica. Desde este dngulo se confiere
mayor rango a los reglamentos ejecutivos del Estado que a los auténomos de los
otros entes, por su origen constitucional expreso, pero los auténomos del Estado
tienen igual rango que los descentralizados de la misma naturaleza, porque ambos

(7) CASSAGNE, J. C. (2016), Los grandes principios del Derecho Piiblico (constitucional y
administrativo). Madrid: Reus.

(8) GARCIA DE ENTERRIA, E. (2001), La lengua de los derechos. Madrid: Alianza.

(9) LAFERRIERE, E. (1989), Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux,
Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence.
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se fundamentan en la potestad originaria e implicita de cada ente para darse el régi-
men de su vida interna y del servicio a que estd sometido.

Por su parte, el articulo 7 reconoce la existencia de fuentes no escritas del orde-
namiento administrativo que son: la jurisprudencia, los principios generales de
derecho y la costumbre. Sus funciones son: interpretar las fuentes escritas, deter-
minando su sentido para el caso; integrarlas cuando falte norma, llenando la lagu-
na; y finalmente la de delimitar el 4mbito de aplicacién por materia de la norma,
fijando los casos que cubre y los que excluye. Se establece ademds que, cuando se
trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que regulan una
materia, dichas fuentes tendrdn rango de ley y finalmente se dispone que las nor-
mas no escritas seran superiores a las escritas de inferior categoria.

El articulo 8, por su parte, incorpora toda la concepcién liberal y humanista,
centrada en el respeto a la dignidad, la libertad y los derechos fundamentales del
individuo, vistos en armonia con el bien comtin, cuando se dispone que se entende-
rdn como principios generales de nuestro Derecho piiblico todos los que sean nece-
sarios para garantizar esos valores supremos y su armonia con la eficiencia de la
Administracién. Por tanto, la norma pretende establecer un limite a los abusos del
poder, pero a la vez a los abusos del derecho subjetivo privado, de ahi que se hable
de un equilibrio y no de una prevalencia.

En el articulo 9 se consagra la independencia del Derecho administrativo res-
pecto de otras ramas del derecho, estableciéndose que solamente en ausencia total
de norma administrativa aplicable —escrita o no escrita— se puede recurrir al Dere-
cho privado para integrarlo. Asimismo, para los casos de lagunas, se establece cla-
ramente la jerarquia de las normas administrativas no escritas en el proceso de
integracion, colocdndose a la jurisprudencia en primer lugar, a los principios gene-
rales del Derecho publico de segundo, la costumbre en tercer lugar, y en dltimo
lugar al Derecho privado y sus principios.

En el articulo 10 se establece la necesidad de una interpretacion teleoldgica del
Derecho administrativo, con la mente puesta en los intereses sociales o publicos
protegidos y en la naturaleza social o cientifica de los hechos y circunstancias en
que ha de actuar la Administracion para satisfacer aquellos. Se dispone que, dada
esa preeminencia, debe descartarse la letra de la ley en bien de su espiritu, cuando
se determine la existencia de un insalvable conflicto entre ambos. En esta hipote-
sis, el administrador tanto como el juez quedan autorizados para crear una norma
nueva de alcance concreto y mas acorde con el espiritu de la ley, como si hubiese
laguna de derecho en el caso.

2.1.1.4 Principio de legalidad

Se consagra el principio de legalidad en los articulos 11, 12 y 13, sentdandose a
la vez las reglas que pueden contribuir a una aplicacién flexible del mismo, cuando
se regula la discrecionalidad y sus limites en los articulos 15, 16 y 17, asi como
también cuando el articulo 14 determina el régimen juridico aplicable a las que
tradicionalmente se han denominado relaciones de sujecion o supremacia especial.

En este sentido, se concibe la legalidad no solo como una sujecién negativa al
ordenamiento, en virtud de la cual el acto no puede violarlo ni aun tratindose de
reglamentos emanados del propio autor del acto o de sus inferiores, principio este
ultimo llamado también de la «inderogabilidad singular del reglamento», tal y
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como lo prevé el numeral 13; sino que también se entiende la legalidad como una
sujecion positiva y determinante del acto, en virtud de la cual éste ha de estar juri-
dicamente autorizado. Esa regulacién minima puede ser precisa o imprecisa, pero
ha de ser expresa. Por tanto, el motivo o el contenido debe estar regulado en la ley,
o bien, estar ambos regulados de forma imprecisa, por medio de conceptos juridi-
cos indeterminados.

2.1.1.5 Discrecionalidad

La LGAP toma partido en la ardua discusion doctrinal sobre el fundamento de
la discrecionalidad y opta por admitir como posible que la misma se dé ain en
ausencia de ley, siempre que, por otra parte, se cumpla con el precepto de una regu-
lacién minima y expresa. Para ello se enumeran los diversos limites de la discrecio-
nalidad, que queda reducida a un margen de libertad para determinar los elementos
no regulados o imprecisamente regulados del acto administrativo dentro del respe-
to a las reglas elementales de la 16gica, justicia y oportunidad, asi como a las reglas
univocas de la ciencia y de la técnica, como se desprende de los articulos 15 y 16.
Con esto la ciencia y la técnica univocas en la circunstancia propia del caso se
incorporan al bloque de legalidad. La discrecionalidad, entonces, es posible solo
cuando el ordenamiento o reglas conexas con este no ofrecen una regla o direccién
exacta que seguir; caso opuesto no se justifica la libertad administrativa, cuya exis-
tencia ha de convertirse si no en algo excepcional, si, al menos, en algo comproba-
damente necesario.

Los derechos subjetivos del administrado forman, a su vez, un limite de la dis-
crecionalidad, cuya infraccidn vicia el acto, salvo si este tiene legalmente por obje-
to la supresion o reduccion de aquellos derechos.

Como cuarto limite a la discrecionalidad, el articulo 18 sienta el principio de la
libertad individual, en cuanto se dispone que el administrado puede actuar siempre
que no le esté prohibido hacerlo, en aplicacién de la regla cldsica de la autonomia
de la voluntad. Cuando el problema se plantea frente a la autoridad ptblica, la regla
significa que la Administracién no puede interferir la libertad privada sino sobre la
base de un texto expreso y especifico para el caso.

2.1.2 El procedimiento administrativo

Todos los anteriores principios, tan bien escogidos y definidos en los primeros
articulos de la LGAP, discurren por una avenida llamada procedimiento adminis-
trativo «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 intere-
ses conexos, tanto publicos como privados, especialmente estos tltimos con el fin
de conformar la decisién en la forma que mejor los armonice con el fin piblico» (10).

Asfi, hablar de procedimiento administrativo en Costa Rica es sinénimo de
la LGAP, cuyo Libro Segundo titulado «Del Procedimiento Administrativo», cons-
tituye una de las pioneras y mds tempranas codificaciones de este instituto en Ibe-

(10) OrtiZ ORTIZ, E. (1981), «Nulidades del Acto Administrativo en la Ley General de la
Administracion Publica», Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, 201-236.
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roamérica(11). Desde entonces, el procedimiento se ha convertido en una institu-
cién central de nuestro Derecho administrativo, clave para la lucha contra la
corrupcioén, en tanto garantizadora de la objetividad y preventiva del capricho del
poder (12).

En ese caracter, pues, el procedimiento administrativo tiene un doble propdsi-
to: por un lado, incrementar la eficacia y, por el otro, garantizar la posibilidad de
defensa de derechos (13). Lo confirma asi el articulo 214.1 de nuestra LGAP cuan-
do seifiala que el procedimiento administrativo «(...) servird para asegurar el mejor
cumplimiento posible de los fines de la Administracidn, con respeto para los dere-
chos subjetivos e intereses legitimos del administrado, de acuerdo con el ordena-
miento juridico».

