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LA TUTELA SUMARIA CAUTELAR

Ernesto Jinesta Lobo
Miembro de la Comision Redactara del Proyecto de Codigo Procesal Administrativo, Profesor dela

Maestria de Derecho Publico de la Universidad de Costa Rica.
Juez del Tribunal Contencioso Administrativo.

L- APOGEODE LA TUTELA CAUTELAR.

L as causas determinantes del desarrollo de latutela cautelar han sido, basicamente,
las siguientes:

1.- El tiempo fisiologicamente necesario para el desarro-llo dela
funcion jurisdiccional o laimposibilidad de una justiciainmediata.

Sabido es que el proceso ordinario de cognicion plenano sereadli-za
instantaneamente, requiere de tiempo en virtud de su complejidad y ante la
necesidad de garantizar |os derechos fundamentales del debido proceso y la defensa.
El proceso es una concatenacion de actos que se suceden en €l tiempo, empero la
prolongacion del proceso paradojicamente tiene un fin de justicia. Le permite al
organo jurisdiccional ponderar debidamente |os elementos de hecho y de derecho de
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manerareposaday reflexiva.

En el proceso ordinario existe un lapso considerable («distantia temporis») entre la
interposicion de lademanday el dictado de la sen-tencia de mérito. Durante ese
lapso considerable, pueden verificarse que eventos que impiden la eficaciade la
sentencia definitiva.

La pendenciadel proceso le genera al justiciable unaincertidum-bre o peligro ante
la frustracion de su resultado. La necesidad de servir-se del proceso, merced ala
prohibicién de al autotutela privada, puede ser causa o concausa del dafio para el
accionante que probablemente tiene la razon.

Obviamente, el tiempo fisiol 6gicamente necesario del proceso or-dinario, no
causaria dafio si la sentencia de fondo pudiera ser dictadainmediatamente después
de presentada |a demanda.
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Precisamente para evitar el periculum in mora derivado del tiem-po necesario ladoctrinay € legislador idearon
el instituto procesal de las medidas cautelares. Esas medidas se substancian en un proceso rgpido y sumario
(justicia sumaria) que se adecUa alos ritmos vertigi-nosos y |as exigencias socio-econdmicas urgentes de
nuestros dias.

2.- Lalentitud patolégica del proceso. Crisisdela justi-cia administrativa.

Latutelajudicial efectiva debe ser razonablemente solicita, puesto de lo contrario, se incurre en una denegacion
dejusticia

Laprolongaday enfermiza duracion elevalos costos patrimonia-les en que debe incurrir € justiciable. Latutela
cautelar o justicia pro-visional cautelar se haerigido en e Unico instrumento, ante e ritmo vertiginoso de las
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exigencias socio-econdmicas que demandan respues-tas jurisdiccional es rapidas e inmediatas en un precioso
correctivo del sistema ante la escasa capacidad de reaccion del legislador.

Lalentitud patologica del proceso puede enfrentarse no solo me-diante reformas legidlativas sino también
empleando racionalmente |os instrumentos infrautilizados con |os que cuenta el érgano jurisdiccional. Sobre todo
redimensionandol os o repotenciandol os a través de una her-menéutica evolutiva e imaginativa.

I1.- VISEXPANSIVA: USO Y ABUSO DE LA TUTELA CAUTELAR.

Latutela cautelar ha experimentado un desarrollo cualitativo y cuantitativo. Incluso se hageneralizado laidea de
contar con unajus-ticia provisional, inmediata y répida (jurisdiccion de urgencia, provisio-nal o sumaria). Es asi
como lafase cautelar se hatransformado en el punto crucial del proceso, las medidas cautelares se han
diversificado para atender esas necesidades. Sin embargo, debe tenerse el cuidado de no abusar de ese preciso
instrumento para evitar que desempefie un rol alternativo, sustitutivo y no subsidiario de lajurisdiccion ordinaria
o definitiva.
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En efecto, latutela cautelar es unaforma de tutela jurisdiccional diferenciadainapta
o0 inidénea para disciplinar definitivamente la rela-cion controvertida. Por |o anterior,
debe evitarse una concepcion distor-sionada de las medidas cautelares atipicas,
anticipatorias o de regula-cion provisiona que degeneren en una formade tutela
sumaria no cau-telar.

