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RESUMEN

En este trabajo final de investigacién aplicada denominado LA TUTELA CAUTELAR EN EL CODIGO PRO-
CESAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, se describen y analizan el sistema, las caracteristicas, limites y princi-
pios de la tutela cautelar incorporados en el moderno Cédigo Procesal Contencioso Administrativo (Ley N.° 8508 del
28 de Abril de 2006).

El analisis del tema empieza por delimitar el papel de la dogmatica en esta materia y la importancia de asumir
un enfoque tépico en el andlisis de los circulos de problemas a que nos enfrenta el sistema flexible introducido por
la Ley N.° 8508. Luego de realizado dicho andlisis, se prosigue con el estudio de la normativa y sus interrogantes,
empezando por el concepto mismo de medida cautelar hasta llegar a las caracteristicas estructurantes de la tutela
cautelar en la nueva legislacion.

Con base en el enfoque tépico que se asume, se analizan las modalidades, los presupuestos y cauces
procesales de la tutela cautelar en el Cdigo Procesal Contencioso Administrativo. Se estudian primero sus tres pre-
supuestos generales: a) fumus boni iuris, b) periculum in mora'y ¢) ponderacion de los intereses en juego. Segundo,
se analizan las medidas conservativas, anticipativas e innovativas. Y, tercero, los cauces procesales diferenciados
(medidas provisionalisimas, inaudita altera parte y ante causam). Para finalizar esta segunda parte, se estudian las
medidas de contracautela y las fases del procedimiento general establecido en el Titulo Tercero de la legislacién
de cita.

En el capitulo tercero y ultimo, se estudian a profundidad cada uno de los supuestos limites al derecho
fundamental a la tutela cautelar, asi como los obstaculos teoricos y practicos que podrian dar al traste con el
espiritu de la reforma. Dentro de este apartado se estudian los problemas particulares que podria plantear el hacer
personalisimo en el &mbito de la Administracion Publica, la discrecionalidad administrativa, el temor al adelanto
de criterio y la consideracion de las posibilidades y previsiones financieras que debe hacer el juez al momento de
solucionar el problema cautelar. El analisis de estos supuestos limites nos lleva a tocar la posible afectacién de
intereses contrapuestos, el caso de las medidas con efectos irreversibles y, finalmente, la ineludible distincién entre
arbitrariedad y discrecionalidad judicial.

Hechas las anteriores consideraciones, los elementos esenciales de la tutela cautelar en el Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo son de esta forma analizados, proyectando su aplicacién a los problemas complejos de
la practica. Y, finalmente, concluimos afirmando la viabilidad, mas adn, la imposicion legal y constitucional de una
tutela cautelar efectiva, incluso mediando potestades administrativas con elementos discrecionales, aplicando para
ello incluso, si las circunstancias asi lo imponen, como ultimo reducto el poder de sustitucion del juez contencioso
administrativo para la ejecucion de lo dispuesto, como un requisito ineludible e indispensable de la tutela judicial
efectiva. Esto no sera entonces la tergiversacién de las reglas del ordenamiento sino su consumacion y el broche de
cierre de la nueva justicia administrativa.
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MEDIDAS CAUTELARES

INTRODUCCION

Tenemos la oportunidad de ser testigos de un giro radical en la justicia administrativa costarricense. La
entrada en vigencia del Codigo Procesal Contencioso Administrativo [CPCA] no solo cambia la dinamica del proceso,
sino también introduce en el ambito de lo contencioso un conjunto de herramientas para potenciar la proteccion de
los derechos e intereses de la persona. Esto se debe al norte de esa reforma que es, precisamente, hacer efectiva la
tutela del sistema judicial.

Uno de los pilares fundantes de ese cambio y componente inescindible de la nueva realidad de la justicia
administrativa es el ensanchamiento y la diversificacion de las medidas cautelares.

Sinembargo, tal ensanchamiento plantea una serie de retos para los destinatarios de lanorma, acostumbrados,
casi todos hasta hace muy pocos afios, a la suspension como mecanismo natural dentro del ambito cautelar.

La presente investigacién pretende abordar algunos de esos retos, al dar un tratamiento sistematico
y pormenorizado a las medidas cautelares, tal y como han sido previstas en el Cadigo Procesal Contencioso
Administrativo. Para lograr ese objeto, se acude a la doctrina y la jurisprudencia mas relevante y nos atrevemos a dar
algunos aportes propios.

La hipdtesis planteada como punto de partida para la presente investigacion fue que la tutela cautelar
contemplada el CPCA constituye un salto cualitativo con respecto a la pretérita Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa que engarza directamente con la imposicién legal y constitucional de una tutela cautelar
efectiva, incluso mediando potestades administrativas con elementos discrecionales.

Para poder comprobar o refutar dicha hipétesis, nos resulté necesario desarrollar varios objetivos que se
exponen a lo largo de los diferentes apartados. El primer capitulo expone los puntos medulares de la tutela cautelar
concebida en el CPCA. El segundo capitulo se ocupa de los presupuestos y la tipologia de esas medidas en el Codigo
Procesal Contencioso Administrativo, asi como de sus cauces procesales diferenciados, y, finalmente, el tercero nos
aproxima a los retos que introduce la reforma.

Para cumplir con esos objetivos fue necesario recurrir al método deductivo partiendo de los puntos medulares
de la tutela cautelar expuestos por la doctrina y la jurisprudencia patria, en particular la emitida por nuestra Sala
Constitucional en cuanto al derecho a la tutela cautelar efectiva. Solo asi pudimos encajar el sistema cautelar que
introduce el CPCA dentro del esquema general de tutela que deriva del Derecho de la Constitucién.

A su vez, para poder responder de manera adecuada a las interrogantes que la novedad de esta reforma
plantea, fue necesario analizar las soluciones que ha dado la temprana jurisprudencia del Tribunal Procesal Contencioso
Administrativo y del Tribunal de Casacién de lo Contencioso, sus datos estadisticos y sus criterios mas relevantes,
6rganos ambos de creacion reciente y a los cuales se suma hoy el denominado Tribunal de Apelaciones, y luego
también compararlas con las respuestas que otros ordenamientos semejantes han dado a las mismas interrogantes
alo largo de los afios.

Como resultado final de esa labor, debimos entonces acudir al método inductivo para poder destacar los
principales topicos que se derivan del estado actual de la cuestion en el ambito de la tutela cautelar contencioso
administrativa.

Dada la novedad que introduce el apartado cautelar del CPCA, asi como su escaso desarrollo doctrinal
en Costa Rica, el estado actual de las cosas justificaba plenamente abordar el ambito de problemas que resultan
de su aplicacion, incluyendo el conocimiento adquirido en los Ultimos afios de desarrollo doctrinal y jurisprudencial
comparado. El resultado final ha sido un analisis sistémico de los presupuestos, el procedimiento y los limites de la
tutela cautelar en el CPCA que se expone a continuacién.



MEDIDAS CAUTELARES

Ahora bien, ante la innovacién y la ruptura con el sistema anterior, lo aconsejable es siempre la prudencia
y la cordura. Este examen advierte como necesarias esas dos cualidades. No debemos satanizar la reforma, pero
tampoco debemos sacralizarla.

Nuestra esperanza es que al finalizar el tratamiento de estos temas, podamos tomar conciencia de la
magnitud del cambio introducido en el ambito de lo cautelar y del cimulo de posibilidades, retos y peligros que supone
su aplicacion.
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CAPITULO PRIMERO

LA TUTELA CAUTELAR EN EL CODIGO PROCESAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

(caracteristicas introductorias, aclaracion de términos y otros preliminares)

“Qui bene distinguit, bene iudicat”.
(Heinrich HENkEeL)

Los primeros pasos de este examen pasan por el enfoque que sirve de base a todo lo demas. Es decir,
debemos fundamentar primero la necesidad y la naturaleza misma del analisis que aqui se realiza, y, superado el
problema anterior, debemos explicitar el enfoque que va a permear nuestro estudio. Ello nos obliga a tratar algunas
ideas y nociones generales que constituyen el antecedente del analisis pormenorizado que se aborda a partir del
capitulo segundo. Comenzaremos pues con la dogmatica y la topica, a partir de la obra fundacional de Vienweg, para
luego ubicar la normativa objeto de nuestro estudio y sus caracteristicas estructurantes, no asi su dindmica que sera
tratada mas adelante.

Seccion Primera: Topica y dogmatica en la tutela cautelar

Lograr depurar el proceso de interpretacion y aplicacién normativa es la tarea asignada a la dogmatica
juridica en el sentido que aqui le otorgamos. En este sentido, debemos tomar conciencia primero de nuestra labor
como reflexiéon dogmatica.

Tal labor dogmatica debe estar inmersa dentro de un sistema juridico razonable y coherente para poder
sumarle legitimidad. Pero la reflexién dogmatica no resuelve por si misma el problema cautelar, para ello, el enfoque
de la tépica sirve de necesario complemento y nos sefiala el camino a seguir para afrontar los casos dificiles y
nos ensefia a razonar donde no caben fundamentaciones concluyentes. A continuacién, exponemos entonces las
bases del enfoque que seguira nuestra aproximacion, para dejar asi develada nuestra posicién sobre la tarea de
interpretacion y aplicacion del derecho, posicién que influira necesariamente en la solucién que demos a muchos
de los problemas que conlleva la aplicacion del sistema tutelar, tal y como esta contemplado en el Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo.

a) Dogmatica y dogmatismo

Dogmatismo y dogmatica juridica son dos términos que, aunque semejantes, son esencialmente divergentes.
El primero es un enfoque de aproximacion al conocimiento; el segundo es el término que designa al conjunto de la
reflexion juridica seria en el &mbito de una disciplina determinada.

El dogmatismo asume una opinion como fija, indiscutible, dogma. El dogmatismo es “la presuncion de los
que quieren que su doctrina 0 sus aseveraciones sean tenidas por verdades inconcusas [...]"; es decir, firmes y sin
duda ni contradiccion, por ello dogmatizar es “Afirmar con presuncion, como innegables, principios sujetos a examen
y contradiccion”> nada mas alejado del objeto de esta investigacion.

Repetimos, no debemos satanizar el Cédigo, pero tampoco debemos sacralizar sus normas. El Titulo Il del

1 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 21° ed., T.I, Madrid, Espafia, 1992, p. 771.
2 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 21° ed., T.l, Madrid, .Espafia, 1992, p. 771.
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Caodigo de lo Contencioso debe ser objeto de una verdadera reflexion dogmatica para ser aplicado. Los conceptos,
principios y disposiciones que ahi aparecen no son evidentes y ciertos por si mismos, sino que requieren pasar por el
tamiz de la razén para explicitar su verdadera dimension y alcances.

La dogmatica por otra parte es

una actividad compleja en la que cabe distinguir esencialmente estas tres funciones: 1) suministrar criterios
para la produccion del Derecho en las diversas instancias en que ello tiene lugar, 2) suministrar criterios para
la aplicacion del Derecho; 3) ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento juridico®.

Mientras los distintos aplicadores de la norma tienen que resolver casos concretos, la labor de la dogmaética se con-
centra en lo abstracto, lo general, sin dejar de decir que tal distincién no es para nada tajante. La aplicacion supone criterios
suministrados por la dogmatica, y la dogmaética se sirve de los casos concretos para su elaboracion. El aporte fundamental
de la dogmaética no puede ser subestimado, la ratio decidendi de nuestros fallos muchas veces se apoya en reglas generales
y abstractas que orientan la solucion del caso o, inclusive, pueden llegar a crearlas para eventuales casos futuros.

Antonio HErnANDEZ GIL identifica la construccion juridica como objeto ultimo de la dogmatica:

puede decirse que la construccion juridica es el cometido (esencial) de la ciencia del derecho concebida
como dogmatica juridica. Si “el objeto propio de la Iogica es la forma misma de la construccion cientifica”, el
objeto de la dogmatica que, segun se ha visto, es la ciencia del derecho considerada como ldgica juridica,
se cifra en la construccién cientifico — juridica. Con los materiales suministrados por el derecho positivo, se
“construyen” los conceptos, y con éstos, integrandolos armonicamente, se “construye” el sistema®.

Theodor Viehweg indica:

Como una opinién fijada y establecida se llama dogma y el correspondiente esquema de pensamiento
dogmatica, es correcta la forma habitual de designar como dogmatica juridica a una opinion juridica
racionalizada®.

Y por otro lado destaca:

[...] una opinién considerada como vinculante (dogma) es desarrollada y diferenciada a través de variados
esfuerzos intelectuales (dogmatica). Esta es, en todo el mundo, la tarea de los dogméticos, es decir, de los
juristas y de los te6logos®.

Las labores de la dogmatica pueden sintetizarse en tres palabras: explicar, sistematizar y criticar: explicar
e identificar los conceptos y los principios inmanentes en el derecho positivo, en nuestro caso los correspondientes
al campo de lo cautelar tal y como esta regulado en el Titulo Ill del Cédigo de lo Contencioso, luego sistematizar los
conceptos en un sistema coherente y razonable que nos llevara al cuestionamiento de los limites de ese poder, para
finalmente enjuiciar el contenido de ese ordenamiento juridico existente y proponer soluciones a su problematica’.

ATIENZA (Manuel).Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Palestra Editores, Lima, Pert, 2006, p.29.

HERNANDEZ GIL (Antonio). Metodologia de la ciencia del derecho. T.l., 2° ed., Gréficas Uguina — Meléndez Valdes,
Madrid, Espafia, 1971, p.131.

5 VIEHWEG (Theodor). Tépica y Filosofia del Derecho. Traduccion de Jorge M. Sefia, editorial GEDISA, Barcelona, 1991, p. 16.
VIEHWEG (Theodor). Topica y Filosofia del Derecho. op. cit, p.36.

El objetivo de la dogmética nunca sera elaborar “castillos de naipes” conceptuales, sino asegurar los valores
fundamentales del Derecho. BORJA ha destacado cdmo en los paises occidentales se han superado en el respeto
de la dignidad humana, gracias a la labor de mas de ciento cincuenta afios de la dogmatica. “Se puede decir que la
situacion de la legislacion penal, en lineas generales, y en los paises de la orbita occidental en los que predomina el
mentado pensamiento dogmético, ha avanzado notablemente si se toman como indicadores los que marca el Estado
de Derecho: libertad, igualdad y justicia”. BORJA JIMENEZ (Emiliano). Ensayos de Derecho Penal y Politica Criminal.
Editorial Juridica Continental, 2001, p. 47.
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Cada sociedad debe fijar lo que considera correcto, lo que fija como justum en una situacién problematica
concreta. Sin embargo, la forma en que se llegue a esa respuesta puede ser mas 0 menos racionalizada. Por ejemplo,
no podemos negar que acudir al “oraculo”, a la voluntad del rey o a las sentencias judiciales sean métodos igualmente
validos para realizar ese cometido en una sociedad dada; pero no todos ellos pueden ser pasados por el tamiz del
razonamiento humano. Para que ese pensamiento sea controlable, sus destinatarios deben tener un cierto grado de
certeza acerca de la posible respuesta del sistema social, y por lo tanto, apunta ViEnweG:

Por lo que respecta a la estructura 6ptima de una tal dogmatica juridica, basta constatar aqui que tiene que
haber, en todo caso, por lo menos un dogma fundamental o varios dogmas fundamentales conciliables entre
si'y que son considerados como incontestables. Todo lo que el ars inveniendi sugiere dentro de la dogmatica
juridica como solucién de un problema tiene que ser conciliable con los dogmas fundamentales... Para poder
cumplir con su funcién de unificacion es necesario que los mencionados dogmas fundamentales contengan
implicita o explicitamente una teoria del derecho material como fundamentacion ultima. Esto significa: tienen
que contener una teoria que responda concretamente a la pregunta acerca de lo que, en dltima instancia, se
considera como justume,

Esa teoria del derecho material es la que se ha plasmado en los preceptos de la Constitucion y constituye
el marco extremo de cualquier dogmatica juridica, por lo que Vienwe llama a la teoria constitucional “la teoria de la
creacion para toda creacion del derecho™. Por eso, cualquier desarrollo dogmatico en la materia que nos ocupa debe
respetar los limites del texto constitucional -por dificil que eso pueda resultar en la practica-, y a su vez, la interpretacién
judicial solo es legitima si se mantiene coherente con ese marco de referencia material. En nuestro caso, cualquier
reflexion posterior parte de un dogma fundamental en el sentido visto, el derecho a una tutela judicial efectiva.

La tutela judicial efectiva tiene como componente inescindible a la tutela cautelar; es decir, una justicia
retardada no es justicia. Por lo que, tal y como se vera mas adelante, la posibilidad de una tutela cautelar efectiva,
como derecho cierto y de aplicacion inmediata, y de una obligacion correlativa para el sistema judicial de hacerla
posible es una de las bases del desarrollo dogmatico de esta materia'. EI magistrado Mora Mora definié en el voto
2000-06325 de la Sala Constitucional la tutela judicial efectiva:

I.- La tutela judicial efectiva es el derecho de toda persona a obtener justicia; a que cuando tenga un
diferendo con ofra, su pretension sea atendida por un 6rgano jurisdiccional, a través de un proceso, con
unas garantias que permitan al Juez cumplir con su mision de satisfacer las pretensiones que se le
formulen en un tiempo razonable. En términos muy concretos se trata del derecho que tiene el particular
de hacer valer su interés legitimo o derecho lesionado frente a un drgano jurisdiccional y en el cual no se le
impida ni obstaculice, con dilaciones innecesarias, formalismos legales excesivos o con précticas juridicas
erréneas esa discusion.

Il.- La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental de cobertura universal y de aplicacion
inmediata, posee dos vertientes, uno es el que se ocupa del sefialamiento que se hace para que todas las
personas tengan la posibilidad de ejercer sus derechos, en otras palabras, del acceso a la justicia, el sequndo
se refiere a la materializacion de esa tutela en forma efectiva y pronta, de manera que no solo haya
acceso sino que se cuente con los instrumentos requeridos y necesarios para que el ente encargado
al que se acude con la peticion, otorgue una respuesta a esa solicitud en un plazo razonable -la cual
obviamente podra ser afirmativa o negativa a la pretension solicitada-, y con fuerza ejecutoria™.

VIEHWEG (Theodor). Topica y Filosofia del Derecho. Ob. cit., p. 16-17.
VIEHWEG (Theodor). Tépica y Filosofia del Derecho. Ob. cit., p. 20.

10 Al respecto puede verse lo dispuesto por el Tribunal Contencioso Administrativo en la sentencia n.°321-2001 de las once
horas treinta minutos del cinco de octubre de dos mil uno.

11 Salvo que se especifique otro aspecto, los destacados son de la transcripcién.
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Como derivado del articulo 24.1. de la Constitucion Espafiola, el alcance de la tutela judicial efectiva ha sido

también tema recurrente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol. La Sala recoge ese tratamiento en
el fallo transcrito e indica:

El derecho a la tutela efectiva que dicho articulo (el 24) consagra no agota su contenido en la exigencia de
que el interesado tenga acceso a los Tribunales de Justicia, pueda entre ellos manifestar y defender su
pretension juridica en igualdad con las otras partes y que goce de la libertad de aportar todas aquellas
pruebas que procesalmente fueran oportunas y admisibles, ni se limita a garantizar la obtencion de una
resolucion de fondo fundada en derecho, sea 0 no favorable a la pretension formulada si concurren todos
los requisitos procesales para ello. Exige también que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente
sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido; lo contrario seria
convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en favor de
alguna de las partes, en meras declaraciones de intenciones |[..].

En otras palabras, para cumplir con las exigencias de la tutela judicial efectiva, el juez debe tener

posibilidad de impedir que las situaciones contrarias al ordenamiento juridico se consoliden irreversiblemente, por lo
que el Codigo opta por un enfoque amplio que pone a disposicion del juzgador la posibilidad de imponer las medidas
cautelares adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia (art. 19), porque es del més alto interés general que el sistema de Administracion de Justicia funcione
eficazmente y sin dilacion.

A partir de tal marco orientador, basta solamente advertir de la perniciosa tendencia a convertir en dogma una

determinada dogmatica. Como HernANDEZ GiL ha sefialado:

[...] es preciso no olvidar el origen y la validez, por fuerza relativa, de tales categorias; utilizarlas en la medida
en que sirvan para encuadrar e ilustrar un derecho, no para torturarle y desnaturalizarle; ni convertirlas, por
sistema, en piedra de critica (e incluso de escandalo), juzgandole inferior o retrogrado por su inadaptabilidad
a ellas. Que si la dogmatica — en rigor — aspira a aceptar como dogma el arrancado del derecho positivo, es
incurrir en un redoblado dogmatismo, y, en el fondo, ademas, negarle, el convertir en dogma una determinada
dogmatica™.

Lo anterior nos lleva al siguiente tema: la topica como enfoque orientador de nuestra labor de interpretacién.