2.1.2.1 Principios

2.1.2.1.1 Debido proceso

Las resoluciones nims. 15-90 y 1739-92, ambas de la Sala Constitucional, son
un verdadero parteaguas en el procedimiento administrativo costarricense, pues es
a partir de estas que se comienzan a respetar sus principios mds bdsicos. En este
sentido, dichas resoluciones establecieron que, a partir del derecho de defensa
garantizado por el articulo 39 de la Constitucion Politica, y el principio del debido
proceso, contenido en el numeral 41 del texto constitucional, cuando la Adminis-
tracion pretenda sancionar, o de cualquier forma dictar un acto administrativo abla-
tivo o ablatorio en contra del administrado, resulta de obligado cumplimiento,
cuando menos lo siguiente:

— Notificacioén al interesado del caricter y fines del procedimiento.

— Hacer traslado de cargos al afectado, lo cual implica comunicar en forma
individualizada, concreta y oportuna, los hechos que se le imputan.

— Derecho de ser oido y oportunidad del interesado para presentar los argu-
mentos y producir las pruebas que entienda pertinentes.

— Oportunidad para el administrado de preparar su alegacién, lo que incluye
necesariamente el acceso a la informacidén y a los antecedentes administrativos,
vinculados con la cuestién de que se trate.

— Concederle un plazo razonable para la preparacion de su defensa.

— Derecho del administrado de hacerse representar y asesorar por abogados,
técnicos y otras personas calificadas.

— Fundamentacién de las resoluciones que pongan fin al procedimiento.

— Notificacién adecuada de la decisién que dicta la Administracién y de los
motivos en que ella se fundo.

— Derecho del interesado de recurrir la decision dictada.

(11) JINESTA, E. (2007), Tratado de Derecho Administrativo, Procedimiento Administrativo.
San José: Editorial Juridica Continental.

(12) RivEro ORTEGA, R. (2021), «La codificacién del procedimiento administrativo en Améri-
ca Latina: un hito mas (Paraguay)», Revista de Administracion Piiblica, 281-294.

(13) Mirano A., OrTiZ L. y RIvERO R. (2016), Manual de Derecho Administrativo, San José:
Continental.
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2.1.2.1.2 Oficiosidad y celeridad

Previsto en el numeral 222.1 de la LGAP, este principio ordena el impulso de
oficio de todo procedimiento administrativo, sin perjuicio del que puedan darle las
partes. A esta norma se une el 225 del mismo cuerpo legal que hace responsable
tanto a la Administracién como al servidor por cualquier retardo grave e injustifi-
cado, debiendo el 6rgano instructor conducir el procedimiento con la intencién de
lograr un maximo de celeridad y eficiencia dentro del respeto al ordenamiento y a
los derechos e intereses del administrado.

2.1.2.1.3 Imparcialidad

A sabiendas de que la Administracidn retne, en la casi generalidad de los pro-
cedimientos administrativos, la doble condicién de juez y parte, la LGAP permite la
separacién formal respecto de las funciones de instruccién y resolucién (arts. 227,
230.2, 248, 314, 315.2 y 319). De esta forma, se habilita la delegacién de la instruc-
cién en un érgano director, que representa a la Administracién (art. 282.3 LGAP), y
cuya designacidn se rodea de especiales garantias, en aras de reforzar aquella neu-
tralidad. Desde esa perspectiva, la citada LGAP garantiza, ademds, aquella impar-
cialidad exigible a los agentes publicos que actdan en su nombre, por medio de las
técnicas de abstencion o excusa y recusacion.

Bajo ese marco, nuestro Derecho administrativo impone la obligacién de abs-
tencién o excusa y la posibilidad de recusar al funcionario que, en el curso del
procedimiento administrativo vea comprometida su objetividad e imparcialidad,
impidiendo o menoscabando el estricto cumplimiento de sus deberes e incluso
potenciando un perjuicio a los intereses generales. Por lo anterior, la Administra-
cion debe someterse al deber de asegurar «(...) la consecucién de una justicia obje-
tiva, imparcial, independiente y cristalina, propia de regimenes democrdticos y de
derecho» (Sala Constitucional, Sentencia nim. 7531-97).

2.1.2.1.4 Informalismo

Dispuesto en el articulo 224 de la LGAP ordena interpretar las normas de pro-
cedimiento administrativo en forma favorable a la admisién y decision final de las
peticiones de los administrados, sin que dicho informalismo pueda servir para sub-
sanar nulidades absolutas. En atencién de este principio, otras normas de esta
misma Ley establecen reglas especiales tales como:

— No se exige autenticacién de los escritos que se presenten en forma personal
(art. 286).

— No se obliga a formular los interrogatorios a los testigos por escrito ni en
forma asertiva (art. 304.1).

— Las gestiones que realicen los administrados se pueden presentar ante cual-
quier oficina de la misma Administracién publica (arts. 112 y 260.2).

— Los recursos no requieren de ninguna formalidad o redaccién especial pues
basta que de su texto se infiera la peticion de revision (art. 348).
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2.1.2.2 Partes

2.1.2.2.1 La Administracion publica

De acuerdo con el articulo 1 de la LGAP, la Administracidén Publica costarri-
cense estd constituida por el Estado (Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, mas
el Tribunal Supremo de Elecciones con rango e independencia de poder), y los
demas entes publicos. Por su parte, para el numeral 1 del CPCA se entiende Admi-
nistracion Publica, para los fines de esa ley, como:

a) La Administracion central.

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

c¢) La Administracién descentralizada, institucional y territorial, y las demds
entidades de Derecho ptblico

2.1.2.2.2  Organo director del procedimiento

Es este el que tiene las facultades o competencias de organizacidn e instruc-
cién, mas no de caracter decisivo. De conformidad con el articulo 282 inciso 3) de
la LGAP representa a la Administracién en el procedimiento administrativo. Le
corresponde dirigir e impulsar el procedimiento de oficio o a instancia de parte
hasta dejarlo listo para el dictado del acto final.

2.1.2.2.3 Organo decisor

Se trata del 6rgano, dentro de la estructura organizativa de la respectiva Admi-
nistracién, que ostenta la competencia para emitir el acto final. Si bien nada obsta
para que este 6rgano asuma también la funcién de instruir el procedimiento, lo
usual es que, por estar facultado para ello, delegue la fase de instruccién en un
6rgano director que €l mismo nombra.

2.1.2.2.4 El administrado

El administrado puede tener participacion como parte principal, o bien como
coadyuvante pasivo o activo, interviniente excluyente o interviniente adhesivo. El
numeral 275 de la LGAP regula lo relativo a la legitimacién y dice que puede ser
parte en el procedimiento administrativo, ademds de la Administracidn, todo el que
tenga un interés legitimo o derecho subjetivo que pueda resultar directamente afec-
tado, lesionado o satisfecho, en virtud del acto final, siendo que ese interés ha de
ser actual, propio y legitimo y puede ser moral, cientifico, religioso, econémico o
de cualquiera otra indole.

El coadyuvante es todo aquel que esté indirectamente interesado en el acto
final, o en su denegacién o reforma, aunque su interés sea derivado, o no actual, en
relacién con el que es propio de la parte a la que coadyuva. Por su condicién, no
puede pedir nada para si, ni cambiar la pretension de la parte a la que coadyuva,
pero puede hacer todas las alegaciones de hecho y derecho que desee, asi como
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también usar todos los recursos y medios procedimentales para hacer valer su inte-
rés, excepto en lo que perjudique al coadyuvado.

En cuanto a los intervinientes, excluyentes y adhesivos, se trata en el primer
caso de un tercero que hace valer un derecho subjetivo o interés legitimo contra
una o ambas partes; mientras que, en el segundo, su interés es concurrente con el
de una parte. Se diferencian del coadyuvante en que, en virtud del derecho subjeti-
vo o interés legitimo propio que ostentan, si pueden deducir pretensiones propias.

2.1.2.3 Etapas

Las etapas del procedimiento administrativo son el laboratorio de dénde, si se
mezclan los ingredientes en orden y de manera adecuada, saldrd un producto exito-
so(14).