Nunca puede perderse de perspectiva sus caracteristicas instru-mentales como la
provisionalidad e instrumentalidad respecto del pro-ceso principal y su funcion -
garantia provisiona de los efectos de |a sentencia de mérito-. Esto es, debe evitarse
la desnaturalizacion de la eficaciay funcién de latutela cautelar o 1a desviacion de
susfines.

De sumarizarse lajusticia, mediante la aplicacion distorsionada de la tutela cautel ar,
se podria caer en €l riesgo de darle precipitadamen-te la viactoriaa que no tiene
razon.

Buena parte del remedio al abuso de la tutela cautelar innovati-va o anticipatoria
puede estar en una regulacion adecuada y acabada de |os medios de impugnacion.
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I11.-FUNCION DE LA TUTELA CAUTELAR.

L as medidas cautelares tienen por funcion principal garantizar provisionalmente la eficacia de la sentencia
definitiva, para que no sea una declaracion platénica de principios?.

De esaformamés que hacer justiciale dan tiempo a ésta para que realice su obra. Se afirma que garantizan €l
buen nombre, seriedad y confianza en la administracion de justicia.

Asi lo hareconocido lgjurisprudenciadel Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, Seccién Primera en los autos Nos. 402 de las 15 hrs del 29 de
noviembre, 413 de las 16:20 hrs del 29 de noviembre, 421 delas 9:30 hrsy 422
delas 9:45 hrs del 12 de diciembre, todos de 1995. También la Sala
Congtitucional de la Corte Suprema de Justicia ha recono-cido esa funcion
Votos Nos. 3463-93 de las 14:54 hrs del 20 de julio de 1993, 6786-94 de las
15:27 hrs del 22 de noviem-bre de 1994, 7190-94 de las 15:24 hrs del 6 de
diciembre de 1994 y 3929-95 de las 15:24 hrsdel 18 dejulio de 1995.
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V.- PERFIL CONSTITUCIONAL DE LA TUTELA CAUTELAR.

1.- Principio Chiovendiano.

El principio elaborado por Chiovenday retomado por Calaman-drei conforme al cual «la necesidad de servirse
del proceso para obtener larazén no debe convertirse en dafio para quien probablemente tiene razon» es un
principio general del Derecho Procesal Comun.
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Tiene una enorme relevancia constitucional e informael entero ordenamiento juridico, ademas de otorgarle a
Juez Contencioso Admi-nistrativo de un «poder general de cautela» para adoptar todas las me-didas necesarias e
indispensables para evitar que la duracion del pro-ceso vaya en detrimento del actor que probablemente tiene la
razon.

Laley formal no esla unicafuente del proceso, las normas proce-sales se pueden deducir de las fuentes no
escritas (articulos 7, parrafo 1°, 9, parrafo 2°, 14 delaLey General de la Administracion Publica, 5°, parrafo 3°,
delaLey Organicade Poder Judicial, 1° y 4° del Codigo Ci-vil). Siglese de lo anterior, que no existe una suerte
de reservade ley paralas medidas o poderes cautelares del Juez.

El principio de comentario tiene una profunda raigambre consti-tucional en el articulo 41 de la Constitucion
Politica. En todo caso, siem-pre ha estado latente en nuestro ordenamiento juridico, basta una vision sistematica
y armonicade laregulacion de las medidas cautel ares en diversas leyes sectoriales para confirmar ese aserto (vid.
articulos 72, 91 de la Ley Reguladora de |a Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 91, parrafo 4°, delaLey de
la Jurisdiccion Constitucional y 242 del Codigo Civil).

2.- Fundamento Constitucional.

a) Tutelajudicial efectiva -justicia prontay cum-plida- y tutela cautelar.

No existe unatutelajudicial prontay cumplida sin unatutela cautelar flexible y expedita. Latutela cautelar es un
componente esen-
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cial, una manifestacion o especificacion de latutelajudicial prontay cumplida, puesto que, €l 6rgano
jurisdiccional debe garantizar la eficacia de la sentencia definitiva.

Lainterpretacion del ordenamiento procesal administrativo con-forme con el Derecho de la Constitucion -
articulos 41 y 49 de la Cons-titucion Politica- le impone a 6rgano jurisdiccional adoptar todas las medidas

cautel ares necesarias para garantizar la efectividad de la sen-tencia de mérito -inclusive las positivas o
anticipatorias-.