12

HERNANDEZ GIL (Antonio). Metodologia de la ciencia del derecho. T.l., 2° ed., Gréficas Uguina — Meléndez Valdes,
Madrid, Espafia, 1971, pp.197-198.
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b) Tépica y jurisprudencia®

No pretendemos remotamente aqui establecer una teoria de la argumentacion juridica™. Tal labor no tendria
sentido en el contexto del presente trabajo, sino Unicamente nos proponemos sefialar la topica como un enfoque Uutil
cuando se enfrentan problemas concretos que requieren la articulacion correcta de distintas constataciones de hecho,
pretensiones contrapuestas, valoraciones y criterios axioldgicos, en suma, la eleccién entre diversas soluciones, la
cual se presenta como necesaria e imposible de eludir.

Desde 1708 Gian BatTista Vico puso de relieve cdmo la estructura de la jurisprudencia antigua fue en general
la “Tépica”. Por su parte, Leisniz también intentd por medio de su “ars combinatoria” hacer una tépica matematica de
la jurisprudencia. Sin embargo, es del todo imposible reducir al Derecho a un sistema de pura logica.

Vienwee analizd modernamente la postura topica por cuyo enfoque también orienta estas lineas, y este
sefalo:

La topica es una técnica del pensamiento problematico, que fue desenvuelta por la retérica y que es el
desarrollo de una contextura espiritual, que incluso en sus particularidades se distingue en forma inequivoca
del espiritu deductivo sistematico®.

Los esfuerzos por caracterizar nuestra rama del saber como “ciencia” y sujetarla a los sistemas deductivos
no han tenido mayor éxito. En cambio, la experiencia demuestra que nuestro enfoque del conocimiento es distinto y
que la jurisprudencia tiene que ser entendida como un proceso de discusion de problemas.

Vico caracteriza el método cientifico “antiguo” (tdpica) con un punto de partida que se forma por el sentido
comun (sensus comunis) que, en nuestro caso particular, es “la tutela cautelar es componente inescindible de la tutela
judicial efectiva” y que luego es manipulado con lo verosimil (verisimilia), intercambiando puntos de vista de acuerdo
con los canones de la retorica topica, trabajando siempre bajo un tejido de silogismos’®.

VienweG opina que la jurisprudencia romana -que tanto influyé en nuestro ordenamiento- era de una estructura
netamente “tépica”.

13 Cabe sefialar que el apartado referente a la tépica y a la visién tdpica del problema cautelar formé inicialmente parte
del trabajo final de investigacion sometido a la consideracion de la Comisién del Programa de Estudios de Posgrado
en Derecho de la UCR, para optar por el grado de Magister en Derecho Publico (2009), que es la base de la presente
investigacion. Para satisfaccién de este autor, luego el concepto fue asumido por la jurisprudencia nacional siguiendo
la orientacién aqui expuesta. En este sentido el voto 96-F-TC-2009 del Tribunal de Casacion de lo Contencioso
Administrativo indica en lo que interesa: “la tutela cautelar no puede asumirse en la resolucion de cada caso concreto
bajo criterios dogméticos y rigidos, bajo cajones rigidos de metal, bajo principios estrictos, bajo teorias dogmaticas
y sistémicas, sino que para la resolucion de la medida cautelar ha de optarse una vision tdpica que no significa ni
mas ni menos que el problema determina la solucion y que el problema determina la medida cautelar, y la medida
cautelar debe ajustarse al problema y no viceversa. Se sefiala esto porque pareciera que en algunas de las resoluciones
de los tribunales parece invertirse el razonamiento a que se debe acudir” (Tribunal de Casacion de lo Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda. Resolucion n.® 96-F-TC-2009 de las dieciséis horas veinticinco minutos del quince
de mayo de dos mil nueve. La trascripcién es propia dado que se trata de un fallo oral, el video puede observarse en
la pagina web del Tribunal. En el mismo sentido el fallo 95-F-TC-2009 “la cautelar se amolda al caso y no al revés”).
También se ha sefialado en este mismo sentido que “una vision tdpica del problema. El problema es el que determina la
solucion y la cautelar se amolda a los problemas y a la realidad social’ (129-F-TC-2009).

14 Para esto remitimos a la obra antes citada: ATIENZA (Manuel). Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacidn
juridica, Palestra Editores, Lima, Peru, 2006, 369 p.

15 VIEHWEG (Theodor). Tépica y Jurisprudencia. Traduccion de Luis Diez-Picazo, Taurus, Madrid, 1964, p. 22.
16 Al respecto véase en andlisis de VIEHWEG en: Topica y Jurisprudencia. Op. cit. p. 27 .
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La “topica” aqui tratada proviene de la “Topica” Aristotélica que es una de las seis obras incluidas en el
Organon, colocada al lado de los demas escritos “l6gicos” justo antes de los Argumentos Sofisticos (que en opinién de
VIEHWEG son su continuacién). En esa obra, se ocupa Aristételes de un tema de la filosofia griega clasica como lo es
el “arte de la disputa”. ArRisTOTELES distingui6 alli entre lo apodictico —campo de la verdad filoséfica — y lo dialéctico — lo
que se expresa en el campo de lo opinable. La topica esta en Aristdteles dentro del campo de lo dialéctico y no en lo
apodictico. En su marco se opera con silogismos dialécticos que se obtienen partiendo de simples opiniones; pero
esas opiniones deben provenir de autoridades acreditadas (ex endoxon siloguixomenos).". La expresion topoi fue
acufiada por ARISTOTELES, Y su significado es el siguiente:

Hablamos de topoi para hacer referencia a conclusiones dialécticas y retéricas”. Los topoi se refieren lo
mismo a objetos juridicos, fisicos, politicos o de cualquier otro tipo diferente, como, p. €j., el tdpico de lo mas
y lo menos; [...] Topoi son, por tanto, para ARISTOTELES, puntos de vista utilizables y aceptables universalmente,
que se emplean a favor y en contra de lo opinable y que parecen conducir a la verdad™,

Son juicios entonces que se orientan hacia circulos de problemas y que facilitan encontrar una solucién
correcta. El filésofo griego propuso en su Tépica una clasificacion de los topicos conocidos conforme a los cuatro
genera (accidente, género, proprium, definicion). Pero ese no es el enfoque que tuvo mas influencia. Lo que hoy se
conoce de la “topica” tiene un influjo marcado de la Tépica de CicerdN que es de formulacién mucho mas sencilla y
que resulta mas interesante para el jurista. Especialmente porque CiceroN escribid esa obra para su amigo el jurista
C. TresaTio TESTA™ (€n agradecimiento por los dictdmenes juridicos que este le habia facilitado).

Ciceron tratd de simplificar en su trabajo la esencia de la tépica, desde un punto de vista que resultara
interesante —y sobre todo practico- para su amigo que simplemente no entendia todavia el nivel de la Tdpica Aristotélica.
En esta obra ya no se distingue entre lo apodictico y lo dialéctico, sino entre la invencion y la formacion del juicio. Las
reglas que rigen la primera son el objeto de la tépica. Vienwes, citando a Ciceron, nos aclara:

Asi como es facil encontrar los objetos que estan escondidos cuando se determina y se prueba el lugar
de su situacion, de la misma manera, si queremos profundizar en una materia cualquiera, tenemos que
conocer sus topicos; pues asi llama Aristoteles a los “lugares”, diria yo, de donde se extrae el material para
la demostracion’(Top.2, 6). Los topicos (loci) se definen como sedes e quibus argumenta promuntur y el
argmentum... autem orationem quae rei dubia faciat fidem (Top. 2, 7)?.

Ese fue el mérito de los romanos, quienes sin duda desarrollaron un sistema orientado hacia el problema y
regido por principios concretos.

Ciceron entendid la topica como una practica de la argumentacién que maneja un catalogo de topoi, de
“lugares comunes™, aceptados por la comunidad, y esa fue la concepcidn que al final prevalecié. Vienwes apunta:

17 ViEnwee menciona: “Endoxa son —dice ARISTOTELES- proposiciones que parecen verdaderas a todos o a la mayor parte o
a los sabios, y de estos, también a todos o a la mayor parte o a los més conocidos y famosos (Top. I, 1, 5, 3)". Vienwea.
Tépica y Jurisprudencia. Op. Cit., p. 36.

18 Vienwec. Tépica y Jurisprudencia. Ob. cit., p. 38.

19 Al respecto véase el desarrollo de Wienwea. Topica y Jurisprudencia. Ob. cit., pp. 40-43.

20 Vienwec. Tépica y Jurisprudencia. Ob. cit., p. 41.

21 La expresion “lugares comunes” con la que modernamente se hace referencia a los topoi se atribuye a la obra de

Christian August Lebrecht Kasther de 1816 “Tépica o Ciencia de la invencién” que pretendia devolver el esplendor
perdido a la tépica. Alli, el autor enumera un total de veintiséis loci, a los que llama “lugares comunes” que proceden en
su opinién de la Gramatica, la Ldgica, la Metafisica y la Historia (al respecto véase Vienwee. Tdpica y Jurisprudencia.
Ob. cit., p. 54). La funcién de estos loci o tdpicos solamente tiene sentido desde el problema, y buscan facilitar una
discusion seria acerca de su posible solucion. No pueden ser entendidos como un conjunto de deducciones, sino como
hilos conductores del pensamiento critico.
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En Top. 21, 1 dice (se refiere a CicerON) que no existe ninguna polémica a la que no se pueda aplicar algin
tépico, aun cuando, como es natural, no todos sean adecuados para cualquier discusion. Es menester, por
ello, construir un cuadro conjunto de los posibles debates, preguntando qué fuentes de prueba parecen
adecuadas para cada uno®.

Por ello, construir un cuadro de los posibles debates en torno al tema de la tutela cautelar, asi como las
soluciones que se le han dado en el ambito de la doctrina més calificada, es precisamente la inquietud que motiva
este trabajo.

ArisToTELES desarrolld su método de trabajo “aporético” desde esta perspectiva. Para enfrentar la aporia®,
hay que representarse el problema como algo que debemos “tomar en serio” y que tiene una unica solucién
como respuesta.

22 Vienwec. Tépica y Jurisprudencia. Ob. cit., p. 42 (lo que esta entre paréntesis no es del original).

23 El término “aporia” designa una cuestidn que se presenta ineludible e intrigante, la “falta de un camino”, lo que Viehweg
llama “un problema que no es posible apartar”. Lo interesante de la aporia es que se acepta su presencia como algo que
no puede obviarse y debe ser resuelto antes de continuar cualquier otro anélisis.
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La topica o “arte de la invencién” como lo concibié ZiELinski® nos brinda armas para buscar esa solucién y se

ha mantenido, segun Wienwes, como norte de la argumentacién a través de la historia®. Lo que es muy importante
porque cumplir con la adecuada tutela cautelar de una situacion juridico-subjetiva es una aporia fundamental
para el juez, y por eso, en su implementacion se aplican los principios del ars inveniendi de la topica en el sentido
visto como enfoque del problema.

24

25

ZieLinski la concibe como: “el arte de tener presentes en cada situacion vital las razones que recomiendan y las que
desaconsejan dar un determinado paso —bien entendido, en ambos sentidos, es decir, tanto las razones a favor como
las razones en contra” (citado por VIEHWEG. Tépica y Jurisprudencia. Ob. Cit., p.50).

Este modelo de pensamiento ha estado presente en casi todos los estadios de la evolucién del pensamiento juridico,
incluso los postglosadores o comentaristas, y sus predecesores los glosadores bolofieses estaban familiarizados con la
tépica, y era parte de su formacion cultural, en general, el llamado “mos italicus” tuvo una orientacién topica. Al respecto
menciona VIEHWEG: “Los eruditos medievales de derecho, conforme a los planes de estudios entonces vigentes, antes
de poder acometer sus estudios especiales (studia, altiora, graviora, difficiliora), tenian que haber estudiado las septem
artes liberales. En el Trivium (artes triviales, sermonicales, rationales), se ocupaban de la retérica y, con ella, de su pieza
medular, la topica. El comentario de BOECIO a la Tépica de CICERON gozaba alli de un valor de autoridad, ademas de la
juvenil obra de CICERON, De inventione rethorica, que maravillaba a la Edad Media de forma asombrosa”. (VIEHWEG.
Topica y Jurisprudencia. Ob. cit., pp.87-88), y mas adelante sefiala: “Si la topica posee una importancia estructural
tan grande para el pensamiento medieval, parece consecuente -y asi se ha hecho- darle una forma practicable. La
usualmente llamada forma escolastica lleva con fines escolares el estilo de reflexion de busqueda de premisas a una
férmula, es decir, ofrece un esquema tépico. En particular los esquemas utilizados presentan pequefias variantes, que
no son nunca profundas. Citaremos sélo la forma clasica de TOMAS DE AQUINO:

ultrum .... (fijacion del problema).

videtur quod ... (puntos de vista proximos).

sed contra... (puntos de vista contrarios).

Respondeo dicedum.... (solucion)

Se afiaden (5), en forma algo mas libre, las objeciones que se dirigen o pueden dirigirse contra esta solucién. Casi
idéntico es el esquema que utiliza BARTOLO en sus Consilia:

quaeritur an... (fijacidn del problema).

et videtur quod... (puntos de vista proximos).

in contrium facit. (puntos de vista contrarios).

ad solutionem quaestionis. (solucion).

o de un modo parecido en la mayor parte de los casos. No es ésta una peculiaridad de los Concilia. Este mismo
estilo de pensar se encuentra sustancialmente en los grandes comentarios de BARTOLO”. (VIEHWEG. Tépica y
Jurisprudencia. Ob. cit., p. 96). Sobre el modo de ensefiar el derecho en esa época menciona también: “La empresa de
la leccién juridica, (lectiones, lecturae) se ajustaba también a este estilo. Los libros de ensefianza nos dan sobre el mos
italicus informes inmediatos. M. GRIBALDUS MOPHA la esquematiza mediante el siguiente distico: (1) Praemitto, (2)
scindo, (3) summo, (4) casumque figuro, (5) Perlego, (6) do causas, (7) connoto, (8) et obiicio. Lo que significa:
(1) caracteristicas introductorias, aclaracion de términos y otros preliminares; (2) division de las ideas contenidas en
el texto; (3) su renovada sintesis; (4) planteamiento de un casus, tomado del texto, de una coleccidn de casos, de
la practica o simplemente inventado; (5) lectura del texto e interpretacién; (6) fundamentacién de la decisién, donde
encontraban la aplicacién que parecia adecuada las cuatro causas aritotélicas (efficiens, materialis, formalis, finalis); (7)
sucesién de ulteriores observaciones, donde se desarrollan también reglas generales, llamadas brocaridica, regulae,
loci comunes, axiomata; (8) réplicas y controversias, cuyo peso principal radicaba en la dialéctica escolastica, y que
podian ser profundizadas en las disputas que tenian lugar semanalmente en el Aula Magna de la Facultad... La médula
del espiritu descrito, lo mismo ensefiando que dictaminando, sigue estando en la discusion de problemas... Da, en todo
caso, al problema el lugar dominante. Cada problema tiene que tomarse como una articulacién del problema basico de
la justicia, para que toda la problemética no sea algo sin sentido. Se esfuerza continuamente por encontrar argumentos
para la respuesta, dando ocasién de introducir en un mismo estado de cosas puntos de vista muy diferentes. Es como
se ve, lo contrario de un espiritu deductivo, es decir, lo mas apropiado para impedir la formacién de un sistema, y ha
sido, por ello, largamente censurado... El interés moderno se inclinara a poner un peso especial en las antes citadas
generalizaciones, que, finalmente, se llamaran generalia... Vistos desde el problema, los generalia tienen solo funcion
de tdpicos, en el sentido debatido. Son medios auxiliares, que los experimentados juristas y profesores medievales
tratan con una extrafia despreocupacion”. (VIEHWEG. Tépica y Jurisprudencia. Ob. cit., pp. 99-100. El destacado es
propio). Salvo que se indique otro aspecto, en adelante, el destacado de las citas no es del original.
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Ante un problema juridico tenemos dos maneras de pensar: o bien se pone el acento en el “sistema” o

se enfoca como aspecto primordial el “problema que opera una seleccién de sistemas. Este Ultimo modo de
proceder ha sido descrito por VIEHWEG de la siguiente forma:

Cuando se choca, donde quiera que sea, con un problema, se puede proceder de un modo simple tomando
por via de ensayo, en arbitraria seleccion, una serie de puntos de vista mas o menos ocasionales y buscando
de este modo unas premisas que sean objetivamente adecuadas y fecundas y que nos puedan llevar a unas
consecuencias que nos iluminen. La observacion ensefia que en la vida diaria casi siempre se procede asi.
En estos casos, una investigacion ulterior mas precisa hace que la orientacion conduzca a determinados
puntos de vista directivos. Sin embargo, esto no se hace de una manera explicita. A un procedimiento,
semejante nosotros le llamamos, resumidamente, tépica de primer grado.

Suinseguridad salta a la vista y hace explicable que se trate de buscar un auxilio, que se presenta a través de
sencillos repertorios de puntos de vista ya preparados de antemano. De esta manera se producen catalogos
de topicos. A un procedimiento que se sirve de estos catalogos nosotros lo llamamos topica de segundo

gradoZ,

Estos tdpicos si bien pueden ser tan amplios como los conceptos de “género”, “especie”, “diferencia”,

“cualidad”, provenientes de la ldgica, también hay tdpicos que no son universalmente aplicables, sino que se limitan
a una determinada rama del saber?,

26

27
28

Desde un punto de vista tradicional, se ha distinguido el pensamiento “sistematico” del “problematico” al estilo de
NICOLAI HARTMANN. El sistematico parte del “todo”, el punto de vista esta dado desde un principio y sus limites bien
definidos, el problematico no pone limites a los caminos dentro de los cuales la solucién puede moverse, mas bien el
orden continuamente se estd decidiendo, por lo que es solo un panorama fragmentario que facilite la busqueda de
la solucién. Aunque como el mismo autor sefiala que no es posible ignorar la vinculacién existente entre problema y
sistema. VIEHWEG apunta con respecto a la dicotomia mencionada: “Para nuestro fin puede llamarse problema —esta
definicion basta- a toda cuestion que aparentemente permite mas de una respuesta y que requiere necesariamente
de un entendimiento preliminar, conforme al cual toma el cariz de cuestién que hay que tomar en serio y a la que
hay que buscar una Unica respuesta como solucion. El desarrollo se puede describir abreviadamente del siguiente
modo: al problema, a través de una formulacién adecuada, se le introduce una serie de deducciones mas 0 menos
explicitas y mas o menos extensas, a través de la cual se obtiene una contestacion. Si a esta serie de deducciones la
llamamos sistema, entonces podemos decir, con una férmula mas breve, que, para encontrar una solucién, el problema
se inordena dentro de un sistema...Si colocamos el acento en el sistema, el cuadro que resulta es el siguiente: en el
caso extremo de que s6lo existiera un sistema (A), a través de él, podrian agruparse todos los problemas en solubles
e insolubles, y estos Ultimos podrian ser desechados, como simples problemas aparentes, puesto que una prueba
en contrario sélo seria posible desde otro sistema distinto (B). Lo mismo podria decirse en el caso de que existieran
varios sistemas A, B, C, etc. Cada uno de ellos seleccionaria sus propios problemas A, B, C’, y abandonaria el resto.
Con otras palabras: el establecimiento de un sistema opera una seleccién de problemas... Acontece lo contrario si
el acento lo colocamos en el problema; éste busca, por decirlo asi, un sistema que sirva de ayuda para encontrar la
solucién. Si existiera un Unico sistema A, que declarara insoluble nuestro problema, como simple problema aparente,
seria necesario otro sistema para encontrar la solucion. Lo mismo podria decirse en el caso de que existieran varios
sistemas A, B, C, etc. Si ninguno de ellos permitiera encontrar la solucién, seria necesario otro nuevo sistema y otro
mas en que quedara afirmado el caracter del problema. Con otras palabras: el planteamiento de un problema opera
una seleccidn de sistemas, y conduce usualmente a una pluralidad de sistemas cuya conciliabilidad dentro de un
sistema omnicomprensivo no se demuestra. Los sistemas (deducciones) pueden ser de pequefio o de infimo alcance”.
VIEHWEG. Tépica y Jurisprudencia. Ob. cit., p.51. Como veremos mas adelante, los criterios de tutela cautelar solo
pueden concebirse adecuadamente desde un esquema de pensamiento enfocado al problema, de otra manera, ciertos
supuestos se presentan como aparentes contradicciones dentro del sistema elegido, tal es el caso de la “contracautela
concomitante” que no constituye un contrasentido légico dentro de este enfoque.

VIEHWEG. Tépica y Jurisprudencia. Op. cit., p. 53.