Antes de iniciarse un procedimiento administrativo caben actuaciones de natu-
raleza cautelar. Si bien la LGAP no regula de modo sistematico esta materia, algu-
nas de sus normas definen ciertas reglas, tales como los articulos 148 —que regula
la medida cautelar suspensiva—y 332 —que admite la posibilidad de adoptar un acto
provisional, previo al final-. Pero, ademas, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ha admitido la potestad cautelar a las Administraciones publi-
cas, la cual se encuentra implicita, por ejemplo, en el ejercicio de la potestad san-
cionadora administrativa (Res. nim. 13131-2003).

Los procedimientos administrativos pueden iniciarse de oficio o a instancia de
persona interesada (art. 284 LGAP). En el primer caso, por acuerdo del érgano
competente, bien por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior, a
peticién razonada de otros 6rganos o por denuncia.

Tras la iniciacién, viene la instruccién del procedimiento, concretada en toda
una serie de actos administrativos de trdmite y alegaciones incorporadas por los
interesados al expediente. Asi, se regula la fase de prueba por cualquier medio
admitido en Derecho ptblico, aunque no sea admitido por el Derecho comtin,
segtin indica el articulo 298 de la LGAP, dentro de la que caben los informes, la
participacién de los interesados y, en algunos casos, la informacién puiblica, para
facilitar la participacién de intereses difusos.

La finalizacién del procedimiento, por su parte, puede adoptar diversas formas:
la resolucién o acto final (en sentido estricto), el desistimiento, la renuncia o la
declaracion de caducidad. La modalidad idénea de terminacién es la resolucién
finalizadora, que da respuesta a todas las cuestiones; pero también caben otras for-
mas de terminacién como la convencional del procedimiento administrativo, cuya
regulacién es muy limitada en la legislacion costarricense, prevista tan sélo en el
articulo 317 e) de la LGAP.

Una vez dictada la resolucion final y definitiva, el procedimiento contindia con
la fase de ejecucion. Los medios de ejecucion son las herramientas de la ejecutorie-
dad de los actos administrativos, realizacion ultima del privilegio de autotutela, que
comporta la innecesaridad de acudir al Juez para ejecutar sus propios actos, caracte-
ristica de la Administracion como poder publico. Para la ejecutoriedad de actos de
contenido econdémico gravosos para los particulares, el medio apropiado es el apre-
mio sobre el patrimonio, regulado en el articulo 149 de la LGAP. Cuando el acto

(14) Cfr, op. cit., Milano, A., Ortiz, L. y Rivero R.
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comporte una obligacién de hacer no econdmica, la ejecucién subsidiaria sirve,
salvo para las de carécter personalisimo. La multa coercitiva puede ayudar a vencer
la resistencia en estos casos. Y solo excepcionalmente cabe recurrir a la compulsion
sobre las personas, evitando la violencia y aplicando estrictamente tanto el respeto
de los derechos fundamentales como el principio de proporcionalidad.

Finalmente, a partir de que se notifica la resolucion final se abre la fase recur-
siva, en la que las partes cuentan con plazos perentorios establecidos por ley para la
interposicidn de los recursos ordinarios de revocatoria y apelacion, asi como del
recurso extraordinario de revision. Valga sefialar que, en nuestro ordenamiento
juridico procesal, el agotamiento de la via administrativa es facultativa —salvo en
materia municipal y contratacién administrativa— con lo cual, las partes eventual-
mente perjudicadas por la resolucién final pueden interponer el correspondiente
proceso de conocimiento ante la jurisdiccién contencioso administrativo y/o, ante
violaciones de derechos fundamentales, el correspondiente recurso de amparo ante
la Sala Constitucional. Empero, debe anotarse que, en virtud de los principios de
autotutela, ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos, asi dispuesto
en el numeral 148 de la LGAP, salvo norma en contrario, ni la interposicién de los
recursos administrativos ni del proceso judicial suspenden su ejecucion.

3. EL CONTROL JUDICIAL: FORTALEZAS Y DEBILIDADES

3.1 EL CAMBIO DE PARADIGMA

Desde que a inicios de 1988 Chapuisat(15) advirtié que el contencioso admi-
nistrativo estaba enfermo, esa jurisdiccion emprendidé un acelerado viaje hacia su
cambio de paradigma en casi todos los paises tributarios del Droit administra-
tif (16).

Primero fueron las leyes dictadas en los dltimos afos del siglo xxX en Francia
las que ampliaron las potestades del juez contencioso, tanto para hacer efectiva la
ejecucion de sus sentencias, como para dictar medidas cautelares, adiciondndose a
sus ya tradicionales sursis a exécution, y référés administratifs, recursos con efecto
suspensivo inmediato, constat d ‘urgence, ademads de los référé expertisse, y référé
provision.

Luego, le siguieron muchos cédigos procesales administrativos aprobados o
reformados durante los dltimos veinticinco afios que reconocieron a la jurisdiccién
contencioso administrativa facultades renovadas (17) que puede ejercer incluso al
margen de las pretensiones de las partes, para adoptar medidas cautelares, dictarle
ordenes a las Administraciones publicas, valorar sus motivaciones y sustituirlas,
matizar el alcance de las declaraciones de nulidad, imponer condicionamientos a

(15) CHAPUISAT, J. (1988), Editorial del ndmero 2. L’Actualité Juridique. Droit Administra-
tif, 1-9.

(16) Garcia DE ENTERRIA, E. (1992), Hacia una nueva Justicia Administrativa, Madrid:
Civitas.

(17) HuAapAya, R. (2006), Tratado del Proceso Contencioso Administrativo, Lima: Jurista Edi-
tores.
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los actos administrativos, etc. Nunca los jueces contenciosos administrativos
habian tenido poderes mas amplios para evaluar, corregir e incluso sustituir las
decisiones administrativas, ni facultades mds completas para hacer ejecutar sus
resoluciones (18).

Evidentemente, entonces, las recientes transformaciones de la justicia conten-
cioso-administrativa dan el triunfo final al recurso subjetivo, aunque sin mengua
del objetivo, que atin mantiene vigencia. Ciertamente, el interés por la legalidad se
mantiene, pero se sitda en un segundo plano. La anulacién de los actos ilegales
resulta de la necesidad de eliminar obstaculos a la plenitud de los derechos indivi-
duales, mas que a la simple salvaguarda de la legalidad; los demandantes defienden
sus posiciones juridicas individuales y solo secundariamente reclaman contra las
violaciones de la legalidad. Sin duda, como ha sefialado Mufioz Machado, el poder
del juez contencioso administrativo, para salvaguardar el interés general, se con-
creta ahora en la defensa preeminente de los derechos individuales (19).

Toda esta metamorfosis ha tenido hondas repercusiones en la finalidad que
ahora tiene el proceso contencioso-administrativo costarricense. Asi, pues, mien-
tras que la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa estaba
disefiada al servicio exclusivo de la legalidad, con el CPCA actualmente en vigen-
cia, el ser humano es el centro y eje del proceso, lo que implica que su finalidad
primaria es la proteccion juridica de los derechos e intereses de toda persona y, por
ende, del ius litigatoris (20).

Derecho fundamental a la tutela cautelar

Uno de los grandes saltos cualitativos del CPCA han sido las medidas cautela-
res. Como es bien conocido, la peculiar estructura del procedimiento administrati-
vo coloca al justiciable —ya de entrada— en una evidente posicion de desventaja
procesal, dado que la autotutela administrativa hace que los actos administrativos
se presuman legitimos y, por tanto, sean ejecutivos y ejecutorios. Ello asi, corres-
ponde al justiciable la tremenda carga de interponer un proceso impugnatorio para
revertir esa situacidn de desventaja connatural a la que estd expuesto, dadas las
prerrogativas con que estd investida la Administracion, cuyo final puede demorar
muchos afios, al final de los cuales, ain y cuando las conductas administrativas
impugnadas fueren absolutamente nulas, se habrian ejecutado ya con los consabi-
dos dafos irreversibles para el contribuyente.

