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l.- INTRODUCCION

Nos adentramos - en lo que procede - en un tema practicamente virgen
desde el punto de vista juridico. Los tétricos antecedentes que le acompafan, no
son pocos ni exclusivos de nuestra realidad; de ahi que, universalmente se ha
comenzado a replantear la importancia de la actividad financiera en el desarrollo
econdémico de los paises y la conformacion de un sistema sustentado en la
confianza.®

En nuestro pais, fue primero el “Crack de las financieras” (1987-1988) el
que trajo consigo suicidios, financistas en fuga, colapsos econdmicos y suefios
fallidos?, y ante la falta de reaccién: la crisis del sistema financiero cooperativo
nacional (1997). No obstante sus tristes consecuencias, en las pocas ocasiones
en que nuestros Tribunales de Justicia han tenido oportunidad de pronunciarse al
respecto, la inalterabilidad de la causalidad directa, inmediata y exclusiva® como

! BONEO VILLEGAS (Eduardo J.) y otro. Contratos Bancarios Modernos. Abeledo —Perrot.
Buenos Aires.

2 MURILLO (Nelson) y ALVAREZ (Arturo) A 10 afios del crack de las financieras. Rumbo. N° 682.
6 al 20 de mayo de 1998.

® Ver Sentencias 719-99, 166-98, 463-98 y 347-2002 del Juzgado Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda; 229-99 del Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Segunda y 946-F-01
de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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presupuesto de la responsabilidad administrativa, ha ahogado la esperanza de la
justicia en quienes, confiando sus ahorros a los intermediarios financieros, han
sido engafados vilmente ante la negligencia del 6érgano supervisor. Tal es pues,
la importancia del tema de estudio, cuya falta de desarrollo doctrinal y
jurisprudencial, pero sobre todo, de eficacia, hacen del mismo algo utopico.

Dentro del acervo de relaciones juridicas, hechos y eventos que acontecen
en la actividad financiera, es posible desentrafiar numerosos supuestos de
responsabilidad administrativa por su supervisibn, ya sea por actividad o
inactividad, con respecto a los sujetos supervisados o con respecto a los
ahorrantes. Sin embargo, el estudio propuesto pretende analizar tan sélo, la
responsabilidad in vigilando en la supervision de la actividad financiera con
efectos sobre los inversionistas, para quienes y por quienes, encuentra sustento
la supervision financiera en un sistema basado en la confianza.

Il.- EL SISTEMA FINANCIERO NACIONAL
A.- JUSTIFICACION

Dentro de las disposiciones de la Ley Orgéanica del Banco Central y la Ley
Reguladora del Mercado de Valores, se incorpora la figura de la Superintendencia
General de Entidades Financieras (SUGEF) como 6rgano desconcentrado del
Banco Central de Costa Rica encargado de autorizar, supervisar y fiscalizar a las
entidades publicas y privadas que realizan intermediacion financiera en el pais.
Su deber, consecuentemente, es velar por la estabilidad, solidez y el eficiente
funcionamiento del sistema financiero nacional, asegurandose que las entidades
financieras autorizadas cumplan con los preceptos legales aplicables para
funcionar en el sistema.

Su creacidon se sustenta en sendos valores socio-econdmicos que el
Estado debe proteger, pero sobre todo, se justifica en la proteccion de los
inversionistas y ahorrantes, quienes de acuerdo con los articulos 46 y 50 de la
Constitucion Politica, merecen la tutela del ordenamiento juridico. Los intereses y
derechos de ahorrantes e inversionistas, junto con los demas agentes activos del
sistema financiero nacional, habilitan plenamente el intervencionismo estatal en
esta actividad privada que pretende - en los términos del articulo 28 de la
Constitucion Politica - proteger el interés publico, limite infranqueable del principio
de libertad. En las expresivas palabras de Adam Smith: “el ejercicio de esta
libertad por un contado niumero de personas, que puede amenazar la seguridad
de la sociedad entera puede y debe restringirse por ley de cualquier Gobierno,
desde el mas libre al mas despoético. La obligacidbn de construir muros para
impedir la propagacion de los incendios es una violacion de la libertad natural,
exactamente de la misma naturaleza que las regulaciones en el comercio
bancario.”

En este sentido, también la Sala Constitucional ha manifestado que:

* SMITH (Adam) Investigacién de la naturaleza y causa de las riquezas de las naciones. San José:
Universidad Auténoma de Centroamérica, 1986.
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“La actividad bancaria es uno de los instrumentos esenciales para
el desarrollo econémico del pais, precisamente porque sus
funciones comprenden las de administrar y distribuir los ahorros
de la comunidad, a la vez que crea la riqueza y satisface
necesidades generales. Por lo mismo, le corresponde al Estado
universalmente reconocido como principio en esta materia,
autorizar (sea por ley o por acto constitutivo), fiscalizar o controlar
y ejercer en su caso la actividad bancaria.” ®

El control estatal de la actividad financiera resulta de tanta trascendencia
que sus primeros esbozos se verifican ya para finales de la Edad Media, cuando
en Génova, ltalia se desata una catastrofe econémica que produjo enormes
pérdidas a los clientes de los banqueros genoveses cuyos arriesgados negocios
los habian llevado a la ruina financiera. Asimismo, en el Cédigo de Hamurabi se
regulaban ya los intereses y mas adelante, en Roma, se asignaba al prefecto la
tarea de controlar que la actuacion y funcionamiento de los bancos se ajustara al
marco de legalidad impuesto por el Imperio.