Participan de esta opinion Vienwee. Topica y Jurisprudencia. Ob. cit., p. 54, y STINITZING en quien basa el autor su
opinion.
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Las conclusiones a que se llegue con base en una meditacidén dialéctica®, solamente seran opiniones

acreditadas y verosimiles que deben contar con la aceptacion de aquellos sabios 0 quienes se reconocen como sabios
(endoxa en el sentido aristotélico). En ese procedimiento, las premisas fundamentales se legitiman por la aceptacién
del interlocutor, y la discusion se orienta por la efectiva o probable oposicién de un adversario.

Argumentos tdpicos se aplican en cada momento en el quehacer juridico, y sobre esto sefiala VIEHWEG:

la frecuente utilizacion de conclusiones anal6gicas suele indicar que falta un sistema l6gico perfecto. Del
mismo modo, el calificativo de conclusiones es un claro indicio del espiritu a que sirven. Asi, por ejemplo, los
nombres de los argumentos a simili, a contrario, a maiore ad minus, que se consideran como argumentos
especiales de la logica juridica, proceden de la tdpica.*.

De hecho, el pensamiento del jurista romano, de gran influencia en nuestro medio, es tipicamente topico®'.

La técnica de aplicacion del Derecho parte también de problemas concretos, tal y como lo hicieron los juristas

romanos, por lo que su técnica es también la técnica del pensamiento problematico. Don EbuarRpo GARCiA DE ENTERRIA
sefiald en su prologo al libro de Vienwes tantas veces citado:

El jurista experimentado (y mucho méas seguramente el jurista practico, o a lo menos el jurista tedrico que
no confunda la ciencia con la clasificacion o la ordenacion seudoldgica o didactica del material normativo o
doctrinal) siente su trabajo inmediatamente reconocido en esa descripcion®.

29
30
31

32

En el sentido aristotélico apuntado lineas atras.
Vienwee. Tdpica y Jurisprudencia. Ob. cit., p. 59.

“El jurista romano plantea un problema y trata de encontrar argumentos. Se ve, por ello, precisado a desarrollar una técnica
adecuada. Presupone irreflexivamente un nexo que no intenta demostrar, pero dentro del cual se mueve. Es la postura
fundamental de la tépica [...] Es de gran interés, en este aspecto, ver como caracteriza SAVIGNY el encanto peculiar de
la jurisprudencia romana. “Es —dice- como si un caso cualquiera fuera el punto de arranque de toda la ciencia”. Esta es
una caracteristica del pensamiento problematico, que reclama an eternal dialectical research an “open system”. Uno se
ve impulsado no a ordenar el caso dentro de un sistema previamente encontrado, sino mas bien a ejercitar su propia
dicaiosine por medio de consideraciones medidas y vinculadas [...] Este modo de trabajar se caracteriza sobre todo porque
permite a los juristas entender el derecho no como algo que se limitan a aceptar, sino como algo que ellos construyen de
una manera responsable’. Vienwec. Tdpica y Jurisprudencia. Ob. cit., pp. 73-74. (El texto destacado no es del original).
Y mas adelante menciona: “Sus conceptos y sus proposiciones tienen que ser entendidos como partes integrantes de un
pensamiento tépico. Su vinculacion con el problema impide un despliegue del pensamiento que sea consecuentemente
l6gico. Precisamente, aquello que conduce al sistema deductivo hay que rehuirlo si se quiere conservar la proximidad al
problema. Esto se predica sobre todo de las generalizaciones, es decir, de las reducciones logicas, y es sabido como los
juristas romanos en sus mejores tiempos las eludieron efectivamente. La famosa méaxima de JAVOLENO conforme a la
cual omnis definitio in iure periculosa est (Dig. 50, 17, 202) se encuentra en esta linea y es ininteligible desde el punto
de vista de un pensamiento sistematico [...] Esa caracteristica parece, a primera vista, que contradice completamente la
esencia del derecho, pues al derecho y a su ejercicio, en clara contraposicidn con las deméas manifestaciones con las que
esta emparentado, como la sofistica, la retorica y la aporética filoséfica, les corresponde la tarea de obtener y mantener un
fijo andamiaje de conductas [...] La busqueda del derecho la hicieron mediante un procedimiento a tientas, en el sentido
de la tdpica, y concluyeron solo la primera fase de esta busqueda, convirtiéndose al final en fuentes del derecho. Como
su contenido se basa implicitamente sobre fijaciones méas profundas, formadas a la vista de determinadas situaciones de
problemas, pueden sin dificultad ser aplicadas de modo extensivo por quienes pueden comprender estas situaciones. La
busqueda del derecho no ha encontrado con ello, sin embargo, su fin. Ha alcanzado sélo su segunda fase. En adelante
trabaja por decirlo asi, en unas condiciones mucho més onerosas, pues en el campo del derecho es preciso conservar
tenazmente aquello que ha quedado ya fijado. Los juristas romanos lo hicieron de un modo tipico y caracteristico [...] En
este estado de cosas la topica tiene que entrar nuevamente en juego. Frente a los nuevos problemas se hace preciso
anular, al menos en parte, la pérdida de flexibilidad mediante una interpretacion adecuada. Hasta que aparece la legislacion
es menester encontrar y aceptar puntos de vista adecuados que justifiquen las nuevas situaciones y que, sin embargo,
concuerden con los antiguos”. Vienwea. Topica y Jurisprudencia. Ob. cit., pp. 74-76.

Prélogo de Garcia de Enterria a Tpica y Jurisprudencia. Ob. cit., p. 16.
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La ciencia juridica ha sido siempre, es y no puede dejar de ser, una ciencia de problemas singulares, jamas
reducible —frente a ingenuos intentos, siempre fallidos- al esquema mental axiomatico- deductivo expresado
en la matematica-*.

Nadie le indica al juez cdmo debe decidir; la reflexion dogmatica no le sefiala al juzgador cuél es la medida
adecuada y necesaria para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia ante un supuesto problematico concreto. Es decir, la ley no puede determinar ni indicarle al juez qué
medidas concretas ha de tomarse en cada situacion. Luis Recasens SicHes alude este punto cuando esboza su ldgica
de lo razonable y apunta:

el juez que ha de decidir sobre todos los problemas que se le presenten, necesariamente tiene que crear o
descubrir las normas pertinentes para la solucion de los nuevos casos que surjan, y para llenar las lagunas
0 vacios que siempre hay inevitablemente en las reglas designadas®.

Esto es cierto en general, pero ain mas cierto en un campo como lo cautelar, donde las reglas del derecho
utilizan el Unico lenguaje que pueden utilizar, un lenguaje genérico y abstracto por esencia. Aun con un grado maximo
de calidad y prediccién o, precisamente por eso, las reglas legislativas no pueden expresar la totalidad de supuestos
y medidas. De esta manera, la labor del juez no puede reducirse a la légica de un simple silogismo, sino que su
operacion hermenéutica se refiere también a factores de valoracion problematica que integran el texto con la realidad;
es decir, se trata también de una labor “creativa” en este sentido.

Dado lo anterior, el gran mérito de una vision topica del derecho es un cambio de perspectiva. La jurisprudencia
previa y la dogmatica no se impondrén al caso, mas bien ayudan a desentrafar las particularidades del caso y a
encontrar la interpretacion justa del derecho para ese momento y ese caso concreto. Esa es la labor que ha de
orientar al juez al tomar las “medias necesarias y adecuadas para que el fallo adquiera eficacia”.

33 Prologo de Garcia de Enterria a Tdpica y Jurisprudencia. Ob. cit, p. 13. SOBRADO CHAVES (Juan José).
Neoconceptualismo juridico y sus correctivos: la teoria de sistemas y la Idgica tépica. En: Homenaje al Profesor Eduardo
Ortiz Ortiz. Fundacion Santo Tomas de Aquino, Juan Carlos Loria (compilador), San José, Prometeo S. A., 1994, p. 616.

34 RECASENS SICHES (Luis). Nueva Filosofia de la interpretacion del derecho. 2° edicién, Editorial Porrua S.A., México,
1973, p. 280.
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REcASENS sIcHES propone que la existencia humana no puede ser comprendida con las reglas pensadas para
tratar las ideas puras, sino que el sentido y la significacion de la conducta humana y la solucién de los problemas
humanos de la conducta practica han de ser definidos por lo que él denomina el logos de lo razonable o ldgica de lo
razonable®. Eso no implica la inexistencia de los principios generales de derecho, nila negacion de las reglas generales
para abordar los casos practicos, al contrario, mas bien las reafirma, pero estos tendran una nueva dimensién referida
a circulos problematicos concretos.

El referido autor manifiesta:

En el tratamiento y la solucién de los problemas humanos, y entre ellos de los problemas juridicos, no se
puede conseguir nunca una exactitud, ni una evidencia inequivoca. Esto es imposible, precisamente por
virtud del hecho de la enorme y complicadisima multitud de componentes heterogéneos que intervienen en la
conducta humana, y muy especialmente en los problemas inter-relaciones humanas. Por eso es dificiimente
practicable el poder abarcar mentalmente todos esos factores y todas las reciprocas influencias entre dichos
factores®.

En opinién de este autor, entre esa enorme multitud de factores, que deben ser interpretados por quien
trate el conflicto humano, estan el contorno social histérico concreto, algunos esquemas racionales en cuanto a la
adecuacion de ciertos medios para el logro de determinados fines en un contexto historico determinado, la jerarquia y
el diverso rango de los valores en la vida y la experiencia humana. La logica de la razon pura tendra una intervencién,
aunque limitada, pero la produccién de las normas individualizadas y las reglas generales se regira primordialmente
por la ldgica de lo razonable.

Enlazado con lo anterior esta el enfoque tépico que ubica frente al problema humano de la conducta practica.
Al respecto Sosrapo CHAVES apunta:

El enfoque del jurista practico, que tiene en frente la solucion de un problema, es el de la resolucion
acertada de ese problema. Para ello, ha de establecerlo y descomponerlo en sus datos segin su

35 Cfr. RECASENS SICHES (Luis). Nueva Filosofia de la interpretacién del derecho. 2° edicién, Editorial Porria S.A.,
México, 1973, p. 282 y ss. Las caracteristicas de tal ldgica serdn, segin RECASENS: “Primero.- Esta limitada o
circunscrita, esta condicionada y esté influida, por la realidad concreta del mundo en el que opera — en el Derecho,
esté circunscrita, condicionada e influida por la realidad del mundo social histérico y particular, en el cual, con el cual
y para el cual son producidas las reglas juridicas, lo mismo las generales que las individualizadas-.// Segundo.- Esta
impregnada de valoraciones, esto es, de criterios axiologicos. Adviértase que esa dimension valoradora es por completo
ajena a la l6gica formal, o a cualquier teoria de la inferencia. Ese estar impregnada de valoraciones es uno de los rasgos
que decisivamente diferencia la Idgica de lo razonable frente a la lbgica de lo racional. // Tercero.- Tales valoraciones
son concretas, es decir, estan referidas a una determinada situacién humana real, a una cierta constelacion social y, en
consecuencia, deben tomar en cuenta todas las posibilidades y todas las limitaciones reales. // Cuarto.- Las valoraciones
constituyen la base o apoyo para la formulacién de propésitos, esto es, para el establecimiento de finalidades. // Quinto.-
Pero la formulacion de propésitos y el establecimiento de fines, no sélo se apoya sobre valoraciones, sino que, ademas,
esta condicionado por las posibilidades que ofrezca la realidad humana social concreta. El sefialamiento de los fines
y propésitos es el resultado de la combinacién del conocimiento sobre una realidad particular con unas valoraciones
concebidas como pertinentes respecto de esa realidad. // Sexto.- Consiguientemente, la l6gica de lo razonable, esta
regida por razones de congruencia o de adecuacion: A) Entre la realidad social y los valores (cuéles son los valores
para la ordenacion de una determinada realidad social). // B) Entre los valores y los fines y propésitos (cuales sean
los propasitos y los fines valiosos y adecuados). C) Entre los propésitos y la realidad social concreta (cuéles sean los
propositos de posible realizacion). // D) Entre los fines o propdsitos y los medios, en cuanto a la conveniencia de los
medios para los fines.// E) Entre los fines y los medios respecto de la correccion ética de los medios. / F) Entre los fines
y los medios, en lo que se refiere a la eficacia de los medios. // Séptimo.- La logica de lo razonable esta orientada por
las ensefianzas extraidas de la vida humana y de la experiencia histérica, esto es, de la experiencia individual y de la
experiencia social — actual y pasada -, y se desenvuelve instruida por esa experiencia”. (Ibid., pp. 287-288).

36 RECASENS SICHES (Luis). Nueva Filosofia de la interpretacion del derecho. 2° edicién, Editorial Porrua S.A., México,
1973, p. 282.
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naturaleza, para determinar primero con precision su realidad; y después buscar la solucion justa del caso
conforme a las normas y las instituciones del ordenamiento, porque, segun lo recuerda Garcia Enterria, la
naturaleza problematica del Derecho tampoco puede conducir a “la justicia del Cadi”, o la justicia
conforme el leal saber y entender del Juez (o justicia del caso concreto), porque seria la negacion del
Estado de Derecho; para finalmente subsumir el problema en las instituciones mas adecuadas que brinde
el ordenamiento para resolverlo conforme a derecho. Porque la operacion completa segun el método de la
tépica y las necesidades del moderno Estado de Derecho, llevan en este aspecto a un proceso inductivo
desde los “topois” hacia el ordenamiento para terminar de configurarlos con los principios o instituciones de
éste, si no hubiera una norma que expresamente los regule®.

Quede entonces hecha desde aqui la advertencia de que las nuevas facultades cautelares que da el Cadigo
de lo Contencioso al juez no son mampara para el abusivo activismo o decisionismo judicial, porque esta
conducta, en lugar de promover el buen funcionamiento del servicio publico, mas bien iria en su contra.

Razonar el derecho es interpretar la norma y el acto en funcién de los principios que resultan de la interaccion
entre reglas y actos concretos, con los “topoi” o verdades dialécticas que encuentran su legitimacidn por la aceptacién
que de ellos hagan el “circulo de conocedores”, los “sabios” y los “entendidos”, quienes al final son los que deciden qué
es el derecho. No esta permitido entonces tergiversar a interpretar forzadamente las reglas procesales, porque
el juez excederia su funcion, incurriendo él mismo en excés de pouvoirs.

Los principios generales estan implicita o expresamente consagrados en la Constitucién o en las reglas méas
generales del sistema, tales como el titulo preliminar del Codigo Civil, y por eso la justicia no es un mero subjetivismo u
ocurrencia del juez, sino la manifestacion del saber juridico acumulado a lo largo del tiempo. Asi, el juicio de cada caso
se convierte en un eslabén més de la cadena que conforma el derecho como un todo, un paso mas en la realizacion
de la “inacabada esperanza”* de un orden juridico.

Lo que deseamos destacar con esto es el valor del enfoque del pensamiento aporético frente al sistematico, el
didlogo, el debate, la confrontacion y aquilatamiento de las diferentes argumentaciones, frente a los problemas concretos.

La aplicacion del derecho no podra desligarse nunca de la realidad del caso concreto que el operador
tiene ante sus ojos, a menos que se quiera correr el riesgo de convertir al sistema de justicia en la consagracién
de una pedanteria intelectual, inservible para lograr la armonia entre los seres humanos que conforman una nacién.

Sosrapo CHavES apunta muy graficamente:

una jurisprudencia determinada por los conceptos estaria puesta al revés, ya que su centro es el problema
y no el concepto. El problema es su centro porque la jurisprudencia debe buscar la justicia, y formular la
solucion mas justa en estricto apego a los datos de la realidad, que debe establecer de acuerdo con los
hechos. Esta busqueda de la justicia no debe ser arbitraria, sino fundarse en las normas del sistema. Para
ello, el Juez debe buscar las normas, ideas o instituciones aplicables al caso segun sus presupuestos de
hecho [...] Se debe evitar el conceptualismo en un sentido invasivo porque conduce a soluciones equivocadas
y niega esencia final del proceso juridico que es la justicia. Tanto en el derecho privado como en el pablico -y
con mayor razén en el constitucional, que es la fuente de éste ultimo y el sustento del primero- porque no

se deben emitir los fallos por los conceptos mismos sino por la solucidn justa y racional en el caso®.

37 SOBRADO CHAVES (Juan José). Neoconceptualismo juridico y sus correctivos: la teoria de sistemas y la logica tépica.
En: Homenaje al Profesor Eduardo Ortiz Ortiz . Fundacion Santo Tomas de Aquino, Juan Carlos Loria Compilador, San
José, Prometeo S.A., 1994, p. 616.

38 Con respecto a esta imagen, véase la hermosa descripcion que hace el autor HECTOR NEGRI, en su obra “El Derecho’.
2° edicion, Editorial EI Coloquio, Buenos Aires, Argentina. En especial, el capitulo 16 referente a “Derecho y Utopia”.
39 SOBRADO CHAVES (Juan José). Neoconceptualismo juridico y sus correctivos: la teoria de sistemas y la l6gica topica.

Op. cit. p. 618. Lo destacado no es del original.
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Las relaciones entre tépica y jurisprudencia fueron enfocadas certeramente por Vienwec de la siguiente forma:

[...] si bien es cierto que la tdpica es la técnica del pensamiento problematico (cfr. supra, capitulo Ill, 1), la
jurisprudencia, como técnica que esta al servicio de una aporia, debe corresponder con los puntos esenciales
de la tépica. Es preciso, por ello, descubrir en la tépica la estructura que conviene a la jurisprudencia.

Intentaremos hacerlo estableciendo los tres siguientes presupuestos:

1. La estructura total de la jurisprudencia solamente se puede determinar desde el problema.

2. Las partes integrantes de la jurisprudencia, sus conceptos y sus proposiciones, tienen que quedar
ligadas de un modo especifico con el problema y sdlo pueden ser comprendidas desde él.

3. Los conceptos y las proposiciones de la jurisprudencia sélo pueden ser utilizados en una aplicacion
que conserve su vinculacion con el problema. Cualquiera otra es preciso evitarla®.

Como hemos sefialado, tal enfoque problematico debe orientar al juez que tiene en frente la aporia del
problema cautelar. Por esa razon, se han dedicado estas paginas al andlisis de la concepcion que sustenta sus
resultados, y por eso también esperamos que se mantenga el enfoque problematico a lo largo de estas lineas, sin
dejar de lado las virtudes que pueden rescatarse del pensamiento sistematico.

Parte importante de la labor dogmatica es entonces sistematizar esos tépicos que son su propia base, realizar
una ordenacion completa y adecuada de los juicios que han sido adoptados por los sabios y que fueron aceptados por
los encargados de aplicar el derecho. Asi, la labor de la dogmatica —en el sentido descrito— es incentivar la busqueda
de una solucion verdaderamente justa, a la luz del caso concreto, y no imponer por la fuerza sus interpretaciones. La
dogmatica, como opuesta al dogmatismo, en este caso, apunta a la realizacion efectiva de la tutela cautelar.

c) Conceptos juridicos indeterminados y tutela cautelar

El articulo 19.1. CPCA indica que el juez “podra ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares
adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia”. Empezando por este articulo, el primer problema al que nos enfrenta la regulacién cautelar son los
llamados conceptos juridicos indeterminados (medidas “adecuadas”, “necesarias’, “graves dafios”, “seriedad” de la
pretension, “extrema urgencia”, para citar solo algunos ejemplos que se desprenden directamente de la normativa
CPCA). Pero ¢ es acaso gratuita o descuidada dicha normativa? ¢ Esté el Codigo en cierta manera renunciando a su

deber de regulacion al utilizar frases tan elasticas?

Hemos dedicado este apartado a los conceptos juridicos indeterminados, para despejar esta primera
interrogante.

Los conceptos son justamente los instrumentos de nuestro trabajo, sobre los cuales se decide, apuntala,
argumenta y construye, en suma, sobre lo que opera el jurista*’. Mas aun, como hemos visto, en el campo cautelar,
la indeterminacion de los conceptos se presenta como reto constante en la aplicacion normativa y la tutela judicial de
las situaciones juridicas.

El tratamiento de este tema supone una premisa elemental: ningiin concepto es equivalente al fendomeno. De
manera que en nuestro campo, conviene tener presente que la elaboracién de conceptos es en si mismo un acto de
decision y seleccidn de cualidades, por lo que entre dato u objeto y concepto hay gran diferencia.