Al ser parte del nicleo o contenido esencial del derecho a unajus-ticia prontay cumplida el legislador no puede
negarla o condicionarley el Juez debe otorgarla cuando hay peligro parala efectividad de la resolucion definitiva
o0 €l periculum in mora alcanza proporciones de perjuicio irreparable.

b) Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Latutela cautelar coadyuva a hacer realidad el derecho a un pro-ceso sin dilaciones indebidas. La medida
cautelar por si misma no ace-leralos procedimientos, no obstante, sin contribuye a paliar 1os efectos de una
sentencia dictada fuera de un plazo razonable.

c¢) Control jurisdiccional pleno delafuncion admi-
nistrativay tutela cautelar.

Latutela cautelar es una pieza del vasto y complejo engranaje del control de lalegalidad de la actuacion
administrativa. La universalidad y exclusividad del control jurisdiccional debe proyectarse a privilegio de
gecutividad inmediata del acto administrativo.

d) Principiodeigualdad y tutela cautelar.

En aras de la simetria de los procesos, debe existir unaregulacion general similar, para evitar asimetriasy
desigualdades, tal y como acon-tence en el proceso contencioso administrativo, donde el administrado solo
cuenta -con regulacion expresa- con la suspension de la gjecucion.
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e) Derechofundamental alatutela cautelar.
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Este Derecho fundamental ha sido reconocido explicitamente por el Tribunal Superior Contencioso
Administrativo a partir del Auto No. 402-95 de las 15 hrs del 29 de noviembre de 1995.

Se le reconoce como incardinado en el contenido o nulcleo esencia del derecho a unajusticia pronta
y cumplida. Incluye el derecho a ob-tener del Juez la medida cautelar necesaria, idoneay pertinente
para garantizar |a eficacia de la sentencia definitiva, subordinado ala con-currenciade los
presupuestos y requisitos propios de toda medida cau-telar y €l deber correlativo del érgano
jurisdiccional de ordenar lame-dida provisoriasi concurren los presupuestos de ley o inherentes a
Su propia naturaleza.

L as consecuencias del reconocimiento del derecho fundamental alatutela cautelar son las
siguientes:

1)

El otorgamiento de la medida cautelar no depende, exclusivamen-te, del librey prudente arbitrio del Juez.

2)
El legislador no puede negar, limitar o condicionar la solicitud de medidas cautelares en un
proceso especifico (v. gr. especial o abre-viado.
Los limites extrinsecos de este derecho estan constituidos por el principio deigualdad -evitar
privilegios injustificados-, el derecho de defensa, €l principio de proporcionalidad, razonabilidad,
etc.

Latutela cautelr es constitucionalmente obligatoria cuando pue-de desaparecer, dafiarse o
perjudicarse irremediablemente |os derechos subjetivos o intereses legitimos, puesto que, los
Tribunal es estan obli-gados a protegerlos y repararlos mediante una justicia prontay cumpli-da. El
perjuicio irreparable es el minimo que le legislador ordinario no puede ignorar.
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f)  Tutelacautelar y funcién jurisdiccional.

De conformidad con el parametro de constitucionalidad y legali-dad (articulos 153 de la Constitucién Politica,
1°, parrafo 2°, delaLey Organicadel Poder Judicial), lafuncion jurisdicciona consiste en cono-cer de las
causas, resolverlas definitivamente y gjecutar las resolucio-nes (juzgar y €jecutar 1o juzgado).

Latutela cautelar es un poder jurisdiccional implicito en el con-tenido del articulo 153 del texto constitucional,
necesario para garanti-zar provisionalmente la eficacia de la declaracion y consiguiente gjecu-cion.
Precisamente por su caracter instrumental, la tutela cautelar encuentra fundamento en los poderes de decision y
cognicion del Juez.

V.- CARACTERISTICASESTRUCTURALES.

1.- Instrumentalidad
Con relacion al proceso principal (reforzada e hipotética).

2.- Provisionalidad.
Su eficacia se extiende hasta el dictado de la sentencia de mérito.

3.-  Urgencia.
Al evitar la causacion de dafios o perjuicios su adopcion, en ocasi0-nes especiales e intensas -de urgencia,
derogalas reglas generales del proceso.
La urgencia determinala posibilidad de solicitar medidas caute-lares ante causam, la que debe ser excepcional
porque €l juicio de pro-babilidad depende de la solicitud y documentos que se acomparien.
Asi, el Cadigo Procesal Civil admite la posibilidad de interponer medidas ante causam (articulo 241). La eficacia
de lamedida cautelar queda condicionada alainterposicion del proceso principal que justifi-ca su adopcion. Si
no se procede de esaforma, cesa la eficacia de la medida cautelar adoptada (articulos 243 'y 244 del Cédigo
Procesal Ci-vil) a presumir €l legislador lafalta de interés. Al omitirse lainterpo-sicion del proceso principal
podria existir un eventual gjercicio abusivo y antisocial del derecho alatutela cautelar.
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4.- Summaria Cognitio.