Hoy en dia, en un estado de desarrollo mucho mayor por parte de la
economia, el Estado, a través del Banco Central de Costa y sus 6rganos técnicos
especializados, realiza el control, supervisién, y fiscalizacion de la actividad
financiera en nuestro pais. Segun explica el Dr. Eduardo Lizano Fait: “El sector
financiero cumple asi una funcion clave dentro de la economia y no puede dejarse
a la deriva. Es indispensable que funcione dentro de un marco juridico e
institucional debidamente supervisado y vigilado.®

B.- NATURALEZA JURIDICA

El Sistema Financiero Nacional, bajo la supervision directa de su ente
rector - Banco Central de Costa Rica - y sus organos técnicos especializados
CONASSIF y SUGEF, se erige como un ordenamiento juridico sectorial que
regula la actividad de intermediacién financiera en Costa Rica. En suma, existen
un conjunto de derechos y obligaciones establecidos en normas juridicas que
posibilitan que sujetos de caracter publico y privado realicen lo que se conoce
como intermediacion financiera, tal que la captacion de recursos financieros del
publico, en forma habitual, con el fin de destinarlos, por cuenta y riesgo del
intermediario a cualquier forma de crédito o inversion en valores,
independientemente de la figura contractual o juridica que se utilice y del tipo de
documento, registro electrénico u otro analogo en el que se formalicen las
transacciones. '

Por sus especiales caracteristicas, puede enmarcarse al sistema financiero
nacional como el tipo de figuras que bajo la denominacién de concertacion,

® Resolucion N° 660-92 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

® LIZANO (Eduardo) La supervisién prudencial y la reforma del sector financiero, proyecto sobre
servicios financieros. Seminario; Las recientes reformas econdémicas y financieras en Costa Rica.
Academia de Centroamérica, 1993.

" Articulo 116 de la actual Ley Organica del Banco Central, Ley N°7558.
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concierto, administracion concertada o conciertos de administracion se han
introducido en la dinamica del ordenamiento juridico administrativo, acercando al
particular y a la Administracion en una relacion intima de colaboracion en pos de
la realizacion de un fin publico, sin que el Estado asuma su titularidad. Asi pues,
la actividad de intermediacion financiera que se realiza al amparo del Sistema
Financiero Nacional constituye ACTIVIDAD PRIVADA DE INTERES PUBLICO,
de acuerdo con la doctrina espafiola y la jurisprudencia de nuestra Sala
Constitucional, servicio publico impropio en la terminologia italiana, o servicio
publico virtual segtn los intentos de la doctrina francesa®.

En cualquier caso, el fendmeno descrito se define como “una serie de
actividades en las que no se da una formal declaracion de servicio publico, pero
respecto de los cuales, por razén del interés publico especial que encierran, el
Estado se reserva unos poderes de intervencion y control que van mucho mas
alla de la mera autorizacion inicial: el Estado conserva poderes de ordenacion a
lo largo del ejercicio de la actividad.”®

Las caracteristicas propias de esta figura en contraposicién con el servicio
publico son:

1. Se trata de actividades fundamentalmente privadas que no son
atribuidas ni asumidas por el Estado.

2. No obstante ser de indole privada, revisten un interés general muy
arraigado.

3. Son actividades dirigidas al publico.

4. Tales actividades se desarrollan en régimen de autorizacion (no de
concesion), configurandose un régimen juridico especial
reglamentario; por lo que, precisamente atendiendo a su interés
general, deben ser reglamentadas para imponer su prestacion
debida y bajo tarifa.

5. No estan asumidas por la titularidad del Estado.

Por el contrario, los elementos que diferencian a los servicios publicos con
respecto los servicios publicos virtuales, impropios o actividades reglamentadas
de interés publico son que:

1. La Administracion asume directamente, por organizacion propia, o
por delegacion mediante contrato de concesion, su prestacion.

2. Existe titularidad de la administracion sobre la funcion o actividad de
gue se trate el servicio, de ahi que opere el monopolio de derecho a
su favor. (Articulo 46 Constitucion Politica) Es decir, se verifica la
llamada exclusividad regalistica como reserva a favor del Estado,
por medio de la publicatio de la actividad. *°

8 BASSOLS COMA (Martin) Convenios de Colaboracién de la Administracién con los Particulares.
Revista de Administracién Puablica N° 82 Enero — Abril 1977. Pag. 71. Instituto de Estudios
Politicos. Madrid.

° ARINO ORTIZ (Gaspar) Economia y Estado. Marcial Pons, Madrid, 1993.

% En nuestro ordenamiento juridico, por disposicion expresa del articulo 46 de la Constitucion
Politica, la creacion de nuevos monopolios a favor del Estado o de las Municipalidades requiere la
aprobacion de una ley por dos tercios de la totalidad de los miembros de la Asamblea Legislativa.
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3. Constituyen actividades indispensables para la vida de la sociedad,
siendo esta la causa de justificacion para que la asuma el Estado. **
4. La reserva de la funcion o actividad a favor del Estado (publicatio)
debe estar claramente establecida en una ley formal.*?