Esa es la realidad del proceso contencioso-administrativo, y precisamente la
que hace que en este mds que en cualquier otro tipo de proceso, la tutela cautelar
deba ser altamente efectiva y eficiente, a fin de lograr cierta equiparacidn entre las
partes en contienda que de entrada son tan dispares. Por ello, justamente, la Sala

(18) MuNoz, S. (2014), «Los Poderes de Oficio del Juez Administrativo», en M. E. Montero,
y J. E. (dir.), Por el derecho y la libertad: libro homenaje al profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor
(pp. 595-610). Madrid: Iustel.

19) Ibid.

(20) Op. cit. GONZALEZ, O.
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Constitucional en su Res. nim. 2005-06224, elevé a la categoria de derecho funda-
mental a la tutela cautelar. Dijo la Sala:

«IV. DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA CAUTELAR.-A
partir de una exégesis extensiva y progresiva del contenido esencial de la
garantia individual contenida en el ordinal 41 de la Constitucion Politica, esto
es, el derecho de los justiciables a obtener una justicia pronta y cumplida,
resulta posible identificar el derecho fundamental atipico de las partes de un
proceso a obtener una tutela cautelar. (...) No puede existir una tutela judicial
pronta y cumplida o efectiva, si el érgano jurisdiccional no puede ejercer un
poder de cautela flexible y expedito. Bajo esta inteligencia, la tutela cautelar
es un componente esencial o una manifestacion especifica de una tutela judi-
cial pronta y cumplida, puesto que, por su medio puede garantizar provisio-
nalmente la efectividad de la sentencia definitiva o de mérito. Este derecho, al
formar parte integral del niicleo esencial del derecho a una justicia pronta y
cumplida, el legislador no puede negarlo, restringirlo o condicionarlo y el juez
debe hacerlo efectivo cuando haya peligro para la efectividad de la senten-
cia(...) El érgano jurisdiccional tiene la obligacién de ordenar o emitir la
medida provisoria si concurren los presupuestos para su adopcién. Del niicleo
esencial del derecho fundamental a la tutela cautelar, se puede extraer (la con-
secuencia): el otorgamiento de una medida cautelar no depende, exclusiva-
mente, del libre y prudente arbitrio o discrecionalidad judicial (...)bajo esta
inteligencia, la tutela cautelar es constitucionalmente obligatoria cuando pue-
dan desaparecer, dafiarse o perjudicarse, irremediablemente, las situaciones
juridicas sustanciales de las partes, lldmense derechos subjetivos o intereses
legitimos, puesto que, el juzgador estd llamado a protegerlos y repararlos (arti-
culos 41 y 49 de la Constitucién Politica).»

A partir de ello, el CPCA es prédigo en la regulacién de las medidas cautela-
res, que son procedentes —dice el numeral 21— cuando la ejecucién o permanencia
de la conducta sometida a proceso, produzca graves dafios o perjuicios, actuales o
potenciales, de la situacién aducida, y siempre que la pretension no sea temeraria
0, en forma palmaria, carente de seriedad. De esta forma, se sustituy6 el concepto
de dafios de imposible o dificil reparacién que utilizaba la anterior Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa por el mds benévolo de graves dafios
0 perjuicios, asi como también se reemplazd la obligacion de demostrar el humo de
buen derecho, por la no existencia de malum juris. Ademads, dice el CPCA, el juez
debe atender al principio de proporcionalidad, ponderando la eventual lesién al
interés publico, los dafios y los perjuicios provocados con la medida a terceros, asi
como los caracteres de instrumentalidad y provisionalidad, de modo que no se
afecte la gestion sustantiva de la entidad, ni se afecte en forma grave la situacion
juridica de terceros.

Lamentablemente, a pesar de la flexibilidad con que el CPCA regul6 las medi-
das cautelares, la jurisdiccién contencioso-administrativa se quedd anclada en los
vetustos conceptos de la antigua Ley Reguladora de las Jurisdiccién Contencioso
Administrativa que exigia —como sigue exigiendo ahora la jurisprudencia— que el
efecto de la conducta administrativa de la Administracion practicamente signifique
la muerte fisica, juridica o econdmica del justiciable para el acogimiento de las
cautelares, pues de otra forma no tiene por probado el grave dafio o perjuicio.
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3.2 LOS PODERES OFICIOSOS DEL JUEZ CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

En la nueva concepcién del CPCA no se sigue un régimen dispositivo estricto,
en el que solo se hace pronunciamiento o se valora lo expresamente solicitado por
las partes, sino un sistema abierto, flexible, con un papel activo de todos los agen-
tes jurisdiccionales que intervienen en el proceso (21). De suerte que, se ha adopta-
do un régimen con importantes dosis del inquisitivo u oficioso.

Efectivamente, el régimen inquisitivo opera cuando el juez no es sujeto pasivo
del proceso, sino que adopta la calidad de sujeto activo, pues ostenta facultades
para iniciarlo, fijar el tema de decision y decretar las pruebas que considere nece-
sarias. Este tipo de sistema se ha asignado a aquellos procesos en donde se ventilan
asuntos en los que el Estado o la sociedad tienen interés. Por demaés, el juez esta
limitado solo por la ley y debe buscar la verdad real atin con prescindencia de las
partes, a lo que se suma que puede impulsar el proceso de oficio y estd facultado
para investigar los hechos, descubriéndolos a través de medios conocidos o utili-
zando cualesquiera que sirvan para esclarecer la verdad real y ya no solo la formal.

En el CPCA, por tanto, se crea un régimen mixto (inquisitivo-dispositivo), que
adopta una posicion ecléctica con preeminencia oficiosa y/o inquisitiva del juez, la
cual viene justificada en la tutela de los intereses superiores del colectivo que se
dilucidan en la jurisdiccién contencioso administrativa.

3.2.1 Enrelacion con la prueba

El articulo 82.1 del CPCA les confiere a los jueces poder de iniciativa probato-
ria. En este sentido, sefiala dicho numeral que los jueces ordenardn y practicardn
todas las diligencias de prueba necesarias para determinar la verdad real de los
hechos relevantes en el proceso.

De igual forma, el numeral 93.3 del mismo Cédigo determina la potestad del
juez tramitador para ordenar la recepcion de cualquier prueba no ofrecida por las
partes, en el tanto y cuanto resulte indispensable o manifiestamente ttil para escla-
recer la verdad real de los hechos controvertidos.

Adicionalmente, el canon 110 le permite al Tribunal de Juicio, al momento
mismo de la deliberacién, ordenar la recepcién de nuevas pruebas o de ampliar las
incorporadas, en cuyo caso debe disponer la reapertura del debate.

Finalmente, el numeral 148 faculta a 1a Sala Primera o al Tribunal de Casacion
para que ordenen cualquier prueba o diligencia para mejor resolver el recurso de
casacidn interpuesto.

De manera que, en el proceso contencioso administrativo, ademds de corres-
ponderle la carga de la prueba a quien formule una pretension, respecto a las afir-
maciones de los hechos constitutivos de su derecho, y/o a quien se oponga a una
pretension, en cuanto a las afirmaciones de hechos impeditivos, modificativos o
extintivos del derecho del actor, también corresponde a los jueces una carga proba-
toria que podriamos denominar supletoria respecto de los elementos probatorios

(21) GonNzALEz, O. (2006), «Sentencia», en M. J. al, El nuevo proceso contencioso-adminis-
trativo (pp. 409-506). San José: Poder Judicial.
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que resulten indispensables para el esclarecimiento de la verdad real de los hechos
y cuyo requerimiento no podia anticiparse de previo al debate.

3.2.2 Respecto de las pretensiones

En los articulos 90 inciso b y 95 se prevé la facultad del juez tramitador de
aclarar o ajustar los extremos de la demanda, contrademanda y contestacion en la
audiencia preliminar, asi como también la potestad del Tribunal de Juicio de
ampliar, adaptar, ajustar o aclarar la pretension.