40 Vienwea. Tépica y Jurisprudencia. Op. cit., pp. 129-130.

41 RICKERT sefiala: “Los conceptos — asi como los nudos de una red sélo constan de hilos — no son nada mas que el punto
de paso de los juicios que se entrecruzan. El pensamiento vivo no puede, en verdad permanecer ni un momento en un
concepto. Sdlo puede formarlo juzgando, para de inmediato dividirlo juzgando de nuevo; aun en una sistematizacion
completa del saber, sélo se moveria en el plano de las definiciones analiticas y sintéticas. EI concepto no es, por lo tanto,
en su contenido légico algo distinto de los juicios que lo forman”. Citado por SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos
juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S. A., Madrid, 1976, p. 73 en nota 154.
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Segundo, los conceptos juridicos significan algo. No existen en nuestra materia conceptos en blanco, sino
que en el derecho todo concepto juridico es la acufiacién de una idea y no de cualquier cosa, con un mayor 0 menor
grado de indeterminacion.

Sobre lo primero, CARNELUTTI expone en el lenguaje metaférico que le es tan familiar:

[...] las cualidades relevantes para la formacion del concepto, que son las cualidades comunes a todos los
individuos del genus, no son todas las cualidades de las que consta un individuo, el concepto queda siempre
sin la confrontacion mas pobre y mas simple del fenémeno; por eso he advertido una vez, a propoésito
de la definicion del reato contenida en el Cddigo Penal, que se parecia a ciertas habiles caricaturas que
representan la cara de un hombre sélo con algun rasgo saliente, por lo que se aproximaria a la verdad el
que dijese que siempre el concepto es una caricatura del fenémeno. Cabria afiadir que el concepto es a la
imagen lo que la caricatura al retrato®.

Todos los conceptos juridicos no son mas que simples formulaciones de nuestra mente que difieren de
la realidad, cuya vigencia no es fenoménica sino interior, y requieren de un proceso de recomposicién para poder
utilizarlos ante cualquier situacion vital, como afirma el profesor antes citado “Se cumple en nuestra mente un incesante
proceso de descarnacion de la imagen en concepto, y de reencarnacion del concepto en la imagen™. Por esto, la
indeterminacion de un concepto es siempre y, por regla de principio, una cuestién de grado.

Sin embargo, la indeterminacion de los conceptos plantea problemas diferentes en el campo del derecho
publico en general v, en lo particular, en el ambito del derecho administrativo que supone el control judicial de la
conducta publica, pues se mueve en el &mbito de la dialéctica autoridad-libertad; entra en juego aqui la relacién entre
Administracién y justicia.

SaiNnz MoreNo indica:

los conceptos indeterminados no dejan al juez en libertad para elegir la solucién que segtin su propio criterio
parezca mejor (no crean una discrecionalidad judicial), sino que obligan al juez a buscar la solucién adecuada
al nucleo del concepto y a la norma de la que este concepto forma parte.

Luego matizaremos esta afirmacion tajante. No obstante, basta enunciar aqui que cuando el Cédigo utiliza
conceptos indeterminados “no se atribuye al juez una pura autorizacion para decidir segun su concepcién personal
de la justicia, sino que, al contrario, se le obliga a aplicar el concepto conforme a su verdadero sentido (nticleo del
concepto), pero dentro de los margenes que el mismo ofrece (halo del concepto)™.

c.1. ¢En qué consiste la indeterminacién del concepto?

La vaguedad es una nota caracteristica del lenguaje cotidiano y no un defecto. Un término es “indeterminado”,
segun Samnz MoreNo, en cuya obra se fundamentan estas lineas:

42 CARNELUTTI (Francesco). Metodologia del Derecho. Traduccién del Dr. Angel Osorio, 2° edicién, Unién Tipografica
Editorial Hispano Americana, México, D.F., 1962, p.55.

43 CARNELUTTI (Francesco). Metodologia del Derecho. Traduccion del Dr. Angel Osorio, 2° edicion, Unién Tipografica
Editorial Hispano Americana, México, D.F., 1962, p.56.

44 SAINZ MORENO. (Fernando). Conceptos juridicos interpretacion y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 220. También GONZALEZ CAMACHO sefiala que “tanto en la suspensién como en la medida provisional,
cuando se define la procedencia o no de ellas, se adopta una decision en derecho, que en modo alguno cae dentro de
la amplia discrecionalidad del Juzgador’. GONZALEZ CAMACHO (Oscar Eduardo). La Justicia Administrativa. Tomo Ill,
Medidas cautelares positivas, [JSA, 2002, San José, Costa Rica, p. 78.

45 SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 220.
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cuando no tiene limites precisos, esto es, cuando no traza sobre la realidad a la que se refiere una linea clara.
Esto realmente ocurre con todos los términos de cualquier lengua, salvo verdaderas excepciones, como
son, y no siempre, los numerales, las denominaciones de las figuras geométricas, los nombres propios. Sin
embargo, no a todos los términos les afecta la indeterminacion de la misma manera. Existen diversos grados
de indeterminacion. [...JEn el ambito del Derecho se reserva la denominacion de “conceptos indeterminados”
a aquellos que presentan un grado de indeterminacion mayor que otros, a los que se denomina “conceptos
determinados”, siendo la vigencia juridica de sus notas el elemento cualificador de su indeterminacion .

El autor agrega que “la indeterminacion no esta en las palabras ni tampoco en los objetos designados con
las palabras, sino en la relacion de las palabras con los objetos™. Las cosas no son indeterminadas, las cosas son lo
que son. La indeterminacion del concepto se debe a su relacion con las cosas; es decir, cuando dudamos al aplicarlo
a ciertas cosas, sobre todo cuando estas se presentan como un continuum (p. ejem: cuando la ladera de la montafia
se convierte en cumbre). La mejor manera de entender esto es con la ilustracion de los circulos concéntricos (nlcleo
y halo) a que referimos antes.

Segun dicha ilustracion, la indeterminacion se da entre una zona de certeza positiva (seguro que “es”) y una
zona de certeza negativa (seguro que no “es”):

El concepto se presenta como un punto de luz intensa rodeado de un halo o cerco de colores palidos,
mas alla del cual reina la oscuridad. Cada concepto ilumina los objetos a que se refiere con mas o0 menos
intensidad y la duda surge en relacién a aquellos que se encuentran en la “penumbra”. Pero para que la
imagen sea mas exacta hay que tener en cuenta que la “zona de oscuridad”, que representa la parte de la
realidad a la que no cubre el significado del concepto, suele ser una zona iluminada por otros conceptos. Los
objetos cuya denominacion se discute no se encuentran entre el dominio de un término y la tierra de nadie,
entre la luz y las tinieblas, sino entre dos fronteras o dos puntos de luz proximos*.

Es decir, cada término tiene su frontera con otro que reclama también su aplicacion, lo que dificulta su
interpretacion. Por lo cual, mas que la clasica figura del punto de luz sobre el fondo negro, sugerimos la idea de una
paleta de colores continua, donde la escala cromética parte de una intensidad de color minima (nula), pasa por una media
hasta llegar a una méaxima (saturacion), la pureza de un color, y cuando este deja de ser para pasar a otro distinto, es lo
que mejor ilustra la indeterminacion conceptual. Esta es una caracteristica natural y hasta necesaria del lenguaje®.

46 SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacion y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 70. Manuel Martin GonzALez indica que “Prejuridicamente (légicamente), los conceptos pueden clasificarse en
dos categorias: conceptos determinados y conceptos indeterminados: a) aquellos cuya determinacién remita la norma
a la experiencia (general o técnica) y b) aquellos en que esta tarea se encomienda a la valoracion subjetiva del 6rgano
al que se encarga tal aplicacién. En ambos casos existe una ‘indeterminacion Idgica” pero sélo se puede hablar de una
‘indeterminacion legal” en el segundo, supuesto b), no, en cambio, en el primero, supuesto a)”. (Citado por SAINZ MORENO
(Fernando). Conceptos juridicos interpretacion y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid, 1976, p. 278).

47 SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 68.

48 SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 71.

49 SAINZ MORENO expone: “La indeterminacion de los conceptos, en resumen, tiene un origen objetivo (la forma en

que el lenguaje habla de la realidad); pero, ademés, el uso que cada cual hace de los términos del lenguaje, segin
Su experiencia y su intencion, introducen variantes en esa indeterminacion”. SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos
juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid, 1976, p. 76.
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Todos los conceptos tienen un cierto grado de indeterminacion. A pesar de los distintos esfuerzos de la

doctrina por separar nitidamente conceptos determinados e indeterminados, no se ha llegado a establecer una clara
diferencia cualitativa entre unos y otros, sino meramente cuantitativa®.

c.2. Indeterminacién y veracidad

Ahora bien, la indeterminacién de un concepto no impide su veracidad. Al contrario, la precision no conviene

siempre y en todos los casos para apuntalar su verdad en una relacion concreta.

OrTEGA Y GasseT distingue entre una cara ad extra del concepto, referida a su relacion con las cosas, y otra

ad intra que se refiere a su propio acotamiento como contenido mental. Sainz Moreno indica que

La tesis de OrTEGA consiste en que la imprecision del concepto no impide su veracidad. Incluso la precision
puede ser un inconveniente para la verdad del concepto en su relacion con las cosas (“son, pues, veracidad
y logicidad dos dimensiones distintas del concepto, y no esta dicho sin mas que lo que a una convenga,
también convenga a la otra”). Aqui aparece esbozada una de las ideas fundamentales de la teoria de los
conceptos juridicos indeterminados: que su “indeterminacion” no sélo no impide su vedad en una relacion
concreta, sino que incluso puede ser la tnica forma de lograr la verdad®'.

50

51

Para un desarrollo de las distintas posturas (Rickert, HeEnke, EncisH, MARTIN GoNzALEZ, LARENZA, RADBRUCH, entre otros),
véase SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.
A., Madrid, 1976, pp. 199-212. Ahi el autor llega a la conclusion de que “Ninguno de los criterios examinados permite
establecer una distincion clara y suficiente entre conceptos juridicos determinados e indeterminados. La indeterminacion
€S una caracteristica connataural a todo concepto (salvo en los lenguajes formalizados), y tal caracteristica permanece
en aquellos conceptos que se incorporan o se crean en el lenguaje juridico. Tanto si se toma el concepto “en si mismo”
(definicion, utilidad préctica, distincion entre experiencia y valor) como si se le analiza en cuanto “elemento de una
proposicién juridica” (funcién que el concepto cumple en la determinacion del supuesto de hecho y en la determinacion
de la consecuencia juridica) no existe un criterio que permita deslindar los conceptos juridicos determinados de los
indeterminados”. (Ibid. p. 212). No obstante, el autor defiende la utilidad de la nocién al momento de enfrentar el
problema de la interpretacion juridica de las normas de acuerdo con la solucidn “justa”.

SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacidn y discrecionalidad administrativa, Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 72.
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La precisién del concepto se refiere a lo que el concepto es en si mismo, su cara ad intra, y esta expresado

en su definicidon®. La determinacion es un problema de relacién con las cosas, por eso concluye:

La indeterminacion de los conceptos no impide la veracidad de los juicios. Verdad y precision son cuestiones
distintas. La naturaleza de la adecuacion del concepto a la realidad exige, en ocasiones, una cierta flexibilidad
en los limites del concepto que se aplica para que el juicio puede ser cierto®.

De lo anterior, derivamos una importante conclusién, el uso de términos indeterminados en el Cédigo no es

gratuito; es una exigencia de flexibilidad que no excluye la veracidad, sino todo lo contrario, la posibilita en la realidad
de las situaciones vitales que el juez y las partes enfrentaran. Como Samnz sefala:

[...] la funcién positiva que cumple la indeterminacién de los conceptos juridicos, no es la de crear un
vacio dentro de cuyos limites cualquier decision sea valida, sino, por el contrario dar a la norma la holgura
necesaria para que, siendo mas adaptable a la realidad, el resultado de su aplicacién pueda ajustarse con
mayor exactitud a la solucién que la norma preconiza [...J*.

Es decir, en este campo, la utilizacion del codigo de conceptos indeterminados tiene por objeto hacer posible

la mas exacta aplicacion de la norma y la tutela efectiva de las situaciones juridico sustanciales de las partes, lo
cual es completamente coherente con la orientacion de la reforma.

52

53

54

Es importante distinguir aqui entre definicion y denominacién: “Herinrich Rickerr distingue en la palabra “definicion” el
acto de definir (“definitio”) y el producto de ese acto de definicion (“definitum”). En el primer sentido, la definicion es un
analisis del concepto. Aparece como una proposicion que indica la significacion de una palabra (“definicion analitica’).
En el segundo sentido la definicion se identifica con el producto de la operacion, con el “definitum”. La definicién en este
segundo sentido (“definicion sintética”) es totalmente idéntica al concepto”. (Citado por SAINZ MORENO (Fernando).
Conceptos juridicos interpretacion y discrecionalidad administrativa. Civitas S. A., Madrid, 1976, p. 73 en nota 154).

El mismo SAINZ indica que “Definir significa determinar o delimitar. Manuel SacrisTin describe la definicion como la
operacion metddica que consiste en caracterizar suficientemente una nocidn para delimitarla y separarla de otras.
La definicion es una expresion (terminus complexus, como la division) que expresa la naturaleza de una cosa o la
significacion de un término. Se alude asi a la clasificacién tradicional de la definicion en “definicién real” (quid rei),
que expone la naturaleza de una cosa, y en “definicion nominal” (quid nominis) que expone la significacion de un
término”. SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas
S.A., Madrid, 1976, p. 105. Rafael BieLsa indicaba que “Definir, de de y finere, significa terminar, dar fin a una obra; pero
también sefialar limites (finis) a una cosa; de ahi el neologismo delimitar como determinar (terminis). // La definicién, en
sentido general, es una operacion del espiritu que consiste en determinar la comprensién que caracteriza a un concepto
(LaLanoE). En la l6gica formal es “el conjunto de términos conocidos cuya combinacion determina el concepto definido y
representado por un término Unico”. (BIELSA (Rafael). Los conceptos juridicos y su terminologia. Ediciones Desalma,
Buenos Aires, Argentina, 1961, p. 24). CArRNELUTTI exponia: “La dificultad de definir es, pues, una doble dificultad en la
formacion interna y en la formacion externa del concepto, o sea en la seleccion de caracteres, de su combinacion y de
su expresion. Giagoleno no se equivocé al comprobarla y aun al exaltarla, pero si su advertencia en lugar de sugerir
la prudencia inspira el miedo de las definiciones, la ciencia mas bien que sacar ventaja de ello, acaba por padecer.
Una ciencia sin definiciones es tan poco concebible como una ciencia sin conceptos”. (CARNELUTTI (Francesco).
Metodologia del Derecho, traduccion del Dr. Angel Osorio, 2° edicién, Unién Tipografica Editorial Hispano Americana,

México, D.F., 1962, p. 66). Y sobre las denominaciones apuntaba lo siguiente: “Por otra parte la definicion no basta.
Si los conceptos son instrumentos que han de ser continuamente manejados, necesitan un mango para cogerlos con
la mano; yo no sabria expresar mejor la utilidad y la eficacia de la denominacién. El lenguaje careceria de agilidad si
en lugar de los nombres (comunes) usase definiciones. Para usarlas, importa que sean abreviadas o concentradas; o
también que a cada definicién y aun a cada concepto corresponda un indicio suyo propio, de modo que el segundo
llame a la primera. En suma. Sobre la caja hace falta la etiqueta. Esta es la denominacion”. (CARNELUTTI (Francesco).
Metodologia del Derecho. traduccion del Dr. Angel Osorio, 2° edicién, Unién Tipogréfica Editorial Hispano Americana,

México, D.F., 1962, pp. 66-67).

SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 94.

SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 194.
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c.3. La significacion de los conceptos indeterminados en el &mbito cautelar

Si bien la teoria de los conceptos juridicos indeterminados tuvo su origen en el derecho privado®, dentro de

la teoria general de la interpretacion juridica, es en el campo del derecho administrativo donde la nocién de “concepto
indeterminado” ha sido objeto de un particular desarrollo. EI problema que tales conceptos plantean en el derecho
administrativo es de su correspondencia o no con la discrecionalidad. Sainz Moreno manifiesta:

Bajo la denominacion ‘“teoria de los conceptos juridicos indeterminados” se entiende, en el ambito del
derecho administrativo, la tesis segun la cual la utilizacion de tales conceptos por una norma no significa, por
si sola, la atribucion de la facultad de elegir discrecionalmente entre varias soluciones “posibles” aquella que
en cada caso se considera conveniente u oportuna; esta tesis, por el contrario, mantiene que la interpretacion
y aplicacién de todo concepto juridico, cualquiera que sea el grado de su indeterminacion, no admite, si la
norma no dispone otra cosa, mas que una solucion correcta [...J*.

Asi, la tesis planteada intenta justificar que, ante un concepto juridico indeterminado, existe una Unica

solucién justa, en el sentido de que esa interpretacion es la verdadera y correcta por ser la adecuada a lo que el
concepto significa en esa norma; no hay discrecionalidad a favor de la Administracion. Es la formulacién de la teoria
de los conceptos juridicos indeterminados como una forma de reduccion de la discrecionalidad administrativas”. No
obstante, no faltan voces que aludan a la necesaria existencia de un margen de apreciacion dentro del cual la teoria
deba reconocer la validez juridica de aquellas decisiones “razonables” en la aplicacidn del concepto®.

La teoria de los conceptos juridicos indeterminados (unbestimmter rechtsbergriff en el derecho aleman)

enlaza con el tratamiento que la doctrina italiana da a la distincion entre discrecionalidad técnica® y la discrecionalidad
pura o administrativa, y el control de las notions vagues ou souples en el derecho administrativo francés (control de los
motivos) y de ahi ha sido asumida por la doctrina y la jurisprudencia espafiola, sobre todo, a partir de la obra citada
del profesor GARciA DE ENTERRIA®.
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Véase en este sentido, la opinién que expresa SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y
discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid, 1976, p. 191.

SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid,
1976, p. 192.

Véase, por todos, el articulo de Eduardo Garcia be ENTERRIA: La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo; (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos). En: Revista de Administracion
Publica. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, n.° 38, May-Ago, 1962, pp. 159-205.

Asi autores como ULg, BacHor, JescH que segln Sainz Moreno “[...] partiendo de fundamentos distintos, coinciden,
sin embargo, en una idea: En algunos casos debe concederse a la Administracién un cierto margen de apreciacion
para evitar que la decision discutible de una autoridad administrativa sea sustituida por el juicio también discutible de
un Tribunal. Sin embargo, es fundamental destacar que es al juez a quien se deja la decisién de si debe o no ejercer
su control en cada caso concreto. Existe, en definitiva, una remision al ‘tacto judicial”. SAINZ MORENO (Fernando).
Conceptos juridicos interpretacién y discrecionalidad administrativa. Civitas S.A., Madrid, 1976, p. 242. A esta tesis se
opone una gran cantidad de autores, tales como: Kaurmann, KELLNER, ScHMIDT-SALZAR, Rupp, OSSENBUHL, quienes plantean
someter el problema al principio de una y solo una solucién justa.

Que en realidad “se utiliza, pues, en aquellas materias en las que la normas juridicas utilizan como presupuesto de
la accién administrativa conceptos indeterminados”. (SAINZ MORENO (Fernando), Conceptos juridicos interpretacion
y discrecionalidad administrativa. Civitas S. A., Madrid, 1976, p. 268). Pues los autores italianos no sélo aluden a
las nociones técnicas en sentido estricto, es decir, al ambito de las ciencias tales como la medicina, la ingenieria,
agronomia, y similares, o incluso las sociales o morales, sino también a cuestiones éticas o estéticas. Es decir, abarcan
también las cuestiones sometidas a las llamadas “ciencias no exactas”.

Véase al respecto la detallada explicacion que realiza SAINZ MORENO (Fernando). Conceptos juridicos interpretacion
y discrecionalidad administrativa. Civitas S. A., Madrid, 1976, pp. 224-302.
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Sin embargo, este no es el momento ni el lugar para abordar el tratamiento pormenorizado de la teoria y su
engarce con el control judicial de la discrecionalidad administrativa - lo que sera objeto de un de tratamiento separado
en su momento -, sino de plantearnos interrogantes mucho mas someras: ¢ Cuél es la significacion de los conceptos
juridicos indeterminados en el apartado cautelar del CPCA? ;Implica el uso de estos conceptos la discrecionalidad
judicial de apreciacion?

Si el proposito del legislador al asumir esta regulacion fue atribuir al juez un amplio margen de decision vy,
por ello, se utilizaron nociones vagas, el tribunal o el juez respectivo tiene una facultad de apreciar libremente en cada
caso, si los hechos justifican la procedencia de la medida, asi como para determinar cual es adecuada y necesaria
para garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

La respuesta que demos engarza ciertamente con una postura determinada acerca de la significacidn general
del concepto indeterminado; pero resulta necesario adelantar algo al respecto aqui. La utilizacién de conceptos
juridicos indeterminados en la norma cautelar no es, al igual que en el resto de la normas juridicas, equivalente a
amplia discrecionalidad para decidir entre una gama de opciones igualmente validas, ya que entonces no tendria
sentido someter el auto que resuelve la medida cautelar o fija la caucion o garantia en dicha medida al control en via
recursiva (articulos 27, 28 y 30 CPCA).