En este sentido, segln lo explica el profesor Sebastian Martin-Retortillo, el
Sistema Financiero Nacional supone establecer una extensa e intensa regulacion
juridico-publica en la actividad financiera. Tales regulaciones se concretan en los
siguientes términos:

1. Sometimiento de las entidades privadas financieras a autorizacion y control
expreso de la Administracion.

2. Obligacion genérica de las entidades financieras de facilitar a la entidad
supervisora una completa informacion sobre su situacién y evolucion con el
fin de que la entidad supervisora pueda adoptar las medidas necesarias
que seran siempre de obligado cumplimiento.

3. Sancién de un marco normativo de ius cogens, normas imperativas al que
las entidades financieras deben ajustar su actuacién tendente a limitar o
prohibir aquellas practicas u operaciones que incrementen los riesgos de
insolvencia o falta de liquidez.

Asi, la Administracion Publica, sin necesidad de asumir titularidad patrimonial
alguna, puede ordenar y dirigir la actividad financiera con amplitud e intensidad
considerable®®; sin que, de otro lado, pueda intervenir individualmente en el
ejercicio de esa actividad para cambiar algo de su contenido juridico, pues todas
las modificaciones se hacen desde fuera, por via general.** El Banco Central de
Costa Rica como ente rector, CONASSIF y especialmente SUGEF como érganos
administrativos técnicos, despliegan a lo interno del Sistema Financiero Nacional
su poder de policia como funcién publica, es decir, aquella actividad propiamente
soberana del Estado ejercida por medio de actos de autoridad que se imponen al
administrado.*®

De tal forma, la confluencia inercial de los elementos subjetivos y objetivos del
Sistema Financiero Nacional, motivados por una fuerza vincular de necesidad
objetiva sustentada en la confianza, configura la existencia de un sistema que

11 .
Ibid.
2 ARINO ORTIZ (Gaspar) Economia y Estado. Marcial Pons, Madrid, 1993.

¥ MARTIN-RETORTILLO (Sebastian) Derecho Administrativo Econémico Il. Distribuciones de La
Ley, Madrid, 1991.

“ MEILAN GIL (José Luis) Sobre la determinacién conceptual de la autorizacién y la concesion.
En Revista de Administracion Publica N° 71. Mayo — Agosto 1973. Pag. 84. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid.

'* para efectos de deslindar los conceptos de servicio pablico y funcién publica en el presente
trabajo, entendemos por servicio publico prestaciones positivas de tipo técnico que el Estado
realiza directa o indirectamente en aras de la consecucion de fines de bienestar, no al ser del
Estado, pero si para la vida social, sin que sean impuestos al particular. Por el contrario,
entendemos la funcién publica como la actividad propiamente soberana del Estado ejercida por
medio de actos de autoridad que se imponen al administrado. En ambos casos, la titularidad
evidentemente es del Estado.
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culmina en un ordenamiento juridico sectorial.'® Con tal caracter, se convierte en

socaire de todo aquel elemento que lo integre, de lo que sus miembros y usuarios
deducen una presuncidén de pertenencia con respecto de su ente rector, que Si
bien no es un garante de cuanta operacién se realice en él, si asume tal posicion
por el control, fiscalizacion y supervision de la legitimidad de la actividad integral
realizada bajo el imperio del sistema que regenta. Asi pues, lo definitorio es la
actuacion de la Administracion dirigida a asegurar el correcto cumplimiento de las
normas que rigen el acceso, la organizacion y el funcionamiento del sistema
financiero nacional.’

C.- LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA Y SUS ALCANCES

En tratandose de actividades de interés publico, la autorizacién responde a
la ordenacion de la economia por parte del Estado a partir de la propiedad
privada de los medios de produccion. En este sentido, toda entidad que desee
ejercer actividades de intermediacion financiera debe necesariamente cumplir
con requisitos para ser autorizada y admitida dentro del sistema financiero
nacional para que funcione en estricto apego a su ordenamiento juridico sectorial
especifico.*®

Tales autorizaciones administrativas no son ya, Unicamente una remocion
de un obstaculo para ejercer la libertad que previamente ya se tiene - como dicta
la tradicional definicion de la autorizacion - sino mas bien, un acto condicion. Se
verifica entonces “un acto de la Administracion en virtud del cual una persona
queda investida de uno o varios poderes o facultades legales para desarrollar una
actividad que antes le estaba legalmente prohibida y que, permitida por la
Administracién sélo los particulares pueden desenvolver.” *

De tal forma, con respecto a las actividades de interés publico, el Estado
establece deberes del particular en ejercicio de sus derechos, a la par que
potestades de la Administracion para vigilar el cumplimiento de tales vinculos y
garantizar que la actividad producira los resultados buscados, en lo que se
conoce como “propiedad funcionalizada o vinculada”.?® Asi pues, por su
intrinseca importancia para obtener y garantizar los fines sociales principales del
Estado, la autorizacién justifica mayor intervencién de la Administracion en una
actividad que - aunque privada - une a la Administraciéon y al particular en una

' Sobre la base de la teoria ordinamentalista de Santi Romano, Giannini crea la teoria del
ordenamiento sectorial en un famoso trabajo suyo de 1949 denominado Instituti di credito e servizi
di interesse pubalico publicado en la revista Moneta e Crédito.
" MAGIDE HERRERO (Mariano) Criterio de imputacién de la responsabilidad “in vigilando”. En la
obra colectiva La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos. 1l Cologuio Hispano-Luso
de Derecho Administrativo Valladolid, 16-18 de octubre de 1997. Marcial Pons, Ediciones Juridicas
¥gSociaIes S.A. Madrid-Barcelona. 1999.