3.2.3 Al dictar sentencia

Mais determinantes ain son las potestades oficiosas de los jueces contencio-
sos-administrativos en relacion con la anulacién de conductas administrativas en
sentencia. En este sentido, el inciso 1) del articulo 119 dice: «La sentencia resol-
verd sobre todas las pretensiones y todos los extremos permitidos por este Codi-
go». Ello nos lleva de inmediato a buscar en el numeral 122 esos «extremos per-
mitidos por el Cédigo», ante lo cual nos encontramos, ya de entrada, que en el
inciso a) se establece la obligacién del juez de «declarar la disconformidad de la
conducta administrativa con el ordenamiento juridico y de todos los actos o actua-
ciones conexos». Adicionalmente, los incisos d) y g) establecen un deber al juzga-
dor de «reconocer, restablecer o declarar cualquier situacién juridica tutelable,
adoptando cuantas medidas resulten necesarias y apropiadas» y de «condenar a la
Administracién a realizar cualquier conducta administrativa especifica impuesta
por el ordenamiento juridico.» No dejan duda de los poderes oficiosos del juez los
incisos k) y 1) de esa misma norma, cuando establecen su obligacién de «suprimir
atn de oficio, toda conducta administrativa directamente relacionada con la some-
tida a proceso, cuando sea disconforme con el ordenamiento juridico»; y «hacer
cesar la ejecucién en curso y los efectos remanentes de la conducta administrativa
ilegitima.»

Al comentar estas normas, Gonzélez sefiala que buscan garantizar el derecho o
interés declarado, asi como la situacion juridica reconocida o restablecida, median-
te un instrumento de limpieza total de aquella conducta administrativa que, siendo
colateral, es también antijuridica, por iguales o diversos motivos al principal, con
lesién grave para el petente, bien sea porque estd directamente vinculada con ella,
o bien, porque su ejecucién y efectos vigentes, tanto como ilegitimos, mantienen o
acrecientan la continuidad del agravio. Se trata —dice el mismo autor— de dos llaves
diversas para el Tribunal, una mediante la cual se habilita al juez la supresién de
cualesquiera conductas conexas, directamente vinculadas con la principal en el
proceso, y otra por la cual se pretenden eliminar los residuos o consecuencias fac-
tico-juridicas, que estorban al goce pleno de los derechos o intereses declarados en
la propia sentencia (22).

(22) 1Ibid.
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3.3 EL JUICIO POR AUDIENCIAS

Otro de los grandes cambios que trajo consigo el CPCA es la oralidad. De esta
forma, en su capitulo V establece las reglas generales que deben observarse en las
audiencias orales, sea preliminar o complementaria (juicio oral).

3.3.1 La audiencia preliminar

Esta audiencia toma partido por el modelo concentrado de saneamiento del
proceso, pues permite resolver de forma concentrada e interactiva, todos aquellos
aspectos que, a pesar de no referirse al fondo del asunto, tardaban meses e incluso
aflos en ser resueltos (23), sobre todo en el caso del modelo contencioso adminis-
trativo anterior regido por la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Admi-
nistrativa y supletoriamente por el Cédigo Procesal Civil, mientras iban y venfan
recursos e incidentes. Es asi como, en el CPCA, se incluyo la audiencia preliminar,
con el objeto de depurar el procedimiento y ajustar su objeto.

Ahora bien, el objetivo de la preliminar es que el proceso llegue al tribunal de
juicio libre de cualquier vicio o defecto, con las pretensiones perfectamente delimi-
tadas, resueltas las defensas previas, decidida la intervencion de los coadyuvantes,
determinados los hechos controvertidos y no controvertidos, asi como definidas las
pruebas; en suma: sanear o expurgar el proceso de cualquier asunto de forma que
pudiera representar un obstaculo para la resolucién del fondo del asunto (24).

Con todo, existen tres excepciones a esta regla, a saber: i) trdmite preferente,
previsto en el numeral 60 del CPCA,; ii) fallo directo, previsto en el numeral 69 del
CPCA; y iii) puro derecho. En el primer supuesto, una vez contestada la demanda,
el tribunal de juicio dispone celebrar una tnica audiencia en la que se entra a cono-
cer y resolver sobre los extremos que corresponden a la audiencia preliminar, ade-
mads de la evacuacién de la prueba y las conclusiones de las partes, para pasar de
inmediato a la deliberacién y dictado de sentencia. En este escenario —por demads
bastante excepcional— no hay preparacién para llegar al juicio oral, sino que, con el
fin de acelerar el proceso, se condensan en una sola audiencia, tanto los extremos
de la preliminar, como de la complementaria. Por su parte, el fallo directo le permi-
te al actor o reconventor solicitar que, una vez contestada la demanda o contrade-
manda y si la contraparte no se opone, se falle el proceso sin la celebracién de
audiencia alguna. Finalmente, en los casos de puro derecho, sea en aquellos casos
que no haya prueba que evacuar, estd previsto que el juez de tramite prescinda del
juicio oral y confiera a las partes, al finalizar la misma audiencia preliminar, la
posibilidad de formular sus conclusiones para pasar de inmediato el asunto al tribu-
nal de juicio para que sea resuelto.

La audiencia preliminar se celebra una vez fracasada la conciliacién, o bien
cuando alguna de las partes haya manifestado su negativa a conciliar o no se pre-
senta a la audiencia respectiva (art. 81 CPCA). Para este momento, la demanda ya

(23) MiLANO, A. (2006), «La actividad procesal en el Cédigo Procesal Contencioso Adminis-
trativo», en M. J. al, El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo (pp. 249-362). San José: Poder
Judicial.

(24) VILLALOBOS, J. (2012), Manual de técnicas de oralidad en el juicio contencioso adminis-
trativo, San Jos€: Investigaciones Juridicas S. A.
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tiene que haber sido presentada, asi como la contestacién de la demanda y, en su
caso, la réplica. En primer término, se sanea el proceso, resolviéndose de oficio o a
gestion de parte todo tipo de nulidades procesales y cualquier otro aspecto no ati-
nente al mérito del asunto. Luego, se aclaran y ajustan los extremos de la demanda,
contrademanda, contestacion y réplica, cuando resulten oscuros o imprecisos; de
seguido se resuelve sobre la intervencion del coadyuvante; las defensas previas; se
determinan los hechos controvertidos que deban ser objeto de prueba; y finalmente
se determina la admisibilidad de la prueba ofrecida.

3.3.2 La audiencia complementaria

A diferencia de la audiencia preliminar, la complementaria o juicio oral, tiene
una funcién bastante mds concreta (25). En efecto, su objetivo especifico consiste
en permitir la fundamentacién de la sentencia, lo cual se realiza, de forma exclusi-
va, mediante el material probatorio que se genera oralmente a partir de la celebra-
cién del juicio. Es hasta este momento «donde realmente existe y se resuelve el
litigio, pues tanto la demanda, como la contestacién y la audiencia preliminar sélo
han sido la preparacién del marco de referencia y de las partes para asistir a este
debate en igualdad de condiciones, cuyo fin es resolver el caso.» (26)

Normalmente, el juicio oral se celebra con posterioridad a la audiencia prelimi-
nar. De suerte que, si el objetivo de la audiencia preliminar ha sido bien cumplido
por el juez tramitador y las partes, el proceso deberia llegar al tribunal de juicio
libre de cualquier vicio o defecto, con las pretensiones perfectamente delimitadas,
resueltas las defensas previas, decidida la intervencién de los coadyuvantes, deter-
minados los hechos controvertidos y no controvertidos, asi como definidas las
pruebas; en suma: saneado y ordenado (27).