El error de una tesis que intenta sostener esa libre eleccién de la medida “adecuada y necesaria” seria
olvidar la funcién que cumplen esos conceptos en la normativa, la cual es hacer posible la mas exacta aplicacién de
la regulacién dotandola de la necesaria flexibilidad que exige la tutela cautelar. Es decir, el codigo no podria haber
sustituido esas nociones indeterminadas por otras mas determinadas, porque esa mayor precision se hubiera logrado
a costa de definiciones que no se acoplan a las circunstancias cambiantes de la realidad, ni tendrian lugar en la
regulacion legal.

En ofras palabras, el empleo de conceptos juridicos indeterminados en la normativa cautelar del CPCA no
equivale a libre arbitrio judicial en la eleccion de las medidas y las cauciones, segun el simple deseo de quien las
aplica, sino segun la idea nuclear del concepto dentro de un margen de apreciacion razonable por el juzgador. En
sintesis, arbitrio si, mas nunca arbitrariedad judicial.

Con esto queremos afirmar que si el juez ha tomado su decision con error manifiesto, irracional o irrazonable

en la apreciacion de las circunstancias materiales, los hechos o su calificacién, cabra el control de su decisién
independientemente de la indeterminacion de los términos en la atribucion legal.
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Ciertamente, habré casos de especial dificultad técnica o valorativa, dentro de los cuales corresponde al juez
resolver sin que sea recomendable la sustitucion de su criterio. No existe una Unica solucion cautelar justa, sino un
margen razonable de apreciacion® de la medida cautelar adecuada y necesaria, fuera del cual cabe la sustitucién de
la decision. Es decir, el juez posee un margen de apreciacion razonable libre de control para aplicar esos conceptos, el
cual es necesario para desempefiar su funcién, margen trazado por los principios del derecho material administrativo
y constitucional general, el cual debe tomar necesariamente en cuenta la intensidad de la exigencia de proteccién de
la situacion tutelada, la significacion general de los intereses involucrados, las condiciones juridicas y técnicas de la
conducta enjuiciada, asi como la necesaria prudencia al momento de resolver.

Hemos sefialado que es necesaria prudencia. Sin embargo, no basta con hacer alusién a esta palabra, sino
la llenamos de un significado concreto. Prudencia entendida como “suma y compendio, jerarquicamente organizado
en el modo debido, de todos los datos y de todos los criterios de valor que vengan en cuestion para resolver un
problema politico o un problema juridico™. La légica de lo razonable de Recasens Siches, antes vista, y el enfoque
tépico nos debe guiar siempre a orientar la solucion y el pensamiento al problema concreto, de manera que el triunfo
en la aplicacion de estos institutos depende, en buena medida, en el debido enfoque problematico del conflicto.

Entre los valores que se engloban dentro de lo que se llama prudencia, segun Recasens se encuentran:

genuina adecuacion a la naturaleza del problema planteado y de los factores y condiciones que se dan
en este problema; congruencia histérica, esto es, apropiado acuerdo con la significacion del momento
histérico, tanto con su realidad presente como también con sus proyecciones de futuro, sobre todo del futuro
que empieza ya a anunciarse en las aspiraciones, en los deseos, en los ideales que pugnan por abrirse
camino y obtener realizacion en la época presente; viabilidad o practicabilidad de las normas (generales o
individualizadas) que vayan a ser establecidas, esto es, maxima probabilidad de eficacia real; ponderacion y
estimacion de los efectos ulteriores que en el inmediato porvenir puedan causar las reglas que sean emitidas
0 las decisiones que sean hechas; y, con respecto a éste Ultimo punto, es necesario tomar en consideracion

61 El mismo GARCIA DE ENTERRIA ha admitido la validez del legitimo “margen de apreciacion” dentro de los conceptos
juridicos indeterminados; pero defiende su compatibilidad con la “unidad de solucién justa” a partir de la apreciacién
por “juicios disyuntivos”. En su 5° edicion de Democracia, jueces y control de la administracion el autor sefiala que
es valido tal “margen de apreciacién” siempre y cuando esté “iluminado” por el nucleo del concepto: “[...] el “margen
de apreciacién’, por amplio que pueda ser, esta siempre necesariamente iluminado, y correlativamente guiado, por el
“ndcleo del concepto” indeterminado. Como ha dicho certeramente Sainz Moreno, “por muy difusos que sean los limites
del concepto, el criterio para conocer hasta donde alcanzan esos limites lo proporciona su esencia o ntcleo, porque
el concepto llega hasta donde ilumina el resplandor del nicleo”. (GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). Democracia
jueces y control de la administracién, quinta edicion ampliada, reimpresién, Thomson - Civitas, Editorial Aranzadi,
Navarra, Espafia, 2005, pp. 255-256). Para hacer el empate con su posicién el autor sefiala que “La “unidad de
solucién justa” no quiere decir que haya una sola conducta especifica y singular que pueda merecer, entre las infinitas
posibles, la calificacion de actuacion de buena fe, por ejemplo; quiere decir que una conducta o es de buena fe o no
es de buena fe, y que por ello ha de utilizarse necesariamente, en la expresiva formula alemana, una “apreciacion por
juicios disyuntivos”. Esto responde a que los términos polares del concepto tienen un amplio “halo”, en los términos
tradicionales, que distingue en los conceptos indeterminados un ndcleo de certeza, de absoluta certeza, un halo de
imprecision o de posible incertidumbre, y un lugar — més o menos alejado del centro, pero inexorable — de certidumbre
categéricamente negativa”. (Op. cit. pp. 252-253). Un ejemplo de esta manera de proceder lo presenta el autor con el
concepto de “nocturnidad” y sefiala: “el juez tendré que decidir objetivamente, y en funcion de los hechos (nunca por
su propia y libre decision, como se comprende) si la nocturnidad podia o no (‘juicio disyuntivo®) estimarse presente
en el momento preciso de los hechos, sin que quepa mas que una sola solucion justa”. (Op. cit. p. 256). Asi, a partir
de la “apreciacion por juicios disyuntivos”, entendemos que, siempre que se encuentre dentro del espacio del legitimo
“margen de apreciacion”; es decir, dentro del “nlcleo” del concepto, se habré actuado correctamente, si no es asi:
la aplicacién escapa al “nucleo” del concepto, debe estimarse que se esta transgrediendo el limite legal y, por tanto,
cabe sustituir la estimacién que se ha hecho. Asi, independientemente de cdmo se vea, la existencia y la validez del
mencionado “margen razonable” de apreciacion continla inalterado.

62 RECASENS SICHES (Luis). Nueva Filosofia de la interpretacion del derecho. 2° edicién, Editorial Porrua S.A., México,
1973, p. 290.
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que los conflictos o desajustes que de momento pudieran quedar resueltos por las normas a dictar o por
las decisiones a emitir no se conviertan después en fuente de males mayores que aquellos que se intento
remediar, armonia entre un anhelo de progresos y la conciencia de hasta dénde lleguen efectivamente las
posibilidades reales; ...espiritu de armonia o de transaccién entre los varios intereses contrapuestos, en
la medida que lo permita la justicia; legitimidad de los medios empleados para la consecucion de los fines
justos, pues el empleo de medios perversos al servicio de fines buenos, priva a los fines de su bondad
originaria y los prostituye; esforzarse por dar satisfaccion a la mayor cantidad posible de intereses legitimos
con el minimun de malgasto o despilfarro y con el minimum de friccion, como atinadamente dijo Roscoe
Pound, respeto en el grado admisible, sin dafio de otros valores mas altos, a las expectativas concebidas por
trabajos o esfuerzos hechos, o por virtud de la prevision de un grado muy alto de probabilidad®.

Sin ser exhaustivos, esto es a lo que nos referimos cuando se enuncia el término vago y correcto de prudencia
en lo que se resuelve cautelarmente.

Seccion Segunda: Aspectos generales de la tutela cautelar en el nuevo CPCA

Nos concentramos ahora en los aspectos generales de la regulacion introducida en el CPCA e intentaremos
aproximarnos a su estructura y concepto. Pero antes de enfocarnos en esta tarea, no podemos dejar de mencionar lo
que apuntaba Puic Brutau:

Lo que importa es la manera de emplear tales instrumentos para atender a un interés digno de proteccion por
el que discurre un sector de la vida social. Los conceptos que para ello sean utilizados sdlo desempenian el
papel de medios puestos al servicio de un fin [...].%.

Este fin, en lo que corresponde a las medidas cautelares, no es otro que la tutela judicial efectiva de las
situaciones juridicas involucradas en el proceso. Por eso, ante el andlisis de la regulacion, hemos de estar siempre
atendiendo a dicho norte, pues, como nos recuerda LLEWELLYN, en lo que respecta al derecho:

Si su Belleza se limita a serlo para la vista solamente, si slo lo es para la mente, si no constituye antes
que nada una Belleza eficiente entre la gente y para sus menesteres, en tal caso es falsa. Es mas falsa que
la simple arquitectura falsa. Esta solo representa gasto, inconveniencia e hipocresia, excepto cuando se
derrumba. Pero una estructura de reglas de Derecho, aunque sea bella por su apariencia, debe funcionar
bien si no quiere convertirse en un dafio efectivo para los hombres y para la obra que a ella confian®.

63 RECASENS SICHES (Luis). Nueva Filosofia de la interpretacion del derecho. 2° edicion, Editorial Porrua S.A., México,
1973, pp. 284-285.

64 PUIG BRUTAU (José). Prélogo de LLEWELLYN (K.N.). Belleza y estilo en el derecho. BOSCH, Casa Editorial, Barcelona,
Espafia, 1953, p. 13.

65 LLEWELLYN (K.N.). Belleza y estilo en el derecho. BOSCH, Casa Editorial, Barcelona, Espafa, 1953, p. 26.
24




a)

MEDIDAS CAUTELARES

Concepto General

Benet afirmaba que habia leido que definir “es desconfiars. Sin embargo, contar con definiciones guia es un

componente que auna a la seguridad juridica®” de la aplicacién normativa.

CARNELLUTTI bien ha sefialado que

[...] las reglas del Derecho no estan recluidas en los codigos como en una vitrina; estan operando en la vida,
esto es, gobernando la vida de los hombres donde para conocerlos no basta conocer la formula ni aprender
la historia.// Hay que verlos operar, es decir, ver como se comportan los hombres respecto a esa regla, no
s6lo aquellos a quienes toca mandar sino también aquellos a quienes corresponde obedecer. Solamente asi
las leyes muestran no tanto su apariencia como su sustancia, es decir, su verdadero valor®.

Lo cual es cierto, las reglas del CPCA seran lo que su aplicacion permita y forje. Sin embargo, hay, como

hemos insinuado ya antes, ciertos limites fuera de los cuales no hay aplicacion, mucho menos interpretacién, sino
abuso de las formas y reglas. Nos recordaba el maestro italiano que

La luz de la Justicia es dificil, casi imposible, de descomponer en su espectro como se hace con la luz
solar. Pero la ciencia ha cumplido ya sobre este sector, en gran parte, su cometido, cuando ha advertido
a los operadores del Derecho, y entre éstos, preferentemente, al legislador, que su obra, aun cuando
légicamente, fisicamente, econémicamente, esté bien construida, es mas fragil que el vidrio, si el
metal usado no ha sido excavado de las visceras de la justicia, tal como el bronce en el cual puede
fundirse la gloria del legislador. Toca precisamente, al sabio en Derecho, y no a otro que él, prevenirselo al
legislador, y también recordarle que él es el primero de los siervos de Dios, en lo cual esta el mayor riesgo,
pero también la mayor nobleza de su obra®.

Aplicando lo mismo, afirmamos aqui que cualquier elaboracién jurisprudencial que se haga a partir del

articulado del Codigo, aun cuando légicamente esté bien construida, si esta apartada del sentido de justicia y tutela
que inspira el cadigo de lo contencioso, sera mas fragil que el vidrio y esta condenada a fracasar.

66
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68

69

Citado por DE LA SIERRA (Susana). Tutela cautelar contencioso — administrativa y derecho europeo, un estudio
normativo y jurisprudencial. Thompson — Aranzadi, Navarra, Espafia, 2004, p. 41. Haciendo eco del pensamiento de
BENET, podemos insinuar que cada vez que el CPCA hace una enumeracién exhaustiva, casi de tipo reglamentario,
como sucede por ejemplo en el articulo 122, hay en el trasfondo cierta desconfianza a que el espiritu de cambio en el
paradigma de la tutela judicial de lo contencioso sea desvirtuado por los pormenores surgidos en la aplicacion practica.
Nétese que en lo dicho lineas arriba, no es una contradiccidn con lo que hemos sostenido supra sobre la importancia del
enfoque topico. La famosa méxima de JAVOLENO, conforme a la cual omnis definitio in iure periculosa est, se podria
enmarcar en tal manera de proceder. Pero, como hemos indicado, este modo de trabajar y de concebir el derecho se
caracteriza sobre todo porque permite a los juristas entender el derecho no como algo que se limitan a aceptar, sino
como algo que ellos construyen de una manera responsable. Por tanto, como se afirma, las definiciones son la
“quia” para encontrar y aceptar puntos de vista adecuados que justifiquen las nuevas situaciones y que, sin embargo,
concuerden con el espiritu de la normativa del codigo, en este sentido, hemos apuntado que aunan a incrementar la
seguridad juridica de la aplicacién normativa.

Seguridad juridica es, como resume el Tribunal Constitucional Espafiol, “suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad” (STC 150/1990).

CARNELUTTI (Francesco). Metodologia del Derecho. Traduccion del Dr. Angel Osorio, 2° edicion, Unién Tipografica
Editorial Hispano Americana, México, D.F., 1962, p.19.

CARNELUTTI (Francesco). Metodologia del Derecho. Traduccion del Dr. Angel Osorio, 2° edicion, Unién Tipografica
Editorial Hispano Americana, México, D.F., 1962, pp.13-14.
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Dicho esto podemos abocarnos pues al concepto general de la medida cautelar™. S. De LA SIEERRA NOS

sefiala que, en sentido estricto, el término hace referencia a

las medidas instrumentales que pueden ser acordadas por el juez en un procedimiento, para proteger
provisionalmente los bienes, derechos o intereses de las partes y de esta manera evitar que la resolucion final
del proceso se vea desprovista de su objeto. Sus caracteristicas son la instrumentalidad, la provisionalidad y,
en ciertos casos, la homogeneidad con las medidas de ejecucion de la resolucion judicial™.

70

7"

El CPCA utiliza la expresion “Medidas Cautelares” y no el general, mucho mas comprensivo de “Tutela Cautelar”.
Como se verd, el término “medida cautelar” stricto sensu o en sentido “clasico” es mas restringido que el de “tutela
cautelar’ y, tradicionalmente, se enlaza a las medidas clasicas dependientes de la instrumentalidad, la provisionalidad
y la garantia de ejecucion de la sentencia. Es decir, la “medida cautelar”, en su sentido clésico, esté enlazada méas
con la conservacion de las condiciones reales indispensables para la emision y la ejecucion de la resolucién
definitiva que con la satisfaccién inmediata o anticipada del interés subjetivo del gestionante. Se ha llegado a
sefialar el término medidas “asegurativas” como equivalente de medidas “cautelares” (Ver TCA. S.II. 173-2008, TCA.
S.I. 229-2008 y TCA. S.1Il. 375-2006). La “tutela cautelar’ como “categoria dogmatica general’ (GonzALEz PEReZ) O
“supraconcepto’ (S. pe LA SIERRA) ha sido muy Uil ante la proliferacion de medidas destinadas a vencer los efectos
del tiempo en el proceso. Sin embargo, apunta la doctrina “ha dado entrada a instituciones que, si bien guardan un
vinculo con las medidas cautelares en sentido estricto, no lo son en puridad [...]". (DE LA SIERRA (Susana). Tutela
cautelar contencioso — administrativa y derecho europeo, un estudio normativo y jurisprudencial. Thompson — Aranzadi,
Navarra, Espafia, 2004, p. 50). Esta ultima autora nos indica lo siguiente: 7...] la legislacién procesal administrativa
en Espafia no incluye una primera denominacién genérica, la de “medidas cautelares”, hasta la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso — administrativa de 1998. A dicha denominacion acompafia mas tarde otra expresién acufiada por la
doctrina: la de ‘tutela cautelar”. En Francia, reitero, el Codigo de Justicia Administrativa de 2001 alude por vez primera
con el titulo genérico de référé de forma omnicomprensiva a todos los instrumentos que hasta entonces se habian
conocido como procedimientos de urgencia y suspension de actos administrativos, amén de otros de nuevo cufio. De
otro lado, en Alemania también se emplea un supraconcepto, volaufigerRechtsschutz (tutela cautelar), para englobar
tanto la suspension como las érdenes provisionales. En el Derecho comunitario el empleo de supraconceptos derivada
de cada lengua oficial... La utilidad de los supraconceptos es innegable, y lo fue en especial en aquellos momentos en
que las medidas cautelares no desempefiaban el papel que se les habia atribuido en la actualidad. La necesidad de
reconducir sus diversas manifestaciones a un régimen comun hacia indispensable la creacién de un centro conceptual
de imputacion, esto es, la creacion de un supraconcepto. Esto ocurrio en Esparia en el periodo de vigencia de la Ley
de la Jurisdiccién de 1956, que sélo preveia la suspension. La jurisprudencia fue derivando del art. 122 de dicha ley,
como es sabido, la posibilidad de adoptar otras medidas cautelares, a las que precisamente atribuia esta denominacion
[...] la evolucion reciente de la tutela cautelar ha demostrado cémo el supraconcepto ha dado entrada a instituciones
que, si bien guardan un vinculo con las medidas cautelares en sentido estricto, no lo son en puridad, problema al
que aludia més arriba. Asi ha entendido también RODRIGUEZ PONTON la evolucién del supraconcepto de medidas
cautelares, que ha analizado las mutaciones sufridas por dicho supraconcepto, desde una visién clasica, dependiente
de la instrumentalidad, la provisionalidad y la garantia de la ejecucion de la sentencia, hacia una version mas moderna,
en la que se afianza la independencia de esta institucion. Si, en efecto, el supraconcepto de medidas cautelares ha dado
entrada a instituciones diferentes de las medidas cautelares en sentido estricto, caben dos soluciones. O bien se amplia
la definicion de las medidas cautelares, perdiendo por tanto en precisién, o bien se restringe el concepto a las medidas
cautelares clasicas, reduciendo, por lo tanto, el démbito de aplicacién de su régimen juridico”. (DE LA SIERRA (Susana).
Tutela cautelar contencioso — administrativa y derecho europeo, un estudio normativo y jurisprudencial. Thompson
— Aranzadi, Navarra, Espafia, 2004, pp. 49-51). En el CPCA, las medidas cautelares comprenden todo tipo de las
medidas conservativas, anticipativas, innovativas, de regulacién o satisfaccion provisional de una situacién factica o
juridica sustancial, 6rdenes de hacer, no hacer o de dar, y, en general, todas aquellas adecuadas o necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad — que no ejecucidn - de la sentencia. Asi,
la regulacién amplia que introduce el Codigo permite superar la medida cautelar “clasica”, de manera que, para los
efectos que nos interesan, el contenido de las “medidas cautelares” en materia contencioso administrativa se asemeja
al de “tutela cautelar” en el sentido de la evolucién reciente del “supraconcepto”, segun se dira, pero sin llegar a la tutela
autosatisfactiva autbnoma, dando cabida inclusive a lo que la doctrina denomina medidas de tutela anticipada y, en
casos limite, autosatisfactiva, pero no auténoma. Todo lo anterior se desarrolla infra.

DE LA SIERRA (Susana). Tutela cautelar contencioso — administrativa y derecho europeo, un estudio normativo y
jurisprudencial. Thompson — Aranzadi, Navarra, Espafia, 2004, p. 42. Sobre las caracteristicas que apunta DE LA
SIERRAy nuestra conformidad o inconformidad volveremos més adelante.
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JINESTA nos indica que son

aquellas resoluciones sumarias cuya funcién consiste en garantizar la eficacia o efectividad préctica de la
sentencia de mérito, caracterizadas por su instrumentalidad en relacién con el proceso principal y efectos
provisionales, adoptadas en virtud de de una cognicion sumaria urgente, los presupuestos de su concesion
son: el periculum in mora y el fumus boni iuris™.

Debe resaltarse que, segun el autor de cita, la funcién de la medida cautelar esta preordenada a la eficacia
—que no ejecucion— de la sentencia definitiva, evitando que el tiempo convierta en inutil el fallo final, a fin de evitar un
dafio irreparable en la situacion particular de la parte, pues en tal caso la solucién final seria, al decir de CALAMANDRE!,
como “el medicamento que lentamente elaborado llegaria a un enfermo ya muerto™.