Ver articulo 116 Ley Organica del Banco Central de Costa Rica. N° 7558.
9 ORTIZ ORTIZ (Eduardo) Propiedad, Empresa e Intervencién Publica en Costa Rica. Revista de
Ciencias Juridicas N° 35.
% Ver MARTIN MATEO (Ramén) La Penetracién Publica en la Propiedad Privada. Revista de
Administracién Puablica N° 67, 1972. En similar sentido, GIANNINI (Massimo Severo) Diritto
Pubblico del’lEconomia. Ambos citados por ORTIZ ORTIZ (Eduardo) Expropiacién vy
Responsabilidad Publica.San José, Litografia e Imprenta LIL, 1996.




R[=IDAE e plesonics, .., ireito do Estado.com,br
relacion juridico administrativa de caracter permanente que depara mayor
intimidad entre ambos.

En efecto, desde el momento en que la entidad financiera es autorizada
para realizar intermediacion financiera, queda incardinada como sujeto de un
amplio complejo normativo que debera respetar.”* Como lo explica Nigro “la
asuncién por parte del sujeto, por efecto de tal acto, de derechos y de
obligaciones, no es, en efecto, algo accidental o afiadido, sino que concurre a
definir su modo de ser y de operar.#

Para ejercer la actividad de intermediacion financiera, entonces, a la base
de la libertad del ente debe operar una sujecion voluntaria a las condiciones y
normas predispuestas que disciplinan el Sistema Financiero Nacional, que nace
del acto de autorizacién.”® De esta forma, la entidad financiera autorizada queda
unida con el Banco Central de Costa Rica por una relacion de sujecion especial,
por cuya aplicacion se logra regular mas intensamente — legitimamente - una
actividad privada de interés publico.

lll.- REGIMEN DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
A.- MARCO GENERAL

Con gran tino y proyeccion de la actual situacion, advertia ya desde hace
algun tiempo el profesor Alejandro Nieto que la explicacion mas clara que existe
de la responsabilidad de la Administracion Publica es que: “hay una discordancia
fatal entre lo que se exige al Estado, lo que este se compromete a hacer y lo que
realmente hace. Esta discordancia genera una responsabilidad social que el
Derecho convierte en responsabilidad juridica.”?*

Efectivamente, el Estado crece y va asumiendo nuevos roles, hasta que su
desarrollo abrumador lo convierte en responsable de cuanta actividad se
desarrolla dentro de su territorio, por cuanto, lo que no realiza por su propia mano,
se le reconduce autorizandolo, vigilandolo, fiscalizandolo, controlandolo y muchas
veces dirigiéndolo. La dificultad que ello plantea, ha promovido que - a efecto de
no eliminar o limitar la responsabilidad de la Administracion hasta su negacion -
las premisas originales o tradicionales del régimen de responsabilidad
administrativa hayan debido ser trastocadas; no para limitar su alcance, sino mas
bien, para extender su aplicacion a los nuevos supuestos que por su novedad no
encuentran aun ubicacion, ni por tanto, eficacia.

De acuerdo con lo anterior, es menester recordar que en la Ley Organica
del Banco Central y la Ley Reguladora del Mercado de Valores se crea y regula la

L MICHAVILA NUNEZ (José Maria) Autorizaciones. En el libro Estudios de derecho publico
bancario. Editorial CEURA, 1987.

ZNIGRO (M.) Profili pubblicisti del credito. En el libro La disciplina publicistica del crédito. Padua,
1970.

% Ver FERNANDEZ (Tomas-Ramoén) Poderes Publicos de ordenacién Bancaria y Eficacia
Preventiva. En la obra colectiva Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi. Editorial
Civitas, S.A. Madrid, 1989.

% Alejandro Nieto. Responsabilidad Civil de la Administracién Publica. Revista del Seminario
Internacional de Derecho Administrativo. San José — 1981. Litografia e Imprenta Lil, S.A. pag. 562.
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figura de la Superintendencia General de Entidades Financieras (SUGEF) como el
organo desconcentrado del Banco Central de Costa Rica encargado de autorizar,
supervisar y fiscalizar a las entidades publicas y privadas que realizan
intermediacion financiera en el pais. El creciente desarrollo de la supervision
financiera al impulso del Comité de Basilea, depara nuevas y desconocidas
fuentes de responsabilidad administrativa, ya no propiamente reguladas ni
solventadas tan facilmente por la teoria de la responsabilidad objetiva, sino por
conceptos a los que ha debido asirse la doctrina y la jurisprudencia con la
esperanza de que el Derecho Publico no se convierta sino en una lex
imperfecta.?