El objeto de la cognicién sumarialo son €l periculum in moray
el fumus boni iuris, presupuestos que deben concurrir
concomitantemente.

La consecuencia es la sensacion de miedo e inseguridad experi-
mentada por € Juez a adoptar una medida especialmente intensa
bajo condiciones precarias o limitadas de defensay
contradictorio, adiferen-ciade la certezay seguridad cuando
discurre por las reposadas formas del proceso ordinario de
cognicién plena. Laforma de combatir esa sen-sacion de
incerteza es reafirmando el deber de motivacion y otorgando
audiencia previa al sujeto pasivo -excepcion hechadelos
supuestos es-pecialismos y urgentes en que debe dictarse
inaudita altera parte-.

VI.- PRESUPUESTOS.

1.- Periculumin mora.

Consiste en e temor razonable y objetivamente fundado de la
parte actora de que la situacion juridica sustancial aducida resulte
se-riamente dafiada o perjudicada de formagrave e irreparable
durante el transcurso del tiempo necesario para dictar |a sentencia
principal. Re-quiere de la concurrencia de dos elementos: € dafio
inminente y lade-mora del proceso ordinario de cognicion plena
(vid. Auto del Tribunal Superior Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, No. 402-95 de las 15 hrs del 29 de noviembre
de 1995).

Es un concepto juridico indeterminado dificil de reconducir aun
esguema de contenido univoco valido para todos |os supuestos.
No obs-tante su casuismo la doctrina ha identificado dos grandes
manifestacio-nes del mismo:
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a)

El peligro de infructuosidad o inutilidad de la senten-cia de mérito: se produce cuando durante el desarrollo del
proceso se verifican hechos que hacen imposible o dificil la efectividad de la sentencia. Se combate cris-talizando
la situacion de hecho o de derecho hasta €l dictado de la sentencia.

Ernesto Jinesta Lobo
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b) El peligro del retardo o latardanza de |a sentencia de mérito: producido por lamera
duracién del proceso con un prolongado estado de insatisfaccion de la situacion juridica
sustancial. Se neutraliza anticipando provisio-nalmente |os efectos de |a sentencia definitiva.

Dentro de este presupuesto debe ubicarse o que la doctrinaitalia-na ha denominado la «bilateralidad del
periculum in mora» -principio de proporcionalidad- que le impone al érgano jurisdiccional ponderar los
diversos intereses involucrados a dictar una medida cautelar. Debe valorarse comparativamente el interés del
sujeto activo con el interés publico y el de terceros; la medida sdlo se puede denegar cuando el per-juicio
sufrido por la colectividad o terceros es cualitativay cuantitativa-mente superior a experimentado por €l
solicitante sin su otorgamien-to.

2.- Fumusboni iuris.

Se traduce en un juicio hipotético de probabilidad o verosimilitud acerca de la existencia de la situacion
juridica sustancial que invoca la parte promovente y que aparentemente lalegitima o del éxito dela
pretension en la sentencia definitiva -probabilidad de salir vencedor delalitis-.

Se manifiesta mediante la seriedad, fundamento y consistencia de las pretensiones invocadas por €l actor, la
falta de contestacion seria de la contraparte, etc.

VII.- SSISTEMASDE MEDIDAS CAUTELARES.

En las legislaciones extranjeras existen varios sistemas de tute-la cautelar.

1.- Sistemade medidas cautelarestipicas.
Son aquellos que poseen medidas cautel ares tipicas cuyo supuesto de hecho y consecuenciajuridica se
encuentra predeterminadas por laley («numeras clausus»).
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2.- Sistemade medidas cautelares atipicas.
En estos & contenido de las medidas es librado a la discreciona-lidad y casuismo judiciales con fundamento en
un poder general de cau-tela («numerus apertus») teniendo, Gnicamente, como parametro obje-tivo laidoneidad o
necesidad de la medida para garantizar provisiona-mente la efectividad de la sentencia de mérito.