Por eso, como GonzaLez CamacHo sefiala, la medida cautelar posee “un fin inmediato que no es otro que evitar
o suprimir el dafio generado al actor [...Jtiene una funcidn preventiva y no sélo garantizadora del resultado final™. En
estos términos, debemos entender “proteger y garantizar” el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, en los
términos del 19.1. CPCA.

GonzaLez CAmACHO apunta por su lado que

por medida cautelar judicial: aquella necesaria e idénea decision provisional, adoptada por el Juez con
anterioridad o durante el franscurso del proceso, dirigida a evitar un dafio grave 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™.

Ahora cabria agregarle a lo sefialado que procede incluso en fase de ejecucion de sentencia o de ejecucion
del acto administrativo firme y favorable (arts. 19y 176 CPCA).

72 JINESTA LOBO (Emesto). La tutela cautelar atipica en el proceso contencioso — administrativo. Ediciones Colegio de
Abogados de Costa Rica, San José, Costa Rica, 1996, p. 156. Como veremos méas adelante, el acento estara en el
periculum in mora, en relacién con la finalidad dltima del proceso, bajo pena del decaimiento sobreviviente del interés
actual y con él, por la relacién de instrumentalidad, del de la medida practicada.

73 Referenciado por CHINCHILLA MARIN (Carmen). Tutela Cautelar. En: LEGUINA VILLA (Jests) y SANCHEZ MORON
(Miguel) (Dirs.) y otros. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa. 2° ed., Editorial Lex Nova,
Valladolid, Espafia, 2001, p. 588.

74 GONZALEZ CAMACHO (Oscar Eduardo). La Justicia Administrativa. Tomo IIl, Medidas cautelares positivas, IJSA,
2002, San José, Costa Rica, p. 16. Nétese que actor no es solo el particular sino también la Administracion Publica que
puede convertirse en el impulsor de la medida, incluso, por ejemplo, frente a un particular en situacion de poder que se
veria atraido al fuero regulado por el CPCA (art. 2 e).

75 GONZALEZ CAMACHO (Oscar Eduardo). La Justicia Administrativa. Tomo IIl, Medidas cautelares positivas, IJSA,
2002, San José, Costa Rica, p. 18.
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La Sala Constitucional recoge un concepto clasico mas restringido y ha estimado que las medidas cautelares

se pueden conceptualizar como “un conjunto de potestades procesales del juez — sea justicia jurisdiccional

0 administrativa — para resolver antes del fallo, con el especifico fin de conservar las condiciones reales
indispensables para la emisién y ejecucion del acto final™.

Lo que nos indica la Sala Constitucional nos lleva a sefialar que las medidas cautelares pueden ser ubicadas

dentro de lo que la moderna doctrina del derecho procesal llama “procesos urgentes”; es decir, un “conjunto de
institutos destinados a dar una respuesta jurisdiccional rapida y expedita a determinadas situaciones particulares que
no admiten demora en su solucion’.
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Voto n.° 7190-94 de las 15:24 hrs. del 6 de diciembre de 1994, reiterado en voto 3929-95 de las 15.24 hrs. del 18 de
julio de 1995, cita hecha por JINESTA LOBO en: JIMENEZ MEZA (Manrique), JINESTA LOBO (Ernesto), MILANO
SANCHEZ (Aldo) y GONZALEZ CAMACHO (Oscar). El nuevo proceso contencioso administrativo. Poder Judicial,
Escuela Judicial, 2006, p.154. El voto contiene un concepto parecido al de ORTIZ ORTIZ: [...] conjunto de potestades
procesales del Juez para resolver antes del fallo con el especifico fin de conservar las condiciones reales indispensables
para su emision y ejecucion de la parte victoriosa”. (ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Medidas cautelares y suspension del acto
impugnado en Costa Rica ... citado por GONZALEZ CAMACHO (Oscar Eduardo). La Justicia Administrativa. Tomo Ill,
Medidas cautelares positivas, IJSA, 2002, San José, Costa Rica, p. 16. Como el autor de cita ha sefialado, conservar
tiene sentido cuando estamos frente a un interés subjetivo preexistente, pero no lo tiene cuando no lo hay, sino que
estamos frente a conductas administrativas que niegan su existencia. Esto es, no tendria interés ninguno para quien
solicite “conservar” un estado de negacion, sino todo lo contrario, innovar, aunque sea provisionalmente para proteger
su interés subjetivo.

Véase SIMON PADROS (Ramiro) La tutela cautelar en la jurisdiccién administrativa. 1° ed., Buenos Aires, Lexis Nexis,
Argentina, 2004, p. 31. Dentro de los procesos urgentes se aglutina una amplia gama de institutos procesales, tales como:
las sentencias anticipatorias, las medidas autosatisfactivas y la denominada cautela material. No debe confundirse
aqui la categoria general de proceso urgente con el denominado proceso preferente o de tramite preferente
(art. 60 CPCA), pues este se enlaza més bien con una categoria diferenciada que refiere a un reclamo acentuado de
expedito tramite y repuesta, motivado por la urgencia, necesidad o gran trascendencia para el interés publico que reviste
el asunto bajo instruccion y que motiva en el juez tramitador, de oficio o0 a gestion de parte, una remision al tribunal de
juicio para que este decida, en los términos del CPCA, un tramite diferenciado y expedito con el objeto de posibilitar la
eficiente respuesta jurisdiccional a la situacién juridica objeto del proceso. Es decir, seria un error de concepto confundir
una medida cautelar, asi sea provisionalisima, con un proceso de urgencia o de tramite preferente. Antes bien, la tutela
cautelar no es incompatible con la tramitacion preferente. En este sentido indic6 el Tribunal Contencioso Administrativo:
“[...] no debe perderse de vista que el nuevo sistema procesal se complementa [...] con un sistema de justicia cautelar...
la justicia cautelar no es incompatible con la tramitacion preferente [...] son complementos para concretar su finalidad”
[...] “adn cuando se adopten, cuando el objeto del proceso requiera de una pronta resolucién en los supuestos ya
mencionados, procederd el tramite preferente”. (TCA, S.VI. resolucidn de las 14:00 hrs. del 5 de enero del 2009, dentro
del exp. 08-14036-2017-CA).
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Ladoctrinaha distinguido tres categorias basicas dentro de los procesos urgentes: 1) medidas autosatisfactivas

(denominacion de Peyrano); 2) tutela satifactiva interinal™; y 3) tutela cautelar en sentido estricto™. Todas ellas tienen
diferencias de matiz, segun se anota al pie.

Sin embargo, al posibilitar el cddigo la imposiciéon de cualesquiera medidas cautelares “adecuadas y

necesarias” que podran contener ya sea la conservacion, o bien, efectos anticipativos o innovativos, en general,
mediante la regulacién o la satisfaccién provisional de una situacion factica o juridico sustancial, nos atrevemos a
afirmar aqui que la regulacion positiva apreciada en su conjunto da cabida incluso, en casos limite, para lo que se ha
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La diferencia fundamental entre la cautelar stricto sensu y la tutela anticipada es que, segun sefiala Berizonce: “La
providencia interina tiende a acelerar en via provisoria la satisfaccién del derecho, porque el periculum in mora esta
constituido no por la temida desaparicién de los medios necesarios para la formacion o para la ejecucion de la providencia
principal sobre el mérito, sino precisamente, por la prolongacion a causa de las dilaciones del proceso ordinario, del
estado de insatisfaccion del derecho del cual se trata el juicio de mérito”. (Citado por SIMON PADROS (Ramiro). La
tutela cautelar en la jurisdiccion administrativa. 1° ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, Argentina, 2004, p. 42). En este caso,
la decision de tutela anticipada esta destinada no tanto a conservar las condiciones reales indispensables para
la emision y la ejecucion del acto final, sino mas bien a lograr la satisfaccidn inmediata del reclamo, aunque con un
caracter provisional, pues durara hasta el momento en que la medida sea sustituida por el pronunciamiento definitivo.
El autor de cita refiere a la reforma introducida al Cédigo Procesal Civil italiano por Ley 353/1990 que incorporé la
ordenanza per il pagamento di somme non contestare (art. 186 bis)- medida para el pago de sumas de dinero no
controvertidas — y la ordenanza di ingiunzione (art. 186 ter) — también destinada a tutelar al acreedor de sumas de
dinero o cantidad determinada de cosas fungibles que cuenta con una declaracion provisoriamente ejecutiva- . En el
ordenamiento italiano la diferencia entre el provvedimenti sommari cautelari y el provvedimenti sommari non cautelari
es precisamente que el primero es meramente instrumental respecto de la decision final, busca asegurar sus resultados
practicos, mientras que el segundo estd tendencialmente enfocado en la cuestién de fondo controvertida. Dado lo
anterior, es evidente que la tutela anticipada requerira un mayor grado de conviccion, a causa de la naturaleza de
la medida que permita al juez llevar a un grado de conocimiento objetivo y suficientemente fundado acerca de la
procedencia de la medida en las circunstancias del proceso y que debe superar el piso de la evidente improcedencia
o temeridad de lo pretendido. La diferencia con las medidas autosatisfactivas que se analizan méas abajo es que estas
tutelas anticipadas son provisionales y no implican una satisfaccién inmediata y definitiva del reclamo que equivaldria,
en los hechos, el pronunciamiento de fondo y con una naturaleza, en principio, irreversible.

Clasificacion utilizada por SIMON PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la jurisdiccién administrativa. 1° ed., Buenos
Aires, Lexis Nexis, Argentina, 2004, p. 32. Tal clasificacion se basa en el tratamiento de la doctrina italiana que distingue
asi los distintos tipos de tutela d’ urgenza.
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llegado a denominar tutela autosatisfactiva, pasando de camino por la tutela anticipada®, aunque, si bien tales clases
de tutela no participarian, en los términos del cédigo, de autonomia, en el sentido de estar desvinculadas totalmente
del proceso principal, tal como se explica infra.
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En contra de esta posicion, puede verse el criterio de ROJAS CHAVES, para quien el caracter instrumental y provisional
de la medida “[e]n los términos del Codigo eso significa que la medida cautelar no puede ser autosatisfactiva, lo que no
excluye que en la practica lo llegue a ser”. (ROJAS CHAVES (Magda Inés). En: AAVV. Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo comentado. 1° ed., Juritexto, San José, Costa Rica, 2008, p. 159) y “La revocabilidad se refiere, entonces,
a que el juez conserva el poder de modificar o revocar lo acordado si varian las circunstancias. Lo cual implica que
le esta prohibido dictar medidas que provoquen una situacion irreversible, como si se tratase de los efectos propios
de la sentencia definitiva. Lo que reafirma que la medida no puede prejuzgar la decisién sobre el fondo”. (ROJAS
CHAVES (Magda Inés). En: AAVV. Cédigo Procesal Contencioso Administrativo comentado. 1° ed., Juritexto, San José,
Costa Rica, 2008, p. 174). En sentido similar, VILLALOBOS SOTO indica que “/a decision que se tome debe guardar
“provisionalidad”, por cuanto no tiene sentido una cautelar que tenga efectos permanente pues, seria como dictar una
sentencia sin que los demandados tengan oportunidad de defensa”. (VILLALOBOS SOTO (Joaquin). Guia para litigar
en el Proceso Contencioso Administrativo. IJSA, San José, Costa Rica, 2008, p. 219). En nuestra opinién, tal como se
vera, en casos limite de calificadisima urgencia, sostenemos que debe imponerse el derecho fundamental a la tutela
efectiva de la situacién juridico — subjetiva del solicitante. Es decir, admitimos que en casos limite (muy calificados de
urgencia excepcional), se pueda emitir tal clase de tutela cautelar, de caracter restrictivo en su aplicacion, ya que implica
en la practica una satisfaccion definitiva del reclamo que satisface en si misma el objeto del eventual fallo, sin que
esto prejuzgue al tribunal de mérito al momento de resolver el fondo del caso ni sobre los hechos ni sobre el derecho
objeto de la controversia. Segiin hemos sefialado, en nuestra opinion, por regla, requeriré tal medida de audiencia —
aunque esta sea reducida a limites minimos — porque no tendria sentido habiéndose adoptado la medida irreversible
que se otorgue luego la audiencia a las partes sin efectos suspensivos, ya que en tal caso, la audiencia careceria
de sentido, salvo para luego establecer eventuales responsabilidades derivadas de lo hecho. En efecto, en nuestra
opinién la medida inaudita altera parte no puede ser, por regla general, autosatisfactiva, lo dicho, claro estd, salvo que
las circunstancias de extrema urgencia, suficientemente acreditadas mediante prueba idénea, impongan al juzgador
la solucién cautelar sin la audiencia al destinatario de la medida. Sin embargo, tales casos seran extremos de colisién
de valores fundamentales y de muy restrictiva interpretacién al estar en juego una garantia de rango constitucional. El
Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo ha llegado a admitir finalmente que “la cautela significa esto:
prevenir, garantizar, proteger en definitiva. Puede haberlas en algunos casos si las hay de caracter autosatisfactivo en
la medida en que cumple su funcién casi resolviendo el proceso ahi mismo, en la medida en que son, algunas veces,
de naturaleza irreversible” (Tribunal de Casacién de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. Resolucion n.°
96-F-TC-2009 de las dieciséis horas veinticinco minutos del quince de mayo de dos mil nueve. La trascripcion es propia
dado que se trata de un fallo oral, el video puede observarse en la pagina web del Tribunal).
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Es decir, una especie de medida autosatisfactiva, aquella que designa las medidas, cuyo resultado anticipatorio

hace practicamente intil la resolucién de fondo, es posible en la nueva regulacion contenciosa®".

81

También denominada tutela satisfactiva autonoma o cautela material, lo que caracteriza a tal tipo de medida es que,
una vez despachada, surte efectos provisionalmente iguales a los que tendria la sentencia definitiva, de modo que si
no se revoca, es el equivalente a una solucion final del conflicto. Seguin De LAzzar:: “el rasgo identificatorio de la cautela
material consiste en que el resultado de la actividad anticipatoria practicamente hace indtil la decision de fondo, desde
que la modificacion operada en el mundo exterior aparece, en los hechos, como irreversible”. Referenciado por SIMON
PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la jurisdiccién administrativa. 1° ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, Argentina,
2004, p. 34. Otros, tales como PEYRANO, llaman a la esencia de esta categoria que “el reclamo formulado al érgano
jurisdiccional se agota con el despacho favorable de la medida, que por ello recibe la denominacion de “satisfactiva
auténoma” o “autosatisfactiva”, no siendo necesario interponer una accion posterior, dentro de un plazo cierto y
determinado, para evitar la caducidad de la medida dispuesta”. (Ibid.) En este sentido, no podemos decir que el CPCA
permite una medida autosatisfactiva auténoma desvinculada de todo proceso, ya que si bien el cédigo permite medidas
ante causam, no permite medidas sin causa y desvinculadas enteramente de un proceso principal, el cédigo no lo prevé,
pero podria hacerlo en un futuro y podria introducirse como un tema de lege ferenda. Ya criticaba GARcia DE ENTERRIA
el sistema cautelar espafiol por cuanto “ninguna influencia he tenido entre nosotros hasta ahora toda la técnica en
franco auge, a partir del sistema francés, hoy ya generalizado a la mayor parte de los Estados Europeos, de los référés
autonémos, no accesorios de ningtn proceso principal [...]. El tnico remedio para depurar los juzgados y Tribunales de
esa planta maligna, que pervierte el proceso apartandole de sus fines verdaderos y llevandole a ser un simple instrumento
de los injustos, cuyo vencimiento tampoco esta siempre asegurado, es, justamente, la adopcion de esas técnicas de
référé, procesos sumarios y contradictorios, independientes y no accesorios de un proceso principal, cuya fuerza de
cosa juzgada no impide la apertura del juicio declarativo definitivo (proceso, por cierto, que, segun la practica francesa,
pocas veces se inicia por el vencido en référé). Son una especie de interdictos au rébours, que intentan desapoderar
de forma inmediata y urgente a quienes manifiestamente abusan de su posicién”. (GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo).
La batalla por las medidas cautelares. Civitas, Madrid, 2. edic, 1995, pp. 133-134). En la practica, muchos litigantes
intentaradn una medida cautelar de cuyo resultado préctico dependera si el juicio se sostiene o se desiste, por lo que
seria til su regulacién. No obstante, debemos admitir también que el sentido amplio de tutela en el CPCA cobija incluso
medidas que trascienden el sentido clasico de la medida cautelar y podrian anticipar de manera equivalente los efectos
de una eventual resolucion de fondo; es decir, medidas que con su despacho favorable alcanzan la consumacion del
interés subjetivo, lo cual, para algunos como KieLmanovich, es suficiente para hablar de medida autosatisfactiva, lo cual
apoyamos (Véase SIMON PADROS, op. cit. p. 39, nota 73). Otros autores aceptan como nota especifica de las medidas
autosatisfactivas la ausencia de sustanciacién. Sin embargo, tal caracteristica no es suficiente - ya que no toda medida
inaudita altera parte constituye una solucién de tutela autosatisfactiva, bien podria una medida dictada sin audiencia
(art. 25) tener efectos enteramente reversibles y no equivalentes al que se busca con el proceso principal — ni tampoco
puede sostenerse como regla general. Una medida que agota el conflicto y lo resuelve de una vez necesita por regla de
una audiencia para salvar su validez constitucional. No tendria sentido que, habiéndose adoptado la medida irreversible,
se otorgue audiencia a las partes sin efectos suspensivos, pues en tal caso la audiencia careceria de sentido. En
efecto, en nuestra opinién la medida inaudita altera parte no puede ser, por regla general, autosatisfactiva. Lo dicho,
claro estd, salvo que las circunstancias de extrema urgencia, suficientemente acreditadas mediante prueba idénea,
impongan al juzgador la solucidn cautelar sin la audiencia al destinatario de la medida. Sin embargo, tales casos seran
extremos de colision de valores fundamentales y de muy restrictiva interpretacion al estar en juego una garantia de
rango constitucional. Un ejemplo de tales cautelares con efectos “autosatisfactivos” en la practica puede ubicarse dentro
del expediente 09-3428-1027-CA (R.H contra Ministerio de Salud) en donde la solicitante es propietaria de un rancho
para fiestas y solicita al Ministerio de Salud permiso para realizar actividades los dias de fin de afio (25 de diciembre y 01
de enero). Sin embargo, el Ministerio de Salud deniega el permiso para las actividades, ante lo cual la interesada solicita
de forma provisionalisima que la dejen realizar las actividades en esas fechas por ser precisamente ese su interés ya
que, pasado el fin de afio, no tendria sentido la medida. El juez encargado del caso resuelve de forma provisionalisima
otorgar la medida cautelar solicitada y permitir la realizacién de las actividades, aunque la audiencia se conteste luego
de pasado el fin de afio. Nétese que el interés subjetivo de la solicitante es precisamente realizar las actividades el fin de
afio y, por esta via, se otorga la medida solicitada. Mas aun el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo ha
admitido finalmente que “la cautela significa esto: prevenir, garantizar, proteger en definitiva. Puede haberlas en algunos
casos Si las hay de caracter autosatisfactivo en la medida en que cumple su funcién casi resolviendo el proceso ahi
mismo, en la medida en que son, algunas veces, de naturaleza irreversible” (Tribunal de Casacion de lo Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda. Resolucion n.® 96-F-TC-2009 de las dieciséis horas veinticinco minutos del quince
de mayo de dos mil nueve. La trascripcién es propia dado que se trata de un fallo oral, el video puede observarse en la
pagina web del Tribunal. En el mismo sentido el fallo n.® 95-F-TC-2009).
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Por otro lado, las medidas cautelares — stricto sensu - constituyen medidas dictadas con “el especifico fin de
conservar las condiciones reales indispensables para la emision y ejecucion del acto final” (S.C.V. 7190-94).
En el CPCA, las medidas cautelares, como dispone el articulo 19 CPCA, son aquellas “adecuadas y necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia” que es mucho mas
amplio.

Simon PabRros apunta que la

voz “cautelar’, del latin cautela, significa prevenir, precaver. La propia raiz etimologica del vocablo
preanuncia el destino eminentemente preventivo del proceso cautelar, como aquel instituto establecido por
el ordenamiento juridico para garantizar Que la efectividad de la tutela judicial no padezca a consecuencia de
la inevitable duracion de los procesos®.

Ademas, Focaca Vicari nos sefiala que la medida cautelar —stricto sensu— solo protege pero no satisface la
pretension: “O se asegura, y ahi se tiene la cautela, o se satisface, se realiza anticipadamente, y no hay entonces
ninguna funcion cautelar’®.