La responsabilidad in vigilando, la inactividad material, la responsabilidad
concurrente, la posicion de garante y la comisién por omisiéon han sido los
conceptos necesarios para remozar la tradicional teoria de la responsabilidad
objetiva de la Administracion a efectos de reconducirle la responsabilidad por
dafios causados por los intermediarios financieros a los inversionistas del Sistema
Financiero Nacional. La dificultad de ello no ha sido poca, pues el tema en
discusion pretende la imputacion de responsabilidad al Banco Central por hechos
de terceros que éste no ha acertado a atajar, de manera que siempre va a existir
un concurso causal en el que, ademas, la conducta del tercero aparece como
causa directa e inmediata. Por tanto, la imputacion de responsabilidad in vigilando
a la Administracion supone necesariamente una excepcion a la tradicional
relacion causal directa, inmediata y exclusiva entre el acto o actuacion
administrativa y el dafo.

No cabe pues admitir, en la hip6tesis propuesta, la nota de objetividad que
con caracter general se predica de la responsabilidad administrativa,”® ya que no
es la Administracion ni su actividad de supervision la que produce directamente el
dafio ni crea el riesgo, sino que lo evita. Su actuacion en este supuesto no es
capaz de producir un dafio por si misma, sino, antes bien, de evitarlo,
garantizando que los intermediarios financieros cumplan las condiciones
normativas establecidas y se ajusten en su actuacion al ordenamiento sectorial
que rige la actividad. El incumplimiento de tal deber - que ante la confluencia de
exigencia legal y caso concreto se torna en obligacion - constituye el fundamento
para imputarle la responsabilidad a la Administracion, bastando para ello la
virtualidad causal.

B.- RECONDUCCION DE LA RESPONSABILIDAD IN VIGILANDO A LA
INACTIVIDAD MATERIAL

En el cumplimiento de su funciébn o con prescindencia de ella, la
Administracion Publica puede cometer infracciones al ordenamiento y lesionar los
derechos e intereses del particular, de igual forma por acciébn que por omision.
Asi, la inactividad material administrativa configura el desarrollo de la ilegalidad al
no cumplirse con eficiencia las actuaciones de tipo positivo que se exigen a la

% SCHULZE Preussisches Staatsrecht.  Citado por SCHMITT (Carl) La Defensa de la
Constitucion. Ed. Tecnos, 1983.
*® GOMEZ PUENTE (Marcos) La inactividad de la Administracién. Arazandi, Pamplona, 1997.
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accion del poder publico?”. De igual manera que cuando act(ia, debe pues, ser
sancionada la Administracion si esa actividad demandada y de obligado
acatamiento, no llega a ser materializada por la inercia y omision de sus érganos.
Desterrar el “Cédigo del Fracaso”?® ha de ser el objetivo primordial del control de
la inactividad material administrativa, propugnandose por tanto, la responsabilidad
de la Administracién, tanto por acto cuanto mas por su inactividad.

Dentro de la delimitacion propuesta del tema — responsabilidad in vigilando
del Banco Central - la inactividad material administrativa se despliega como
inactividad de supresion frente a la accion de terceros, en nuestro caso, de los
intermediarios financieros. En este sentido, se verifica este tipo de inactividad
material cuando la Administracion Publica no ejerce las acciones juridicas o
facticas que le son debidas para suprimir una situacién dafiosa y de ilegalidad,
cuyo causante directo es la actuacion de un tercero, a la que no pone coto la
Administracién encargada de ello. Se produce en ellas, una conducta dafiosa de
estructura subjetiva (no de efecto) trilateral o triangular, que convierte a la
autoridad publica en coparticipe (por su omision) y eventualmente en responsable
civil como garante posterior del dafio®® con respecto al ahorrante e inversionista
afectado.

Cuando se responsabiliza a la Administracion por no impedir la verificacion
de un dafio (responsabilidad in vigilando), se le sanciona una omisién (inactividad
material): aquella que hubiera interrumpido el proceso causal impidiendo la
produccion de la lesion.*°

C.- LA IMPORTANCIA DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA
EN LA FUNCION DE SUPERVISION FINANCIERA.

La Superintendencia General de Entidades Financieras, como oOrgano
administrativo encargado de la supervision, fiscalizacién y control del sistema
financiero nacional, ostenta un amplio acervo de potestades-deberes que el
ordenamiento juridico le ha otorgado al conferirle sus competencias - por principio
- irrenunciables, intransmisibles e imprescriptibles. Dada una normativa minima
gue permita su creacion e investidura con competencias suficientes para realizar
su cometido, su funcién se rige por el principio de oportunidad.

2’ MORA ESPINOZA (Alvaro) El control jurisdiccional contra la inactividad material de la

Administracién Publica. Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo. Asociacion
de Derecho Publico y Administrativo, Asociacién e Instituto Iberoamericano de Derecho
Administrativo “Prof. Jesus Gonzélez Pérez”". Vol. 1 N° 1 (2001) San José, C.R.: Las Asociaciones
¥8el Instituto, 2001.