3.3.3 Sentencia

Dispone el numeral 111 del CPCA que, transcurrida la audiencia, el tribunal
deliberard inmediatamente y procederd a dictar sentencia. Se emitird oralmente en
ese acto; para tal efecto, el tribunal podrd ordenar un receso. La sentencia dictada
oralmente quedara notificada con su dictado, pero el tribunal tendrd la obligacién
de entregar a las partes, en ese mismo acto, una reproduccion escrita de la senten-
cia. A partir de esta norma es posible interpretar que la intencién del legislador fue
que el dictado de la sentencia fuera inmediato, al terminar la audiencia comple-
mentaria o juicio oral, precisamente en aras de poner en préctica los principios de
inmediatez y concentracion.

El legislador, sin embargo, previé supuestos —claramente de excepcién— en los
que no fuera posible emitirla en el acto oralmente. Para tales efectos, igualmente en
aras de respetar la inmediatez y concentracién, dispuso reglas rigidas en cuanto a
los plazos para dictarla, siendo la regla general que la sentencia debe dictarse por
escrito dentro de los cinco dias habiles siguientes y en casos muy complejos, segtiin

(25) Op. cit. MILANO, A.

(26) VILLALOBOS, J. (2008), Guia para litigar en el proceso contencioso administrativo, San
José: Investigaciones Juridica S. A.

(27) Ibid.
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lo determine el juez, dentro del plazo médximo de quince dias hibiles siguientes a la
terminacién del juicio oral y publico. Asimismo, con el fin de que no se mal inter-
pretara que los plazos son ordenatorios, se establecié también que, vencidos los
plazos, lo actuado y resuelto serd nulo, por lo que el juicio oral y publico debera
repetirse ante otro tribunal, que serd el encargado de dictar la sentencia, sin perjui-
cio de las responsabilidades correspondientes; lo anterior, salvo en el caso de los
actos o las actuaciones probatorias irreproducibles, que mantendran su validez en
la nueva audiencia convocada.

Lamentablemente, lo que el legislador previdé como la regla, se ha convertido
en una excepcidn cada vez més rara: la sentencia oral dictada inmediatamente des-
pués de concluir la audiencia complementaria o juicio oral.

3.3.4 La casacion contenciosa

Contra la sentencia de primera instancia inicamente cabe recurso de casacion;
empero, se trata de una casacion sui generis, pues entre otras tiene las siguientes
caracteristicas que la hacen tnica:

— Se superd la distincién cldsica entre vicios in iudicando e in procedendo,
sustituyéndose por un pardmetro patolégico amplio y prominente que da entrada al
recurso de casacién en todos aquellos casos en que la sentencia sea «contraria al
ordenamiento juridico».

— En cuanto a formalidades o requisitos del recurso de casacién, inicamente
se requiere indicar, de manera clara y precisa, los motivos del recurso, con la fun-
damentacion factica y juridica del caso.

— Se prevé la posibilidad de que, si el juez de casacidn, antes de dictar senten-
cia, estima que el recurso de casacién o la infraccién aducida, pueden no haber sido
apreciados debidamente por las partes, por existir en apariencia otros fundamentos
juridicos para sustentar las pretensiones casacionales, los someta a aquellas, en
forma clara y precisa, mediante resolucién, advirtiendo que no prejuzga el caso y
concediendo 5 dias habiles de audiencia para que formulen las alegaciones escritas
que estimen oportunas.

— De igual manera, resulta trascendental la inclusidn, via articulo 138, inci-
so d), de la violacién de las normas o los principios del Derecho constitucional,
entre otros, razonabilidad, proporcionalidad, seguridad juridica e igualdad, como
motivo de casacion.

Pero quizés sea la finalidad subjetiva que ahora ostenta la casacién contenciosa
la mutacién més trascendental que este instituto ha sufrido. Como se dijo, a partir
de la entrada en vigencia del CPCA, es la tutela de los derechos e intereses debati-
dos lo més importante. De suerte que, si antes esos derechos e intereses se tutela-
ban como efecto reflejo de la proteccién de la ley, hoy se han colocado en un pri-
mer plano. Por tanto, actualmente debe calificarse la casacion contenciosa como
mixta o ecléctica, en el tanto cumple una finalidad trifdsica, a saber: la nomofilaxis,
la uniformidad de la jurisprudencia y la justicia del caso, mediante la tutela efectiva
de los derechos e intereses discutidos en la contienda (28).

(28) Op. cit. GONZALEZ, O., Recursos.
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3.3.5 Ejecucion de sentencias

Finalmente, el CPCA corrigi6 la raquitica regulacién de la ejecucién de sen-
tencias que contenia la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administra-
tiva. En este sentido, ademds de prever un cuerpo de jueces ejecutores, el Codigo
ademds los dot6é de amplios poderes para: solicitar auxilio de la Fuerza Publica
para la ejecucion plena e integra de las sentencias, sancionar con una multa de uno
a cinco salarios base a los funcionarios renuentes, ejecutar la sentencia requiriendo
la colaboracién de las autoridades y los agentes de la Administracién condenada o,
en su defecto, de otras Administraciones publicas, ejecutar ellos mismos con cargo
a la Administracién publica condenada, adoptar las medidas necesarias, a fin de
allegar los fondos indispensables para la plena ejecucidn, ordenar la paralizacién
del presupuesto e incluso embargar los bienes de dominio privado de la Adminis-
tracion publica que no se encuentren afectos a un fin publico, la participacién
accionaria o econdmica en empresas publicas o privadas, propiedad del ente publi-
co condenado y los ingresos percibidos efectivamente por transferencias conteni-
das en la Ley de Presupuesto Nacional, en favor de la entidad publica condenada.

4. LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En virtud de los articulos 9 y 41 de la Constitucién Politica, el Estado costarri-
cense es responsable. Por ello, cualquier disposicidn contraria a esas normas seria
inconstitucional por contravenir normas y principios de rango constitucional, que
constituyen, ademds, principios transversales y cimientes de nuestro Estado Cons-
titucional de Derecho. Como con elocuencia explicaba Ortiz Ortiz en relacién con
la responsabilidad de la Administracién: «No se trata de una norma destinada al
legislador, sino de una garantia individual. En ausencia de ley que la consagre, o en
presencia de ley que la contradiga, esa garantia de todos modos existe, porque su
formulacién constitucional es bien clara e imperativa por si misma.» (29)

Ahora, si bien es cierto la funcién primordial de la responsabilidad civil extra-
contractual en general es la reparacién de dafios, tratindose de la responsabilidad
de la Administracidn puiblica, quizas sea la funcién preventiva la mas importante de
todas, pues tiene la virtud de evitar los dafios causados por el poder piblico y sus
agentes a través del indudable incentivo que la eventualidad de tener que satisfacer
mds y mayores indemnizaciones representa. Aunado a esa funcién preventiva, la
responsabilidad patrimonial de la Administracién publica también sirve de control
del buen funcionamiento de los servicios publicos. Y es que, asi como respecto de
la responsabilidad personal de los funcionarios publicos, la estrategia preventiva
puede basarse en la ejemplaridad publica (30), pues de igual forma, en relacién con
el aparato administrativo, el aprendizaje a partir de los errores puede hacer mejor a
la Administracion, de ahi el éxito de las cartas de servicio.

(29) OrTiz, E. (1996), Expropiacion y responsabilidad piiblicas, San José: Litografia e Impren-
ta LIL.

(30) RIvERo, R. (2020), «;Una espada de Damocles? Responsabilidades de servidores publicos
y prevencion de la arbitrariedad», Revista de la Facultad de Derecho de México, 5-34.
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Asi pues, la institucién de la responsabilidad de la Administracién publica
puede y debe ser abordada no solo desde la ptica de la garantia para el administra-
do, sino también, desde la perspectiva de los principios de eficacia y eficiencia de
la Administracion en la gestién de los servicios publicos. De esta forma, la respon-
sabilidad se presenta como un efectivo instrumento de control del poder y del buen
funcionamiento de los servicios publicos, que en definitiva instruye a la Adminis-
tracién como debe actuar y cdmo no, si es que quiere evitar tener que indemnizar y
producir mas y mayores dafios derivados de su accién (31).