Sin embargo, algunas veces para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso, es necesario,
sin cambiar su esencia, que se dicten medidas de corte anticipativo de lo que se pretende con el fallo final de la causa.
Por lo tanto, a la luz del Cédigo, la distincién entre tutela anticipada y cautelar stricto sensu, en todo caso opinable,
no tendria mayores resultados practicos, pues, el contenido que le otorga el CPCA a las “medidas cautelares” da
cabida para que, en casos limite, se disponga una medida con efectos anticipativos sin desnaturalizar ni cambiar
en su esencia la medida cautelar, sino que tal posibilidad esta expresamente permitida como uno de sus contenidos
posibles (articulo 20 CPCA).

82 SIMON PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la jurisdiccion administrativa. 1° ed., Buenos Aires, Lexis Nexis,
Argentina, 2004, p. 46.
83 Citado por SIMON PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la jurisdiccion administrativa. 1° ed., Buenos Aires, Lexis

Nexis, Argentina, 2004, p. 32. Sin embargo, autores como CALAMANDREI ubican las tutelas anticipadas dentro del
concepto de providencias cautelares propiamente dichas.
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Asimismo, hemos llegado a determinar aqui que, en los términos sefalados, el titulo Il del CPCA permitiria

incluir pretensiones con efectos autosatisfactivos, porque no se establece un tipo especifico de pretension o un
contenido taxativo de la resolucién que las establezca. Por tanto, atendiendo a la méxima que impide distinguir donde
laley no lo hace, y siguiendo el espiritu de tutela efectiva del cddigo, no podemos denegar la existencia ni la posibilidad
legal de tales medidas, incluso autosatisfactivas — no autbnomas®, en el marco de la nueva justicia administrativa.

Piénsese por ejemplo en el caso de que la Administracién competente decida arbitrariamente designar al

receptor de un transplante de érgano vital, y luego el perjudicado con la decisién impugna solicitando que se anule la
conducta administrativa y se le dé — como tutela — el trasplante que necesita antes de que sea demasiado tarde para
su vida. Tal medida, una vez concedida, equivale lisa y llanamente a la solucion final de la causa y, una vez ejecutada,
aparece en los hechos, como irreversible®.
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En contra de la caracterizacién de la medida autosatisfactiva como medida cautelar “auténoma”, véase la opinion de BELSITO
—A, CAPORALE, citado por ROJAS CHAVES (Magda Inés). En: AAVV. Cédigo Procesal Contencioso Administrativo comen-
tado. 1° ed., Juritexto, San José, Costa Rica, 2008, p. 175, nota 37. También en contra de lo que aqui se destaca la autora
antes citada indica que: “e/l CPCA es omiso en otros mecanismos para hacer realidad el principio de celeridad, como la tutela
anticipativa o las medidas autosatisfactivas. La proteccion de la urgencia sigue anclada en lo tutelar, que implica la existencia
de un proceso principal”. (ROJAS CHAVES (Magda Inés). En: AAVV. Cédigo Procesal Contencioso Administrativo comentado.
1° ed., Juritexto, San José, Costa Rica, 2008, p. 195. Nosotros opinamos al contrario que, si bien el cddigo no contempla me-
didas de tutela de urgencia auténomas — cuya inclusién puede sugerirse de lege ferenda—, si cabe dentro de la regulacion que
impone el CPCA, la posibilidad de dictar medidas de tutela que tengan en la practica efectos anticipativos — no autonémas, o
bien que, en casos de extrema urgencia y calificada excepcion, puedan coincidir con la pretension principal, a condicién de que
sean provisionales y de caracter reversible. Pero incluso admitimos que, en situaciones excepcionalisimas, en Ultimo término,
se puedan otorgar medidas “autosatisfactivas”, cuyo resultado anticipatorio hace practicamente indtil la resolucién de fondo y
que, una vez concedidas, aparecen, en los hechos, como irreversibles, si es que la adopcion de tales medidas extremas se
presenta como el Unico medio adecuado y necesario para tutelar efectivamente el interés subjetivo de la parte, por estar de por
medio una garantia fundamental. Como hemos indicado, un ejemplo de tales cautelares con efectos “autosatisfactivos” en la
practica puede ubicarse dentro del expediente 09-3428-1027-CA (R.H contra el Ministerio de Salud) en donde la solicitante es
propietaria de un rancho para fiestas y solicita al Ministerio de Salud permiso para realizar actividades los dias de fin de afio
(25 de diciembre y 01 de enero). Sin embargo, el Ministerio de Salud deniega el permiso para las actividades, ante lo cual la
interesada solicita de forma provisionalisima que la dejen realizar las actividades en esas fechas por ser precisamente ese su
interés, ya que, pasado el fin de afio, la medida no tendria sentido. El juez encargado del caso resuelve de forma provisiona-
lisima otorgar la medida cautelar solicitada y permitir la realizacion de las actividades, aunque la audiencia se conteste luego
de pasado el fin de afio. Notese que el interés subjetivo de la solicitante es precisamente realizar las actividades el fin de afio
y, por esta via, se otorga la medida solicitada. Mas aun el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo ha admitido
finalmente que “la cautela significa esto: prevenir, garantizar, proteger en definitiva. Puede haberlas en algunos casos si las hay
de caracter autosatisfactivo en la medida en que cumple su funcién casi resolviendo el proceso ahi mismo, en la medida en
que son, algunas veces, de naturaleza irreversible” (Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.
Resolucion n.° 96-F-TC-2009 de las dieciséis horas veinticinco minutos del quince de mayo de dos mil nueve. La trascripcion
es propia dado que se trata de un fallo oral, el video puede observarse en la pagina web del Tribunal. En el mismo sentido el
fallo n.° 95-F-TC-2009). Un caso que podria asemejarse a una media “autosatisfactiva” fue resuelto en el fallo del Tribunal de
Casacion de lo Contencioso 129-F-TC-2009 al suspenderse rdenes de desalojo inmediato de varios precarios, y en su lugar
ordenarse el traslado planificado y coordinado de las personas, de manera gradual, garantizando condiciones de salubridad y
bienestar social; medidas que el Tribunal incluso llega a calificar como “tutelares’, es decir, que atienden bienes juridicos funda-
mentales, protegidos por los principios constitucionales y de los derechos humanos, y que requieren una actuacién inmediata.

Asi se indica en doctrina que “El campo de aplicacion de las medidas autosatisfactivas se encuentra frecuentemente
vinculado con ciertas autorizaciones judiciales, dictadas en el marco de procesos especiales, donde la naturaleza de
los intereses en juego demanda la inmediata actuacion de los jueces y tribunales para evitar la pérdida irremediable
del derecho. En general, se mencionan aquellos casos de autorizaciones ordenadas a requerimiento de autoridades
sanitarias u hospitalarias — particularmente en supuestos de intervenciones quirdrgicas de extrema urgencia, en las que
el paciente no se encuentra en condiciones de prestar consentimiento y no existen parientes proximos que suplan la
voluntad del sujeto -, las promovidas por miembros de ciertas minorias religiosas — como los Testigos de Jehova-, o
bien aquéllas fundadas en cuestiones de salud publica que, por su gravedad y urgencia, impide cualquier dilacion en la
inmediata resolucion del asunto”. SIMON PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la jurisdiccién administrativa. 1° ed.,
Buenos Aires, Lexis Nexis, Argentina, 2004, pp. 36-37.
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Podria argumentarse en contra de la posicion que aqui sostenemos el hecho de que el codigo habla de
medidas cautelares y no de otro aspecto, por lo que, siguiendo esa linea de razonamiento, no cabrian las medidas con
efectos autosatisfactivos, ya que equivaldrian, en la practica, a la anticipacion de la sentencia de fondo. Sin embargo,
cabe ahora recordar lo sefialado al inicio de estas lineas, toda construccion ha de atender al sentido de justicia y tutela
efectiva que inspira el cdigo de lo contencioso, o serd mas fragil que el cristal.

El articulado en su conjunto da pie para llenar con un contenido amplio el término “medida cautelar’, dando
como resultado que las medidas aceptadas por el CPCA involucren tanto las meramente declarativas, como las
constitutivas, de condena o mixtas. La enorme flexibilidad y la amplitud del sistema de cautela que introduce el CPCA
no da ocasion para limitar a priori el contenido de las medidas que se pueden ordenar o decretar, ni menos aun para
limitar la existencia de tales medidas incluso con efectos “autosatisfactivos”.

No obstante, cabe sefialar, que en estas, el margen de conviccién superara en grado sugerido para la
clasica medida cautelar, exigiendo si bien no certeza lo que el derecho norteamericano denominaria una “evidencia
clara y convincente” (clear and convincing evidence)®, tal como se vera al tratar el fumus boni iuris, pues el juicio
de verosimilitud o de probabilidad no se presenta como blogue monolitico, sino que contiene varios grados que se
corresponden a la naturaleza de la medida que se adopta®.

Ademas, podriamos sefialarcomo particularidades delamedida de tutela cautelar con efectos autosatisfactivos,
el hecho de que, por regla, requerira de audiencia — aunque esta sea reducida a limites minimos — y es de caracter
restrictivo su aplicacién, ya que implica en la practica una satisfaccién definitiva del reclamo que satisface en si misma
el objeto del eventual fallo final, anotando entonces una restriccion inicial a la posibilidad de tutela inaudita parte®.

86 Véase en este sentido la opinion de Abraham VARGAS referido por SIMON PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la
jurisdiccién administrativa. 1° ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, Argentina, 2004, p. 35.

87 Con respecto a este punto véase, por ejemplo, lo resuelto por el Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo
en el fallo 79-A-TC-2008 donde se indica que la apariencia de buen derecho en materia de expropiaciones debe ser
“reforzada”: “por las caracteristicas de la potestad expropiatoria, considera este Organo, se requiere de un “fumus
reforzado”, pues no cualquier probabilidad de sentencia estimatoria debe llevar a la paralizacién de las obras o la
prestacion de servicios que realiza la Administracion y que, precisamente justifican la adopcion del decreto expropiatorio
de base.” (Tribunal de Casacion de lo Contencioso Administrativo, resolucion n.® 79-A-TC-2008 de las ocho horas diez

minutos del ocho de agosto de dos mil ocho).

88 No tendria sentido que, habiéndose adoptado la medida irreversible, se otorgue audiencia a las partes sin efectos
suspensivos, pues en el tal caso la audiencia careceria de sentido. En efecto, en nuestra opinién la medida inaudita
altera parte no puede ser, por regla general, autosatisfactiva. Lo dicho, claro esta, salvo que las circunstancias de
extrema urgencia, suficientemente acreditadas mediante prueba idonea, impongan al juzgador la solucidn cautelar sin
la audiencia al destinatario de la medida. Sin embargo, tales casos seran extremos de colisidn de valores fundamentales
y de muy restrictiva interpretacion al estar en juego una garantia de rango constitucional.
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Por ultimo, debemos sefialar aqui que existe en doctrina una divergencia acerca de si la tutela cautelar es

un “proceso”™® en si mismo, o bien, con base en el caracter instrumental y variable de tales medidas, se le niega tal
caracter®. Para nuestros efectos, ciertamente nos inclinamos en un principio a tomar posicion sobre la naturaleza de

89

90

Debemos ahondar un poco sobre la distincion que existe entre “proceso” y “procedimiento”, ya que muchas veces no
se precisa. Ha dicho la Sala Constitucional que “El proceso, a su vez, es el instrumento que detenta la jurisdiccion para
la composicién de los litigios y se puede conceptualizar, siguiendo la moderna doctrina procesal, ‘como el conjunto
de posibilidades, cargas y obligaciones que asisten a las partes como consecuencia del ejercicio de la accion, cuya
realizacion, ante el érgano jurisdiccional, origina la aparicion de sucesivas situaciones procesales desde las que, en
un estado de contradiccién, examinan sus expectativas de una sentencia favorable y, con ella, la satisfaccién de sus
respectivas pretensiones y resistencias”. (SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA n.° 3625-
94 de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del veinte de julio de mil novecientos noventa y cuatro). LEONE
caracterizaba al “proceso” en lo penal como “el conjunto de los actos encaminados a la decision jurisdiccional acerca
de una notitia criminis o acerca de la existencia de las condiciones requeridas para algunas providencias en orden a
la represion de un delito o a la modificacién de relaciones juridicas penales preexistentes [...] el proceso penal es el
conjunto de actos orientados a obtener providencia jurisdiccional definitiva: el tender y converger hacia la cosa juzgada,
es lo que caracteriza al proceso penal”. (LEONE (Giovanni). Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo I, Doctrinas
Generales. traduccion de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa — América, Buenos Aires, 1963, pp.
10-11). 'Y por su parte, sobre el proceso en general, la doctrina ha sefialado: “Sabido es que proceso y procedimiento,
aun teniendo una raiz etimologica comun (procedere), son conceptos fundamentalmente distintos. En tanto que el
primero se reconduce a la existencia de una pretension y resistencia deducidas ante un drgano jurisdiccional y hace
alusion a la estructura y los nexos que median entre los actos procesales, los sujetos que los realizan, finalidad a los
que tienden, principios, cargas, obligaciones y derechos procesales, por procedimiento hay que entender el lado formal
de la actuacion judicial, el conjunto de normas reguladoras del proceso, o, si se prefiere, el camino (iter) o itinerario
que han de recorrer la pretension y su resistencia a fin de que reciban satisfaccion del 6rgano jurisdiccional”.
(GIMENO SENDRA (Vicente). Fundamentos del Derecho Procesal Penal. Madrid, Espafa, Editorial Civitas, 1981,
pp. 180-181). Ahora bien, sobre el término “procedimiento” expresaba LEONE refiriéndose también a lo penal:
“Procedimiento |[...Jes término adoptado frecuentemente, incluso en la ley, como sindnimo de proceso [...] La expresion,
sin embargo, tiene también una significacion particular, sobre la cual convendria concentrar la terminologia juridica, y
es la individualizacion del proceso [...Jen sus particulares conformaciones, en sus particulares modos de proceder |[...]
Tenemos asi un procedimiento ordinario y procedimientos especiales; e interfiriendo en ambas categorias, la categoria
de los procedimientos incidentales; vinculables todos ellos a la accion penal principal; a dichas nociones debe agregarse
la de procedimiento complementario, que se vincula a las acciones penales complementarias”. (LEONE (Giovanni).
Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo |, Doctrinas Generales, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Ediciones
Juridicas Europa — America, Buenos Aires, 1963, pp. 12-13). La Sala Constitucional ha perfilado esta distincién en
los siguientes términos: “IV.- A los efectos de evitar confusiones, importa sefialar que proceso y procedimiento
son conceptos juridicos distintos. El primero se reconduce a la existencia de una pretension y la consecuente
oposicion, deducidas ante un érgano jurisdiccional y hace alusién a la estructura y a los nexos que median entre los
actos procesales, los sujetos que los realizan, finalidad a los que tienden, principios, cargas, obligaciones y derechos
procesales; por otro lado, por procedimiento hay que entender el lado formal de la actuacién judicial, el conjunto de
normas reguladoras del proceso o, si se prefiere, el camino que han de recorrer la pretensién y su oposicion a fin de
que reciban satisfaccion del 6rgano jurisdiccional”. (SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
n.° 3625-94 de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del veinte de julio de mil novecientos noventa y cuatro; en el
mismo sentido, el voto de la Sala n.° 5742-96).

Tuero PacHeco indicaba graficamente en sus clases de derecho procesal que el proceso es el “tren”, y el procedimiento
los “rieles” sobre los que discurren los actos procesales. ARTAVIA BARRANTES nos habla de “procedimiento” — no
proceso — cautelar (véase ARTAVIA BARRANTES (Sergio). Derecho Procesal Civil, T.Il., Dupas, 2004, p. 315).

Véase al respecto la opinion de SIMON PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la jurisdiccién administrativa. 1° ed.,
Buenos Aires, Lexis Nexis, Argentina, 2004, p. 32.
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la tutela cautelar como un proceso en si*', sumario al fin, pero proceso, pues hay contencién para obtener el fallo de
las pretensiones cautelares que se tramitaba en la practica, en un principio, mediante un legajo separado y que se rige
por sus reglas particulares de cognicidn, con un objeto propio no identificable con el del proceso principal. EI Cédigo
prevé incluso la posibilidad de una audiencia oral donde las partes confrontan sus intereses y argumentos relativos a
dicha pretension cautelar. No se trata ciertamente de un incidente dentro del proceso®.

KieLmanovicH indica al respecto de esta posicion:

el proceso cautelar|...]tiene por objeto una verdadera pretension de tutela anticipada y provisional del derecho,
interés o de las personas involucradas en el proceso contencioso o extracontencioso, diversa de la pretension
0 peticion definitiva que se descuente en el mismo |[...], se trata de un proceso que goza conceptualmente
de autonomia, tanto por su peculiar estructura como por el grado de conocimiento diferenciado y particular
impuesto para la adopcién de las medidas cautelares, a partir de una ‘superficialidad’ que se distingue, en
éste de los procesos de ejecucion y conocimiento, respectivamente, y de los extracontenciosos®.

CALAMANDRE! por su parte sefiala:

También la providencia cautelar es una providencia sobre el mérito; esto es, una providencia que pronuncia
sobre el fundamento de la accion cautelar, y que constituye la conclusion de un proceso (cautelar) separado,
en el curso del cual pueden dictarse providencias instructorias referentes al proceso cautelar (por ejemplo,
la sentencia interlocutoria que admite una prueba testimonial sobre el estado de peligro); pero se trata de un
mérito diverso de aquel al que se refiere la providencia principal, esto es, de una accion cautelar, que tiene
condiciones distintas e independientes de las que son propias de la accion principal®.
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En esto excluimos en su momento las medidas cautelares estrictamente de orden procesal, como las orientadas a
conservar la prueba del proceso que no son proceso cautelar en el sentido técnico. Sobre el tema apunta GONZALEZ
que “Algun sector de la doctrina ha procurado, en buena técnica juridica, depurar el concepto de medida cautelar,
y lo ha distinguido asi del proceso cautelar, partiendo de que la primera constituye un ‘acto de aseguramiento de
actuaciones procesales especificas a los efectos secundarios del proceso principal’, mientras que el segundo ‘es aquel
que facilita a otro proceso principal la eficacia de sus efectos’. Asi el profesor Manuel ORTELLS RAMOQS, siguiendo a
Guasp, sostiene que el proceso cautelar es ‘aquel que tiene por finalidad facilitar otro proceso (el denominado proceso
principal) garantizando la eficacia de sus resultados’. Ello, vinculado de manera fuerte a la caracteristica esencial de
la instrumentalidad [...], o lleva a excluir algunas instituciones procesales en cuyo régimen influye la consideracion
del peligro de la demora, como es por ejemplo la prueba anticipada, la que considera al servicio de la formacion de la
conviccion judicial, antes que a la efectividad de la sentencia. Y se lleva razén con ello, tal y como ocurre por ejemplo
con la anotacion de una demanda; una prueba anticipada, el ‘arraigo’, la curatela anticipada o la denominada ‘gestoria
procesal’ que opera en algunos paises hispanoamericanos, etc., etc. Precisamente por esto se ha llegado a decir,
con una solida fundamentacion, que el instituto de comentario no sélo garantiza el objeto del proceso y su efectiva
gjecucion, sino que ademas, muchas veces hace posible la continuacion del proceso y la emision del fallo propiamente
dicho”. GONZALEZ CAMACHO (Oscar Eduardo). La Justicia Administrativa. Tomo Ill, Medidas cautelares positivas,
IJSA, 2002, San José, Costa Rica, pp. 18-19.

El anico “incidente” contemplado en el CPCA esta en el articulo 146 que no se trata de una medida cautelar, sino de
la ejecucion de lo que se encuentre firme de la sentencia; es decir, la ejecucién de lo no objetado en casacion que, por
constituir una decisién jurisdiccional firme, puede y debe ser ejecutada.

KIELMANOVICH, Jorge. Tutela urgente y cautelar citado por SIMON PADROS (Ramiro). La tutela cautelar en la
jurisdiccién administrativa. 1° ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, Argentina, 2004, p. 39.

CALAMANDREI (Piero). Providencias cautelares. Ed. Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, Argentina, impresion de
1984, pp. 138-139.
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Sin embargo, luego de una mayor reflexién sobre el punto, hemos llegado a la conclusién de que, a partir de

la posicién que hemos asumido, y que se detalla infra, acerca de la naturaleza de la tutela cautelar como componente
inescindible de la tutela judicial efectiva; es decir, como “ingrediente indisoluble” (CHINCHILLA MARIN) de esta —y no como
una unidad separada e independiente— , hemos optado por concebir la tutela cautelar como fase procesal y no como
proceso en si mismo considerado, y, a la luz de esta posicién, en el CPCA la resolucién que decide sobre medidas
cautelares es un simple auto que carece de la autoridad de cosa juzgada y no pone término a proceso ninguno.