El profesor Roberto Dromi crea el “Cédigo del Fracaso”:
Art. 1. NO SE PUEDE.
Art. 2. EN CASO DE DUDA, ABSTENERSE.
Art. 3. SI ES URGENTE, ESPERAR.
Art. 4. SIEMPRE ES MAS PRUDENTE: NO HACER NADA.
?® GONZALEZ CAMACHO (Oscar Eduardo) La Justicia Administrativa. Tomo II. El Control Judicial
de la Inactividad Administrativa. 12 ed. San José, C.R.: IJSA, enero del 2002.
% MAGIDE HERRERO (Mariano) Criterio de imputacién de la responsabilidad in vigilando. En el
libro La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos. Il Cologuio Hispano-Luso de
Derecho Administrativo. Valladolid, 16-18 de octubre de 1997. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A. Madrid-Barcelona, 1999.
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En consecuencia, la Superintendencia General de Entidades Financieras
ostenta potestades discrecionales para hacer valer el principio de oportunidad que
le es inherente por su especialidad organica y técnica. Delimitado asi su ambito
de accidn, el mismo resulta regido principalmente por lo que indican los articulos
16 y 160 de la Ley General de la Administracion Publica, sea que en el ejercicio
de sus potestades, o bien mediante su inactividad, por accién u omisién, no se
pueden violar las reglas univocas de la ciencia o de la técnica, los principios
elementales de justicia, la l6gica, la conveniencia, los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, ni los derechos del particular.

Segun explica Tomas-Ramén Fernandez: actuar o no actuar los
mecanismos legales es, pues, la primera pregunta que deben plantearse las
autoridades competentes. Una pregunta nada facil de responder las mas de las
veces, porque, si o se actla en el momento oportuno y con el mecanismo mas
adecuado, se contrae una grave responsabilidad publica por las consecuencias
gque puedan seguirse de esa pasividad y, si, por el contrario, se opta por poner en
marcha el dispositivo legal es sencillamente imprevisible el efecto final que ese
mecanismo podra llegar a producir.>*

En razén de ello, el tema de estudio remite a estdndares de funcionamiento
de la supervision financiera como causa de la responsabilidad administrativa; es
decir, al error manifiesto de apreciacion como limite juridico general aplicable a la
valoracién técnica de los elementos de hecho de la decisi6n.®* Existe pues,
responsabilidad in vigilando del Banco Central ante dafios ocasionados al
ahorrante por el intermediario financiero, Unicamente en los supuestos de
funcionamiento anormal de su funcién; o sea, de manejo incorrecto o del todo
inexistencia de manejo, de los poderes-deberes que el ordenamiento sectorial le
atribuye como su ente rector en posicién de garante.

En este sentido, en sus decisiones de 15 de febrero de 1979 y de 12 de
junio de 1979, el Tribunal Superior Aleman declaré la responsabilidad de la
Oficina Federal de Supervision del Sistema Crediticio, (érgano equivalente a la
SUGEF en nuestro pais) por los dafios sufridos por ciertos ahorrantes como
consecuencia de la quiebra de un empresario de la construccion que habia
realizado negocios bancarios sin la necesaria autorizacién. En lo que interesa
concluyeron que:

BGHZ de 15 de febrero de1979:

1.- Es deber de la Oficina Federal de Supervision del Sistema
Crediticio el examinar si un empresario realiza negocios
bancarios que requieren autorizacion y representa un deber
también frente a acreedores depositantes de ese empresario.
2. a) Si la autoridad de supervision ejerce la
discrecionalidad sin infraccion del ordenamiento, no
infringe ningun deber que le incumbe frente a los
acreedores depositarios.

¥ FERNANDEZ (Tomas-Ramoén) Poderes Publicos de ordenacién Bancaria y Eficacia Preventiva.
En la obra colectiva Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi. Editorial Civitas, S.A.
Madrid, 1989.

%2 SANCHEZ MORON (Miguel) Discrecionalidad administrativa y control judicial. Editorial Tecnos,
S.A. Madrid, 1995.
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b) Una infraccion de un deber sélo se produce si la
autoridad de supervision omite o adopta medidas que en
caso de uso adecuado de supervision habria debido
adoptar u omitir.

BGHZ de 12 de julio de 1979:
1. A) Si se le ha notificado de manera suficiente a la Oficina
Federal de Supervision Bancario que un instituto de crédito,
para alcanzar mayores beneficios en los negocios con divisas
a plazo, arriesga su capital propio en garantia en todo o en una
parte esencial, puede generarse el deber de usar los medios
de examen conferidos para proteger a los acreedores
depositantes como tercero.
b) Un medio menos drastico puede ser, en tal caso, para
proteger a los acreedores depositantes, hacer llegar al
Consejo de Vigilancia del instituto de crédito las informaciones
de las que dispone la Oficina de Supervision y requerirle para
que realice un examen exhaustivo de la actividad del Consejo
de Administracion.
2. Con el dictado de principios para el capital propio en
garantia, la Oficina de Supervision del Sistema crediticio no
cumple ninguno de los deberes frente a acreedores
depositantes del instituto de crédito como tercero.

De lo anterior, se deducen conclusiones muy interesantes que deben ser
informantes de la teoria de la responsabilidad in vigilando del Banco Central. Asi,
tenemos que:

1.- La responsabilidad del 6rgano supervisor fue avalada por los tribunales
alemanes en el entendido que se verific6 una infraccibn de su deber
materializada en la clara omision de no tomar las medidas adecuadas de
acuerdo a los conocimientos técnicos especializados del érgano supervisor
de acuerdo a las reglas univocas de la ciencia y la técnica, la logica, la
conveniencia, la justicia y los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad; por demas, en detrimento de la satisfaccion del interés
publico y los derechos subjetivos de los inversionistas quienes descargan
en estos érganos supervisores su confianza en el sistema financiero.