3.- SistemasMixtos.
Son los mas usuales en el derecho comparado. Combinan las me-didas tipicas con unanormaresidua o de
clausura que juega el papel de valvula de seguridad orientada a neutralizar 1os peligros no previs-tos en las
cautel as expresamente predeterminadas por laley.

VIIl.- SISTEMA CAUTELAR VIGENTE EN EL PROCESO CIVIL COSTARRICENSE.

1- POTENCIALIDAD APLICATIVA DEL ARTICULO 242 CPC.
El proceso civil costarricense posee un sistema mixto, yaque, el ordinal 242 de laley derito civil juega el papel
de normaresidual o de clausura.
El ordinal 242 del Codigo Procesal Civil tiene una potencialidad aplicativa enorme, puesto que, es una norma en
blanco o abierta -que ofrece amplia flexibilidad en la adopcién de cautelares-, extremo este Ultimo que no ha
degjado de provocar ciertareticenciay temor por par-te de los jueces al aplicarlo.
Es unanormade cierre o de clausura del sistema cautelar, pues-to que, la atipicidad en punto alos presupuestos y
el contenido es evi-dente, € legislador exige, Unicamente, que la medida ordenada sea ade-cuada para garantizar
provisionalmente |la eficacia de la sentencia de fondo, con lo que confiere un poder general de cautelay
desempefia € rol de valvula de escape frente a las exigencias de tutelaimprevistas.
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2.- DISCRECIONALIDAD JUDICIAL EN LA DETERMI-NACION DEL CONTENIDO DE
LA MEDIDA.
Ladiscrecionalidad del 6rgano jurisdiccional para definir el con-tenido de las medidas que ordena es «secundum
legem», puesto que, deben ser adecuadas para asegurar provisionalmente la efectividad de la sentencia. Desde
luego, que también operan los limites intrinsecos (presupuestos, caracteristicas estructurales como la
instrumentalidad y la provisionalidad, y lafuncién de latutela cautelar) y extrinsecos (principios dispositivo, de
congruencia, debido proceso, proporcionalidad, «favor libertatis», etc.).
Lo adecuado es |o indispensable, proporcionado, idoneo para ga-rantizar provisionalmente la efectividad de la
sentencia de fondo. La ponderacion de este elemento objetivo de la «adecuacion» debe ser par-ticularmente
intensa en tratandose de medidas cautel ares anticipato-rias o innovativas por los efectos irreversibles que pueden
generar.
Laindeterminacion del contenido le generaal 6rgano jurisdiccio-nal un temor infundado, puesto que, hemos
visto existen una serie de limites objetivos, con lo que muchas veces prefiere evadir €l riesgo in-herente auna
medida atipica que hacerle frente alas exigencias cons-titucionales de proveer unatutelajudicia prontay
cumplida.

3.- PRESUPUESTOS.
El articulo 242 del Codigo Procesal Civil hace referencia al temor fundado de causérsele a un derecho unalesion
gravey dedificil repa-racion, con lo cual permite hacerle frente a cualquier tipo de «periculum in mora», seade
infructuosidad practica o de tardanza. Aunque &l nu-meral precitado no hace referenciaal «fumus boni iuris»
debe entender-se que es un presupuesto inmanente a la naturaleza de lainstitucion. Es importante resaltar que no
se instituye la caucién como un presu-puesto por 1o que su exigencia es una condicién de eficacia que impone
potestativamente 0 no €l érgano jurisdiccional.

4.- TIPOLOGIA.
En virtud de la elasticidad del contenido eventual de lamedida, €l juez puede ordenar conservativas o
anticipatorias. Deigual forma pueden ser inhibitorias (ordenes de hacer o imposicién de obligaciones de
abstencion), or denatorias (6rdenes de hacer algo genérico o espe-cifico) y sustitutivas (sustitucion del obligado
por € juez).
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5.- SITUACION JURIDICA CAUTELABLE.
Aunque € articulo 242 del Codigo Procesal Civil se refiere alos derechos subjetivos, conforme con el Derecho
de la Constitucion deben tutelarse también |os intereses legitimos. Por su medio pueden tutelarse pretensiones
declarativas, constitutivas o de condena. Ese articulo no establece un tipo especifico de sentencia cuya

efectividad deba asegurar-se, por |0 que debemos aplicar la maxima seguin la cual no debe distin-guirse donde la
ley no lo hace.
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