Como CHincHiLLA MARIN® ha indicado en la discusion acerca de si existe un “proceso cautelar” distinto y

auténomo:

se debate, en realidad, un problema de mayor enjundia cual es el del reconocimiento de un derecho sustantivo
a la tutela cautelar en el proceso. // Entiendo que el derecho a la tutela cautelar no es un derecho distinto al
de la tutela judicial efectiva [...]*.

También agrega que dentro

del debate doctrinal acerca de si hay un proceso cautelar distinto y autdnomo del juicio declarativo y del
gjecutivo, o, si, por el contrario, no es mas que una fase instrumental de ambos procesos, la tesis mas
acertada es, en mi opinion, la de considerar al proceso como una unidad de la que la tutela cautelar, la
cognicion o declaracion y la ejecucion son las diversas etapas®’.

Por su parte, GARrcia DE ENTERRIA €xpone que

la competencia para acodar medidas cautelares no es en si misma... una competencia distinta de la
enjuiciar y decidir. Es, propiamente una competencia ancilar de esta ultima y no pretende mas que asegurar
anticipadamente alguna eficacia a la decision de fondo, evitando su frustracion practica cuando ésta es

previsible si el auxilio cautelar no se presta®.

Compartimos esta opinion por cuanto es consecuente con la posicion de que el derecho a la tutela cautelar

no es sino un componente inescindible de la tutela judicial efectiva. Como CHincHILLA MARIN afirma:
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Cabe anotar, no obstante, que la autora llega en dicho trabajo a la conclusion de que “desde el momento en que la
resolucién judicial que adopte la medida no sea susceptible de recurso, la decision si es definitiva y produce efectos de
cosa juzgada, en el sentido de que ya no son revisables sus presupuestos y la apreciacién y ponderacion que de ellos
realizé el Juez, sblo en este sentido puede hablarse de cosa juzgada”. CHINCHILLA MARIN (Carmen). En: La tutela
cautelar en el proceso contencioso administrativo. En: Cuadernos de Derecho Judicial, n. °7, 1992, pp. 159-187. En
CD-ROM de Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial. Edicién especial 2004 para IBERIUS Red Iberoamericana de
Documentacién Judicial, Consejo General del Poder Judicial del Reino de Espafia, CD920704, editado por el Centro de
Documentacién Judicial CENDOJ, Manterola, 13 20007 Donostia — San Sebastian, Espafia, 2004.

CHINCHILLA MARIN (Carmen). En: La tutela cautelar en el proceso contencioso administrativo. En: Cuadernos de
Derecho Judicial, n.° 7, 1992, pp. 159-187. En CD-ROM de Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, Edicion especial
2004 para IBERIUS Red Iberoamericana de Documentacion Judicial, Consejo General del Poder Judicial del Reino de
Espafia, CD920704, editado por el Centro de Documentacién Judicial CENDOJ, Manterola, 13 20007 Donostia — San
Sebastian, Espafa, 2004.

CHINCHILLA MARIN (Carmen). En: La tutela cautelar en el proceso contencioso administrativo. En: Cuadernos de
Derecho Judicial, n.°7, 1992, pp. 159-187. En CD-ROM de Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, Edicion especial
2004 para IBERIUS Red Iberoamericana de Documentacion Judicial, Consejo General del Poder Judicial del Reino de
Espafia, CD920704, editado por el Centro de Documentacién Judicial CENDOJ, Manterola, 13 20007 Donostia — San
Sebastian, Espafa, 2004.

GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). La batalla por las medidas cautelares. Civitas, Madrid, 2. edic, 1995, p. 130.
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Igual que el proceso es uno, la tutela judicial también es tnica, y para que su efectividad no padezca y resulte
insatisfecha, es necesario rodear al proceso de las garantias necesarias para ello, tales como las medidas
cautelares adecuadas [...J*.

Es decir, si el derecho a la tutela cautelar es parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva y, luego, no
hay autonomia procesal de la tutela cautelar, sino que se constituye en una fase instrumental dentro del proceso como
unidad, la resolucién que decide sobre la tutela cautelar no pone fin a ningun proceso “cautelar”, sino que constituye una
etapa dentro del proceso que continta. Asi, la tutela cautelar no es proceso sino una fase instrumental del proceso.

No excluimos las medidas estrictamente procesales, pues junto a las medidas cautelares stricto sensu,
conviven en el CPCA también las medidas cautelares en sentido amplio, pues no solo garantizan el objeto del proceso
y su efectiva ejecucion, sino también la_continuacion del proceso principal en si y la posibilidad de la emision final
de la decision. En efecto, creemos que el concepto de medidas cautelares en el CPCA es amplio y cubre tanto las
medidas cautelares, como las otras figuras que desbordan el concepto clasico, y que se presentan como instrumentos
adecuados y necesarios para que el fallo tutele efectivamente el interés subjetivo de la parte.

b) La tutela cautelar como componente inescindible de la tutela judicial efectiva

La sencilla expresion que utiliza el parrafo 1° del articulo 19 CPCA y que vincula las medidas cautelares a
la tutela del “objeto del proceso y la efectividad de la sentencia™ tiene, sin embargo, gran relevancia como punto de
conjuncién con el principio constitucional de tutela judicial efectiva, ya que da pie a reconocer que tales medidas
son un instrumento para evitar que el tiempo de duracidn del proceso pueda hacer desaparecer la efectividad de la
tutela del 6rgano jurisdiccional. Por su ubicacion preeminente, esta regulacidén general resulta de aplicacién a todas
las medidas cautelares y constituye su marco general.

Debemos tomar partido entonces desde ya sobre un punto fundamental, esto es que la tutela cautelar es un
“componente” de la tutela judicial efectiva; es decir, que no se trata de un derecho distinto de la tutela judicial efectiva,
sino que esta insito a ella o, en palabras de CHINCHILLA MaRIN, Se trata de un “ingrediente indisoluble™ de este, lo
que, segun hemos anticipado, tiene grandes repercusiones sobre la naturaleza juridica de la tutela cautelar no como
proceso en si mismo, considero, sino como una fase dentro del proceso.

En palabras del abogado general Guiseppe TesAuro, la exigencia de la tutela cautelar trata de lograr
una “eficacia no ilusoria de los medios de tutela judicial”®, engarce que ha venido a ser reconocido por la Corte
Constitucional italiana (sentencia 190/12985), retomando la expresion de G. CHiovenpa “il tempo necesario ad aver

99 CHINCHILLA MARIN (Carmen). En: La tutela cautelar en el proceso contencioso administrativo. En: Cuadernos de
Derecho Judicial, n.°7, 1992, pp. 159-187. En CD-ROM de Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, Edicion especial
2004 para IBERIUS Red Iberoamericana de Documentacion Judicial, Consejo General del Poder Judicial del Reino de
Espafia, CD920704, editado por el Centro de Documentacién Judicial CENDOJ, Manterola, 13 20007 Donostia — San
Sebastian, Espafia, 2004.

100 Lo Gnico que cabria anotar a la expresion, como apunta también CHINCHILLA MARIN a una regulacién parecida en la
ley espafiola, es que hubiera sido mejor una férmula mas amplia que vinculara las medidas cautelares como garantia
de efectividad de las resoluciones judiciales en general, y no solamente de la sentencia. (Véase CHINCHILLA MARIN
(Carmen). Tutela Cautelar. En: LEGUINA VILLA (Jests) y SANCHEZ MORON (Miguel) (Dirs.) y otros. Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa. 2° ed., Editorial Lex Nova, Valladolid, Espafia, 2001, p. 597. Pues,
por ejemplo, tal situacién sucede con las provisionalisimas que poseen una instrumentalidad de tercer grado, vinculadas
solo indirectamente a la sentencia y, principalmente, a la medida cautelar principal.

101 Expresion de CHINCHILLA MARIN (Carmen) en: La tutela cautelar en el proceso contencioso administrativo. En:
Cuadernos de Derecho Judicial. N.°7, 1992, pp. 159-187. En CD-ROM de Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial,
Edicién especial 2004 para IBERIUS Red Iberoamericana de Documentacién Judicial, Consejo General del Poder
Judicial del Reino de Espafia, CD920704, editado por el Centro de Documentacion Judicial CENDOJ, Manterola, 13
20007 Donostia — San Sebastian, Espafia, 2004.

102 Citado por GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). La batalla por las medidas cautelares. Civitas, Madrid, 2. edic, 1995, p. 118.
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ragione non debe tornare a danno di chi ha ragione™® y luego por el Tribunal Constitucional espafiol (STC 238/1992).
Como Eduardo Garcia De ENTERRIA ha afirmado con gran claridad:

la potestad de acordar medidas cautelares no es un poder jurisdiccional substantivo e independiente del
poder jurisdiccional de decidir un proceso en cuanto al fondo; es un simple medio instrumental de hacer que
esa decision de fondo pueda pronunciarse en condiciones de ser efectiva’™,

También ha destacado:

el enraizamiento resuelto de la potestad jurisdiccional de acordar medidas cautelares en el principio de
“efectividad” de la tutela judicial. No hay tutela judicial si no hay medidas cautelares; sin éstas el proceso se
convierte en ciertas circunstancias en un instrumento de frustrar la justicia, de incumplir las obligaciones y

deberes, de destruir o reducir el alcance de los derechos®

“[S]i la tutela llega tarde, no es efectiva y, por ende, no es tutela de nada [...]", afirma CHiNcHILLA MaRIN'®, El

natural transcurso del tiempo necesario para la tramitacién de un proceso afiade un reto mas al proceso contencioso
dado que, por regla general, los actos administrativos producen sus efectos desde la fecha en que se dictan (si son
favorables) o que son debidamente comunicados (articulo 140 LGAP), sin que la interposicion de recurso alguno haga
mella en su ejecucion (articulo 148 LGAP).
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Citada por CHINCHILLA MARIN (Carmen). El derecho a la tutela cautelar como garantia de la efectividad de las
resoluciones judiciales. En: Revista de la Administracion Publica. N.° 131 (May, - Ago 1993), p. 171. De dicho articulo se
toman las referencias de las resoluciones STC 238/1992 y de la Corte Constitucional italiana 190/1985.

GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). La batalla por las medidas cautelares. Civitas, Madrid, 2. edic, 1995, p. 69. En el mismo
sentido, afirma CHINCHILLA MARIN: “La tutela cautelar no es una funcién distinta a la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
sino que es el gjercicio mismo de esa potestad jurisdiccional extendido a la ejecutividad de los actos administrativos.
Asi pues, control pleno, sin inmunidades de poder, en la feliz expresién de Garcia de Enterria [...] Por todo lo dicho
es manifiesto que la tutela cautelar forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela judicial en cuanto que es
inherente a la exigencia de efectividad del derecho asi definido en el articulo 24.1. CE. EI TC espafiol ha consagrado
definitivamente la doctrina Que en su dia sentaron, por ejemplo, la Corte Constitucional italiana (Sentencia 284/1974, de 27
de diciembre), el Consejo Constitucional francés (Decision nim. 86-224 DC de 23 de enero de 1987) 7, mas recientemente,
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su ya célebre Sentencia de 19 de junio de 1990, pronunciada en
el asunto Factortame.”. CHINCHILLA MARIN (Carmen). El derecho a la tutela cautelar como garantia de la efectividad de
las resoluciones judiciales. En: Revista de la Administracion Publica. N.° 131 (may - ago 1993), p. 171.

GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo). La batalla por las medidas cautelares. Civitas, Madrid, 2. edic, 1995, p. 130.

CHINCHILLA MARIN (Carmen). Tutela Cautelar. En: LEGUINA VILLA (Jesus) y SANCHEZ MORON (Miguel) (Dirs.)
y otros. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa. 2° ed., Editorial Lex Nova, Valladolid,
Espafia, 2001, p. 587.

39



MEDIDAS CAUTELARES

Como apunta la autora de cita, es en el principio de eficacia mas que en la presuncién inicial de legalidad

de los actos administrativos — salvo los absolutamente nulos - , de donde se derivan los conocidos privilegios de
gjecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos', lo cual, en si mismo, no es contrario al Derecho de

107

El término autotutela ha sido utilizado cominmente para denominar un privilegio sustancial y posicional de la Administra-
cion Publica sobre el administrado, que le permite tutelar por si misma y sin necesidad de acudir a la via judicial los intere-
ses y las situaciones que le han sido confiadas en aras de dar cabal cumplimiento a los principios de eficacia y eficiencia
de la funcion administrativa. En virtud de ese privilegio, la Administracion Publica puede imponerle modificaciones a las
situaciones juridicas de los administrados y hacerlas valer por si y ante si. Las manifestaciones de este principio son las de-
nominadas autotutela declarativa y ejecutiva. La autotutela declarativa o ejecutividad “implica que los actos administrati-
vos gozan de una presuncion de validez [...] y en consecuencia, que el ciudadano interesado tiene la carga de impugnarlos
en un determinado plazo, adquiriendo “firmeza” - esto es, convirtiéndose en actos firmes — en caso contrario. Ahora bien,
una vez que el particular haya impugnado el acto administrativo, la carga de la prueba se regira por las reglas ordinarias,
es decir, que quien invoque unos hechos estara obligado a probarios”. (BERMEJO VERA (José). Derecho Administrativo
Basico. 6° edicion, Thomson — Civitas, Editorial Aranzadi S.A., Navarra, Espafia, 2005, p. 225). Ahora bien, la autotutela
ejecutiva o ejecutoriedad “conlleva que las Administraciones publicas pueden ejecutar coactivamente, por si mismas, Sus
propios actos, sin necesidad de recurrir, salvo excepciones, a los Jueces y Tribunales”. (BERMEJO VERA (José). Derecho
Administrativo Basico. 6° edicién, Thomson — Civitas, Editorial Aranzadi S.A., Navarra, Espafia, 2005, p. 225). Por otro lado,
la Sala Constitucional sefiala en el voto 03669-2006: “la denominada prerrogativa de la autotutela declarativa y ejecutiva
de las administraciones publicas, la cual ha encontrado sustento, al propio tiempo, en principios tales como los de efica-

cia, eficiencia y buena administracion. La autotutela declarativa significa que los entes publicos pueden, por si y ante
si, sin necesidad de acudir ante un juez, imponerle obligaciones a los administrados o bien suprimirles o modifi-

carles sus situaciones juridicas sustanciales —lldmense derechos subjetivos o intereses legitimos-. La obligacién
legislativa ineludible del administrado de ejercer o plantear todos los recursos administrativos ordinarios contra un

acto administrativo antes de acudir ante el juez contencioso-administrativo, constituye una manifestacion especifica de
la autotutela declarativa de las administraciones publicas, puesto que, el legislador espera que la propia adminis-
tracion publica pueda defender el acto administrativo impugnado o bien anularlo o modificarlo, evitandole tener que
comparecer ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. De esta forma, en la via administrativa la administracién pablica
se convierte, al mismo tiempo, en juez y parte, puesto que, debe atender las solicitudes o pedimentos formulados por los
administrados y resolver los recursos administrativos ordinarios que procedan contra el acto final que ella misma dicte.
Como se ve, la autotutela es un concepto diametralmente opuesto al que impera en el resto de las ramas juridicas,
en las que opera la heterotutela, esto es, la ejercida por un tercero supra partes con las garantias constitucionales de
imparcialidad, independencia y objetividad, como lo es un érgano jurisdiccional. Asi, a modo de ejemplo, en el &mbito del
Derecho Privado un particular puede imponerle una obligacion o afectar las situaciones juridicas sustanciales de otro, tnica
y exclusivamente, si ello surge de forma consensuada a través de la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad
(articulo 28 de la Constitucion Politica) o de la intervencion de un juez (articulo 41 de la Constitucion Politica). No obstante,
los principios rectores de la organizacion y funcién administrativa de la eficiencia y eficacia, plasmados en la propia Consti-
tucion Politica (articulos 140, inciso 8°, y 191), deben entenderse, en todo momento y bajo cualquier circunstancia, subordi-
nados a los derechos fundamentales y deben ceder ante éstos, puesto que, constituyen el fundamento y la base de entero
ordenamiento juridico. Modernamente las administraciones publicas deben ser concebidas y entendidas como un sujeto de
Derecho mas del ordenamiento juridico, de modo que resulta repugnante para el Derecho de la Constitucion la asimetria o
desigualdad cronica que campea en el ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa entre el administrado o el ciu-
dadano y el respectivo ente publico. El reconocimiento y otorgamiento legislativo de una serie de prerrogativas formales o
adjetivas a los entes publicos en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no tiene justificacion objetiva y razonable
si su funcion administrativa, de acuerdo con el parametro constitucional (articulos 33 y 49 de la Constitucion Politica) debe
ser objeto de un control de legalidad plenario y universal, sin fisuras o reductos exentos y, sobre todo, si son creados y
puestos en funcionamiento para servir o atender las necesidades de los ciudadanos o administrados —organizaciones ser-
viciales-. (SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resolucion 03669-2006 de las quince horas
del quince de marzo de dos mil seis). No debe identificarse plenamente ejecutoriedad con ejecucion forzosa. Oscar
GonzALEz apunta que ‘no debe identificarse plenamente la ejecucion forzosa con la ejecutoriedad, puesto que esta Ultima
se refiere a un régimen complejo compuesto por las diversas situaciones objetivas y subjetivas de privilegio en favor de la
Administracion, generadas precisamente con el acto administrativo adoptado; en tanto que la ejecucion forzosa conlleva
una potestad de decision y actuacion material indispensable para vencer la resistencia del particular, que de hecho muchas
veces no requiere de un acto previo (coaccion directa, por ejemplo). Al respecto puede verse Ortiz Ortiz (Eduardo): Los
Privilegios de la Administracidn Publica, en Revista de Ciencias Juridicas n..° 23, febrero de 1974, p.110)". Mas adelante
indica: [...] Néstor Luis Montezanti, para quien (siguiendo a Mairal), es absolutamente falso que la ejecutoriedad sea una
virtud in rerum natura de todo acto administrativo, pues hay algunos que no la tienen y otros que no la necesitan (como
ocurre por ejemplo en el otorgamiento de una condecoracion...”. (GONZALEZ CAMACHO, Oscar Eduardo. El Proceso
Ejecutivo (En especial el civil de Hacienda). Escuela Judicial, pp. 115-116). Continua en la siguiente pagina
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la Constitucion en general®, ni al derecho a una tutela judicial efectiva, en lo particular, sino que tal ejecutividad
inmediata y forzosa del acto debe cesar, segun esta suficientemente regulado en el CPCA, cuando “la ejecucion 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 o, en forma palmaria, carente de seriedad”. (Art. 21
CPCA), a lo cual debe agregarse la necesaria ponderacion del interés publico involucrado (art. 22 CPCA)™.

En tal caso, seglin apunta BarceLona LLor™™, el anclaje constitucional abstracto o genérico de la autotutela
cede frente a la necesidad de verificar que es lo que realmente exige el interés general. Por esto afirma CHINCHILLA
que la:

El autor citado también nos recuerda que “no todo acto puede valerse de ellos, puesto que los absolutamente nulos carecen
totalmente de dicho fuero”. (GONZALEZ CAMACHO, Oscar Eduardo. El Proceso Ejecutivo (En especial el civil de Hacien-
da). Escuela Judicial, p. 149). Como el autor de cita expone, la clasica ejecutoriedad deriva del principio mas amplio de
autotutela ejecutiva administrativa que exime de la necesidad de acudir al auxilio judicial para que la coaccién legitima
pueda ponerse en servicio de la ejecucidn practica de los derechos de un sujeto desconocido, resistidos o atropellados por
los demas y que a su vez permite coaccion administrativa (con la que tampoco debe confundirse, por ser aquella una simple
manifestacién de esta).

108 Sobre este tema ha sefialado nuestra jurisprudencia que: ...] el privilegio de autotutela atribuido a la Administracion
Publica, no es violatorio de la Carta Fundamental, sino que por el contrario, engarza con los principios constitucionales
de eficiencia y eficacia , enunciados de forma expresa en el ordenamiento administrativo comun (articulos 4, 225 y
269 de la Ley General de la Administracion Publica), al igual que, en términos generales y abstractos, la ejecutividad
de un acto tampoco resulta en todo incompatible con el derecho de la Constitucion (véanse las sentencias de la
Sala Constitucional N°. 2180 y 2360, ambas de 1996). Pero de este mismo derecho fundamental, deriva la potestad
jurisdiccional de adoptar medidas cautelares. La efectividad que se predica de aquélla respecto de cualesquiera
derechos o intereses legitimos, reclama la posibilidad de acordar las que, siendo adecuadas, aseguren la eficacia
real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso. Es mas, la fiscalizacion plena, sin inmunidades del poder,
de la actuacion administrativa, impuesta por el parrafo primero del articulo 49 de la Constitucion, comporta que el
control judicial se extienda también al caracter inmediatamente ejecutivo de sus actos”. (TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA. Il CIRCUITO JU