2.- Que las consecuencias de tal falta de servicio recayeron directamente
sobre los inversionistas, con lo que se complet6 el nexo causal requerido
para la verificacién de la responsabilidad.

3.- Para determinar la responsabilidad del 6érgano supervisor es menester
gue el principio de oportunidad que delinea la actuacién de estos 6rganos
especializados sea delimitado de tal forma que permita establecer - a pesar
de su discrecionalidad - que la actuacion administrativa o la inaccién
administrativa perpetuada en el supuesto de hecho no encaja dentro de lo
gue se conceptia como una actuacion licita de la administracion. El
método utilizado ha sido estrechar el marco de discrecionalidad por medio
de las técnicas de control de la discrecionalidad, sean estas el control de

11
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los hechos determinantes, los conceptos juridicos indeterminados y el
control por los principios generales del derecho.

En la jurisprudencia resefada, los tribunales alemanes se inclinan por la
técnica de “reduccion a cero de la discrecionalidad”, muy semejante al control por
los conceptos juridicos indeterminados. Mediante su aplicacion, a pesar de que el
legislador ha autorizado varias decisiones dentro de un marco de razonabilidad,
todas ellas justas, se concluye que existen supuestos de hecho en los que las
circunstancias particulares llegan a estrechar tanto el margen de discrecionalidad
que soélo una decisibn administrativa puede ser licita y justa. De acuerdo con
Garcia de Enterria citando a Flume, la diferencia entre la discrecionalidad y los
conceptos juridicos indeterminados transita por idéntica senda que: “la
discrecionalidad de actuacion frente a la discrecionalidad de juicio, la primera
supone la posibilidad de una actuacion activa de la autoridad segun propia
iniciativa, cuya solucién concreta no comprende en si la norma, que se limita a
apoderar a aquella con la competencia, medios y ambito formal en que la decisién
puede moverse; el supuesto segundo es el de una declaracion juridica sobre el
fundamento de una <norma de decisién objetiva> es una mera declaracion de lo
que es de derecho en el caso concreto; se trata de una mera aplicacion del
Derecho, que el autor califica incluso como <<jurisdiccién material>>.”®

En razon de lo anterior, en tratandose del sector financiero, tan delicado
por su naturaleza de riesgo, el Banco Central de Costa Rica, por medio de sus
organos de control debe ejercer una fiscalizacion en ejercicio de su poder de
policia con mucho mas rigor que en otras actividades que no tienen tanta
incidencia en el interés publico.

D.- ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD IN VIGILANDO EN LA
SUPERVISION DE LOS INTERMEDIARIOS FINANCIEROS.

El nidcleo del problema analizado se condensa en que, cuando la
Administracion vigila no crea el riesgo, sino mas bien trata de evitarlo. Esta
caracteristica propia de su funcion marca una abismal diferencia con respecto al
régimen de responsabilidad en los servicios publicos prestacionales, en cuyo
ejercicio se despliega en su mayor extension la teoria del riesgo creado y por
tanto encuentra asidero la teoria de la responsabilidad objetiva en toda su
extension.

En el tanto el Banco Central desarrolle su funcién de supervision y control
de la actividad financiera de manera normal y licita, ni su actividad o inactividad
pueden reputarse causa de los dafios que puedan producir los intermediarios
financieros a los ahorrantes. De otro modo, si la supervision y control de la
actividad financiera funciona mal o del todo no funciona ante supuestos en los que
debe desplegar sus potestades, se crea una situacion de riesgo que posibilita la
Administracién por su posicién de garante, aunque su autor directo sea un sujeto
privado. El Banco Central - en este caso - debe responder porque al incumplir su
deber de garante da lugar a una lesion que podria haberse evitado o al menos
paliado de haberse realizado la actividad exigida. Su funcionamiento anormal es
pues, reflejo de su actuacion negligente.

% Eduardo Garcia de Enterria. La lucha contra la inmunidades del Poder en el derecho

administrativo. Editorial Civitas, S.A. 1995.
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Ciertamente, el Banco Central no tiene por qué hacerse cargo de todos los
dafios que el intermediario financiero origine a terceros, sino sélo de aquellos que,
mediando una causacion adecuada, puedan imputarse a un funcionamiento
anormal (culposo) de su funcién de supervision. El presupuesto ha de ser siempre
un deficiente ejercicio de sus competencias administrativas, con incidencia en la
produccion del resultado, y sera la culpa o negligencia la que permita concretar la
relacion de causalidad, abriendo la posibilidad de imputar el dafio o una parte de
él a la Administracion.