Nuestra Constitucién Politica no es ayuna en cuanto a esta concepcidn, pues
recoge en sus articulos 140, inciso 8.°, 139, inciso 4.° y 191 un derecho fundamen-
tal innominado o atipico de los administrados al buen funcionamiento de los servi-
cios publicos, en el tanto dichos cdnones legales recogen los pardmetros deontol6-
gicos de la funcidn administrativa tales como el «buen funcionamiento de los
servicios y dependencias administrativas», «buena marcha del Gobierno» y «efi-
ciencia de la administracién». Este derecho fundamental al buen funcionamiento
de los servicios publicos le impone tanto a los entes piblicos como a sus funciona-
rios, actuar en el ejercicio de sus competencias y la prestacién de los servicios
publicos de forma eficiente y eficaz y, desde luego, la obligacién correlativa de
reparar los dafios y perjuicios causados cuando se vulnere esa garantia constitucio-
nal (Sala Constitucional, Res. nim. 2004-5207).

A nivel legal, nuestra LGAP establece la responsabilidad directa del Estado sin
necesidad de probar previamente que el dafio se produjo por culpa de un funciona-
rio en especifico, con tal de que el dafio sufrido sea efectivo, evaluable e individua-
lizable en relacién con una persona o grupo. Asimismo, establece que la Adminis-
tracién es responsable 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, asi como la obligacion de reparar todo dafio causado a los derechos subje-
tivos ajenos por faltas de sus servidores cometidas durante el desempefio de los
deberes del cargo o con ocasién del mismo, utilizando las oportunidades o medios
que ofrece, aun cuando sea para fines o actividades o actos extrafos a dicha misién.

A partir de lo anterior, la jurisprudencia venia entendiendo que la responsabili-
dad de la Administracién publica en Costa Rica era objetiva, puesto que —se soste-
nia— existe responsabilidad de ésta siempre que su funcionamiento normal o anor-
mal, cause un dafio que la victima no tenga el deber de soportar, siempre y cuando
se cumpla con el imprescindible nexo causal entre la conducta administrativa y el
dafo.

Este criterio abandonaba la observacion analitica del sujeto productor del dafio
y la calificacién de su conducta, para ubicarse en la posicién de la victima que,
menguada en su situacién juridica, queda eximida en la comprobacién de cualquier
pardmetro subjetivo del funcionario publico. Por tanto, habria responsabilidad de
la Administracién siempre que su funcionamiento normal o anormal, causare un
dafio que la victima no tenga el deber de soportar, ya sea patrimonial o extrapatri-
monial, siempre y cuando exista un nexo de causalidad entre la conducta piiblica y
el dafio.

(31) Orriz, L. (2005), La responsabilidad in vigilando del Banco Central de Costa Rica por la
supervision del Sistema Financiero Nacional, San José: Instituto Iberoamericano de Derecho Admi-
nistrativo Profesor Jests Gonzalez Pérez.
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Con todo, reciente jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia (32) ha reflexionado y llevado a la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion a su justa dimensién, sefialando que nuestro régimen de responsabilidad
administrativa es objetivamente moderado (33). Bajo esta premisa —dice la juris-
prudencia— si bien el numeral 190 de nuestra LGAP refiere a «funcionamiento
legitimo o ilegitimo, normal o anormal», lo cierto es que Gnicamente en relacién
con los supuestos de funcionamiento legitimo y/o normal puede concebirse una
responsabilidad objetiva pura, en la que basta la relacidn de causalidad entre la
conducta administrativa y el dafio para que pueda exigirse responsabilidad, a lo que
debe unirse, ademads, la especialidad del dafio, sea por la pequefia proporcién de
afectados o por la intensidad excepcional de la lesién. En los demds casos debe
verificarse una especie de «culpa objetiva» de la Administracion en la que aquella,
para ser merecedora de responsabilidad, tendria que haber funcionado, ora de
manera ilegitima, ora de forma anormal, con lo cual la objetividad plena de la res-
ponsabilidad deja de ser tal (34). Se acerca nuestra jurisprudencia, pues, a lo que
Garcia de Enterria escribio en el prélogo al revolucionario estudio de Oriol Mir
Puigpelat citado:

«(...) en el &nimo de quienes redactamos el articulo 121 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa, como en el de quienes, en general, después hemos expuesto
el régimen vigente, hoy regulado en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
nunca existid la idea de que la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién en nuestro derecho tuviese que ser una responsabilidad objetiva y absolu-
ta, capaz de incluir supuestos ilimitados de indemnizacién en cuanto hubiese
intervenido un agente publico (...)». En concreto, en esos dos lugares tipifica-
mos tres causas especificas de imputacion: primera, la realizacion directa y
legitima del dafio por la Administracién cuando incide sobre un patrimonio
que no estaba previamente obligado a soportarlo en sus consecuencias econo-
micas (y aqui se citan: dafios derivados de la construccién de obras publicas y
los causados por la represion de desérdenes o calamidades publicas, en los dos
supuestos sin que se haya producido ninguna falta de la Administracién, asi
como por actos no fiscalizables en via contencioso-administrativa, como reco-
gi6 mds tarde la Ley Jurisdiccional de 1956, art. 2.b). Segunda causa de impu-
tacion: la actuacion ilicita de la Administracion, aunque fuese imputable sub-
jetivamente al agente (cuya culpa asume la Administracién como organizacién
responsable ad extra): es el supuesto tipico del “funcionamiento anormal de
los servicios”. Y, finalmente, en tercer lugar, los casos de «riesgo creado por la
Administracién», que implicaria la imputacién del caso fortuito derivado de
ese riesgo a que la Administracién ha sometido, en beneficio propio, a los
ciudadanos. Sélo en este tltimo supuesto podria hablarse de la imputacién de

(32) Res: 000308-F-2006 de las diez horas treinta minutos del 25 de mayo de 2006.

(33) Sobre este régimen moderadamente objetivo Laguna de Paz explica atinadamente que:
«La responsabilidad extracontractual de la Administracion, inevitablemente, surge vinculada a la idea
de culpa, propia del mundo juridico-privado, en el que la institucién cuenta con una tradicién milena-
ria. No obstante, la mayor parte de los ordenamientos juridicos ha ampliado la garantia piblica patri-
monial hasta la cobertura de supuestos indemnizatorios que no presuponen culpa, aunque sin estable-
cer un régimen de responsabilidad objetiva general.» Laguna, J. C. (2019) Derecho Administrativo
Econémico. 2.“ edicion ampliada. Madrid: Civitas, p. 937.

(34) MIR, O. (2002), La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion. Hacia un nuevo
sistema, Madrid: Civitas.
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una responsabilidad objetiva, pero estrictamente limitada a ese supuesto espe-
cifico de “riesgo creado por la Administraciéon”, no, pues, a cualquier riesgo
imaginable, criticindose expresamente la supuesta “responsabilidad por ries-
go generalizado” o de “socializacion del riesgo” propuesta por Duguit (...).»

5. PERSPECTIVAS EVOLUTIVAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EN COSTA RICA' Y CONVERGENCIAS GLOBALES

Mientras se escriben estas lineas, Costa Rica ha concluido su proceso de incor-
poracion a la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE), que es, como en su momento sefial6 el ex Presidente de Colombia Juan
Manuel Santos, «como clasificar al Mundial de Futbol..., es ingresar a ese grupo
de los mejores y competir en ese grupo de los mejores» (35).