La imputacion del resultado dafioso a la Administracion presupone que esta
tenga encomendada una especifica funcién de proteccion del bien juridico
afectado y, ademas, la posibilidad de evitar el dafio. Cuando el dafio se produce
por omisién, la causalidad consiste en la no evitacion del dafio. Lo decisivo en
estos casos sera, por lo tanto, no la existencia efectiva de una relacion causal,
sino solo la virtualidad causal de la accién que hubiera debido realizarse para
evitar los perjuicios.>*

La posicion en que sitia al Banco Central y a su oOrgano técnico
especializado (SUGEF) la normativa sectorial, no deja duda de su posicion de
garante, con deberes especificos de control, vigilancia, inspeccion y supervision
sobre la totalidad de la actividad financiera. No se trata de genéricas potestades
de policia, sino deberes concretos transformados en obligaciones ante supuestos
de hecho en que debe aplicarse todo su poder interventor. Ante su
incumplimiento, se verifica una comision por omisién en el sentido del Derecho
Penal, en la cual no puede verificarse una causalidad directa porque el dafio no
puede producirse de tal forma, mas sin embargo, en este caso, la omisién se
equipara con la comision.

Esta inevitable existencia de responsabilidad del sujeto particular (cimulo
de responsabilidades), no significa exclusion de la responsabilidad administrativa,
pues ésta con su actuacion posibilita el dafio y su omisién es determinante de su
causacion. Por ello, no interesa el variado camulo de causas, sino solo aquellas
gue juridicamente sean relevantes, bastando por tanto, la virtualidad causal para
imputarle la responsabilidad al Banco Central.

Asi pues, para que se verifigue responsabilidad in vigilando del Banco
Central deben concurrir tres elementos basicos:

1. Posicién de garante de la Administracion.
2. Produccioén de un resultado.
3. Posibilidad de evitarlo.

Los supuestos — no taxativos — en los que puede incurrir en
responsabilidad in vigilando el Banco Central en su funcidon de supervision de la
actividad financiera con respecto a los ahorrantes son:

1. Negligencia en el otorgamiento de la autorizacion.

% Ver LAGUNA DE PAZ (J.C.) Responsabilidad de la Administracién por dafios causados por el
sujeto autorizado. Revista de Administracién Puablica N° 155. Mayo/Agosto 2001. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid.
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2. Cuando el deficiente ejercicio de sus potestades de supervision y
control hayan permitido la concrecion de un resultado dafoso, que,
en otro caso, no se hubiera producido.

En conclusiéon, la pregunta que hay que hacerse para determinar la
existencia o inexistencia de responsabilidad in vigilando del Banco Central es:
¢, Qué dafos hubieran podido razonablemente evitarse si la Administracion
hubiese ejercido adecuadamente sus competencias?

La aleatoriedad de la actividad financiera puede hacer dificil este test de
razonabilidad, mas lo cierto es que, si no se quiere exonerar de responsabilidad a
la Administracion Publica en el ejercicio de esta actividad o de otro modo,
convertirla en aseguradora, es la respuesta objetiva a este cuestionamiento la que
nos debe alumbrar.

V.- CONCLUSION

El problema detallado plantea - ante su potencialidad para catalizar
reclamos contra el Banco Central - wuna peligrosa tendencia a negar su
responsabilidad. Su falta de desarrollo doctrinario y jurisprudencial hacen aiin mas
dificil la tarea de propulsar su eficacia, cuya denegacion ha producido efectos
sociales y econémicos que incluso han costado vidas humanas de mas de un
desesperanzado.

La tarea de elaborar una teoria de responsabilidad administrativa en estos
supuestos debe tomar en consideracion los elementos que hemos analizado. El
parametro a considerar sera la comisién por omision, propia del Derecho Penal
pero aplicable en su totalidad a la responsabilidad in vigilando. Asi, no se podra
negar que al igual que el policia que no evita un homicidio o el médico que no
salva una vida pudiendo y debiendo hacerlo; el Banco Central, como garante de la
legalidad de la actividad ejercida al amparo del Sistema Financiero Nacional, debe
afrontar su responsabilidad cuando no ejercita o ejercita mal su funcion de
supervision propiciando un descalabro financiero.

Para estos supuestos, debe erradicarse el hecho de un tercero como
eximiente de la responsabilidad del Banco Central, pues exigir causalidad directa,
exclusiva y excluyente de la inaccion de la Administracion, es igual a negar del
todo su responsabilidad, habida cuenta que quien causa el dafio directamente es
el intermediario financiero. En razén de ello, ante el ejercicio normal e ilicito de su
funcidn de supervision financiera, el Banco Central debe responder en el tanto no
exista culpa de los propios ahorrantes o fuerza mayor que bloquee el criterio de
imputacion de la responsabilidad.

Finalmente, en aras de no desvirtuar la responsabilidad del Banco Central
en el supuesto estudiado, ni, de otro modo, convertirla en un problema socio-
econémico aun mayor, consideramos que su responsabilidad debe ser
subsidiaria, en el tanto la responsabilidad en que puede incurrir, en ningin caso
es directa. Asi entonces, ante quiebras de entidades financieras posibilitadas por
falta o defectuosa supervision y control del érgano de supervision, el inversionista
afectado puede y debe resarcirse de la masa concursal en lo que alcance, siendo
responsabilidad imputable al Banco Central el tanto que no pueda ser cubierto por
la quiebra.
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De esta forma, a la vez que se propugna un incentivo para una actuacion
mas eficaz de la Administracion; tampoco se elimina el riesgo moral de los

intermediarios financieros supervisados.
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