Ello presenta un enorme reto para los fundamentos, prolegémenos y dogmas
de nuestro Derecho administrativo pues, como parte del proceso de ingreso y sin
siquiera haber suscrito ni aprobado el Acuerdo sobre los términos de la adhesion de
la Republica de Costa Rica a la Convencién de la OCDE (Convencién), nos vimos
obligados a ajustar varias normas y politicas publicas a las «recomendaciones» de
esa Organizacién. Ello demuestra que esas «recomendaciones» terminan siendo
tan implacables como el m4s formalizado de los Cédigos Penales (36), pues a pesar
de no ser Derecho en el sentido formal del término, nadie osaria incumplirlas, des-
virtuarlas o desaplicarlas (37).

Ahora que ya Costa Rica ha aprobado la Convencion y, por tanto, se ha incor-
porado formalmente a la OCDE, queda pues constrefiida por su articulo 5 que habi-
lita a dicha Organizacién para para hacer recomendaciones a los miembros. En
relacion con estas «recomendaciones» se ha dicho que, atn y cuando «no son juri-
dicamente vinculantes, la practica si les reconoce una importante fuerza moral en
la medida en que representan la voluntad politica de los paises miembros y se
espera de ellos que hagan todo lo posible para ponerlos en aplicacion
plenamente» (38).

De manera que, este proceso de incorporacion a la OCDE demuestra que el
gran reto evolutivo que se le plantea a nuestro Derecho administrativo es su progre-
siva desestatalizacion, o, si se quiere, la administrativizacién del espacio juridico
global (39). Y es que, si bien no han sido propiamente las crisis econémicas, socia-

(35) http://elnuevosiglo.com.co/articulos/10-2013-ingresar-a-la-ocde-es-como-clasificar-al-
mundial

(36) JIMENEZ-BLANCO, A. (2012), «Aspectos sustantivos de la regulacién bancaria», en la obra
colectiva La Regulacion Economica. En especial, La Regulacién Bancaria. Actas del IX Congreso
Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Madrid: Iustel, pp. 137-144.

(37) Véase sobre el «poder normativo» de la OCDE: Société Francaise pour le Droit Internatio-
nal (2014) Le pouvoir normatif de I’OCDE, Paris: Pedone.

(38) CaMPANELLI, M. J. (2019), «El derecho administrativo tradicional en el Estado posmoder-
no: globalizacidn, buena administracion y supranacionalidad (el caso OCDE-Colombia)», Revista
digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, nim. 21, pp. 201-219.

(39) Ausy,J. B. (2016), La globalizacion, el derecho y el Estado, Sevilla: Editorial Global Law
Press.
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II. DERECHO ADMINISTRATIVO COSTARRICENSE. ENTRE PRERROGATIVA Y GARANTIA

les o de salud experimentadas durante los tltimos afios el catalizador de la regula-
cidén global, si que han constituido un verdadero giro copernicano en cuanto a con-
cientizar a la comunidad internacional sobre su necesidad, pues a problemas
globales: soluciones globales (40). Es a partir de lo anterior que se ha dado un
cambio de paradigma en la regulacién tal como la conociamos, pues ahora, lejos de
tratarse de una funcién inherente a la soberania del Estado y por tanto regida por un
Derecho administrativo doméstico, se ha relativizado, pues ya no son sélo los
poderes estatales los que elaboran, establecen y aplican regulaciones, sino también
los organismos internacionales que ya existian y que a partir de las diversas crisis
han tomado mayor fuerza y preponderancia, a la par de otros tantos que han comen-
zado a pulular.

Asi, la regulacién de actividades globalizadas, entre las cuales la financiera y la
salud son ejemplos dilectos, ha dejado de ser un asunto de incumbencia exclusiva
de los Estados para convertirse en materia de interés internacional o global. La
soberania, tal cual la vislumbré Bodino alguna vez (41), se ha tornado insostenible
en este orden mundial en el que nos ha tocado vivir. En lo nacional, entonces, se ha
superado que las unicas fuentes sean las del Estado bajo su soberania y voluntad,
para seguir hacia una posmodernidad multinivel en el andlisis de fuentes de dere-
cho en el contexto global (42).

Y para muestra varios botones: las normas del Comité de Basilea, las recomen-
daciones del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), las disposiciones
de la Junta Europea de Riesgo Sistémico, las directrices del Fondo Monetario
Internacional (FMI), los laudos con efecto extraterritorial que emiten los tribunales
arbitrales del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (CIADI) y, como no, las disposiciones de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS). Asi, pues, esté claro que actualmente, como ha puesto de manifiesto Cas-
sese: «La centralidad del Estado a la nocién de los poderes ptiblicos se ha conver-
tido en una ilusion» (43).

Nunca antes fue méas evidente la porosidad y ralentizacién de las fronteras de
los Estados y su soberania, pues en el tanto las actividades de sus ciudadanos se
realizan en un gran orden econémico mundial, la comunidad internacional puede y
debe satisfacer también el interés publico y general, en aras de evitar externalida-
des negativas que puedan desembocar en riesgos sistémicos tan nocivos como el de
la pandemia de la COVID-19 o la crisis econémica del 2007-2008. Esa fuerza
vincular de esta nueva regulacién global, surgida desde hace muchos afios ya, pero
reinventada a partir de las recientes crisis, la constituye el «Derecho de la necesi-
dad», que transforma esas «normas imperfectas» que dictan los organismos inter-
nacionales —ahora convertidos en reguladores globales— ya no en voluntarias, sino

(40) GOMEz, M. L. (2012), «La crisis financiera. Un aviso sobre el alcance de la regulacién en
Estados Unidos: algunas reflexiones al hilo del informe Squam Lake», en la obra colectiva La Regula-
cion Econdmica. En especial, La Regulacién Bancaria. Actas del IX Congreso Hispano-Luso de Dere-
cho Administrativo. Madrid: Iustel, pp. 469-481.

(41) Vid. BoDIN, J. (1986), Les six livres de la république. Paris: Fayard.

(42) FryDMAN, B. y TWINING, W. (2015), A symposium on global law, legal pluralism and
legal indicators, The Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, vol. 47, nim. 1, London: Rout-
ledge, p. 26.

(43) CASSESE, S. (2005), Administrative Law without the State? The Challenge of Global Regu-
lation. 37 New York University Journal of International Law and Politics 663.
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impuestas por una comunidad vital, necesaria, involuntaria, natural e irracional; en
suma, en un verdadero orden superior a la suma de sus partes (44).

Y es que, parafraseando lo que alguna vez dijo Barack Obama, si tenemos una
estacion espacial internacional, de la que son socios rusos, estadounidenses y japo-
neses, todos a bordo, pues no hay razén alguna para que este mismo esquema de
cooperacién no pueda ser aplicado aqui en la Tierra, y en nuestro caso, especifica-
mente al Derecho administrativo en aras de un bien mayor a cada Estado (45). Por
tanto, no queda mas que adaptar el Derecho administrativo a la realidad del mundo
globalizado, pero mds que apostar por su desestatalizacion, le apuesto, antes bien,
a la administrativizacién del espacio juridico global, pues las garantias que solo el
Derecho administrativo cldsico ofrece, nunca pueden pasar de moda.

(44) Piza, R. (1998), «El valor del Derecho y la Jurisprudencia Internacionales de Derechos
Humanos en el Derecho y la Justicia Internos. El Ejemplo de Costa Rica», en Liber Amicorum, Héctor
Fix-Zamudio. San José: Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, citando a de
Vitoria, F. (1998), Sobre el poder civil. Sobre los indios. Sobre el derecho de guerra, Madrid: Tecnos.

(45) «Estamos muy orgullosos del gran trabajo que estan realizando nuestros astronautas. Pero
una de las cosas mas maravillosas es que se trata de una estacion espacial internacional. Sé que tene-
mos socios rusos y japoneses a bordo. Este es un espiritu de cooperacion que podemos aplicar también
en la Tierra». http://edant.clarin.com/diario/2009/03/25/sociedad/s-01884328.htm. Ver la referencia en
Gordillo, A. (2009), «Hacia la unidad del orden juridico mundial», en la obra colectiva El Nuevo Dere-
cho Administrativo Global en América Latina, Buenos Aires: RAP, p. 88.
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