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PLANTEO

Nuevas atribuciones del Estado y de los entes
puablicos, como la planificacion agraria, econémica
y urbanistica, la tutela de los recursos naturales
renovables (agua, suelo, aire, clima, bosques, etc),
la intervencion sobre las fuentes energéticas del
pais, la preservacion del patrimonio arqueolégico,
artistico y panoramico, etc,, han puesto sobre la
propiedad y en manos de aquellos una serie de
limitaciones y potestades de indole publicas, en
ocasiones con grave detrimento de su goce y dispo-
sicion por el duefio. Es, efectivamente, por la suje-
cion de los bienes v de las empresas o actividades
econdmicas, a regimenes juridicos disefiados con
criterio finalista, para la obtencion de resultados
especificos o globales, que el Estado de hoy suele
gobernar la economia nacional.' En relacion con
los bienes esos regimenes consisten en la demar-
cacién y en la configuracion de la propiedad orde-
nada a fines, primeramente por las llamadas limita-
ciones y, en segundo término, por la misteriosa
“funcion social”’ de la propiedad, respectivamente.

Analicemos brevemente ambos conceptos.

El articulo 45 C. Politica

Articulo 45.— La propiedad es inviolable;
a nadie puede privarse de la suya si no es por
interés pablico legalmente comprobado, previa
indemnizacién conforme a la ley. En caso de
guerra o conmocién interior, no es indispensa-
ble que la indemnizacion sea previa. Sin embar-
go, el pago correspondiente se hara a mas tardar
dos afios después de concluido el estado de
emergencia.

Por motivos de necesidad piblica podré la
Asamblea Legislativa, mediante el voto de los
dos tercios de la totalidad de sus miembros,
imponer a la propiedad limitaciones de interés
social.

Esta norma contiene tres disposiciones funda-
mentales, a saber:

i) Reconoce la existencia de la propiedad pri-
vada y garantiza su inviolabilidad; ii) Autoriza la
expropiacién por razones de utilidad pablica, vin-
culdndola a la idea de indemnizacion (que debera
ser previa a la toma de posesion del bien, salvo
caso de emergencia nacional, en que podré ser pos-
terior, dentro de los dos afios siguientes al apodera-
miento); iii) Autoriza la posibilidad de “limitacio-
nes de interés social’’ a la propiedad privada y crea
una reserva de ley al efecto, reforzada por una
mayoria legislativa calificada para imponerla. Es
evidente que en esta GlItima disposicion, la Carta
nada dice respecto de indemnizacion. No hay juris-
prudencia que asi lo definaen Costa Rica, pero, co-
mo veremos de inmediato, hay doctrina extranjera
dominante que encuentra esa la principal conse-
cuencia juridica de la distincion entre expropia-
cién v limitacién, aguella indemnizable y ésta no.

El articulo 45 nos lleva de inmediato a ana-
lizar el alcance de las tres instituciones contenidas
en su texto,

a) La garantia y la inviolabilidad de la pro-
piedad privada.

Mucho se discute ahora y en varios sistemas
que garantizan constitucionalmente la propiedad
privada, si ese reconocimiento constitucional su-
pone un contenido minimo e invariable de la pro-
piedad, que la ley no puede tocar; o si, a la inversa,
lo diga o no la Constitucion, ese contenido esté
librado a la ley sin restricciones de ninguna especie
o s6lo con las exigidas por el interés publico en la
mejor explotacion de la propiedad.?

En la hipobtesis de la garantia constitucional
de una propiedad a contenido minimo, se darian,
en realidad, dos garantias:

i) la garantia |lamada “institucional’’, que es
la del sistema capitalista como forma politica y
juridica de ordenacion de la economia por el Esta-
do, a partir de la propiedad privada de los medios
de produccion?;

(1) Massino Severo Giannini, Diritto Pubblico dell’Economia, 1I Mulino, Bologna, 1977, pag. 76.

(2) La polémica ha sido particularmente encendida en Alemania e [talia, véase por Italia, Guido D’Angelo, Limit .
Autoritative della Facolta di Edificare e Diritto all'Indennizo, Morano, Napzli, 197, ;;égs. 50aT1 ‘: :;ralziez:‘:::
Ernst Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1953‘.;'&“‘ Py

(3) Luciano Parejo Alonso, Reviste Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), No. 17, pags. 248
Ricardo Villata, Autorizzazioni Amministrative e Iniziativa Economica Primtu.. Giufh-:i p:‘f].ano ;I.Qg':i' :::s y](%;]..

111.



Escaneado por Biblieteca Judicial "Fernando Coto Alban"

ii) la garantia “individual” del derecho de
propiedad a contenido minimo, que permitiria al
individuo impugnar cualquier ley o acto publico
que disminuyera o debilitara seriamente ese conte-
nido, consistente en un haz pétreo e irreductible
de poderes atribuidos al duefio en su principal pro-
vecho e interés permnal.“

En la hipotesis, en cambio, en que se enten-
diera la propiedad como institucién constitucional-

mente vacia de contenido y sin un minimo inva-
riable de poderes juridicos en funcién privada, la
ley, pese a su reconocimiento y garantia constitu-
cionales, podria no sélo eliminar, sustituir o modi-
ficar cualesquiera poderes tipicos de la propiedad
en cualquier momento, sino que podria, incluso,
arribar a un sistema colectivista de propiedad de
los medios de produccion o reducir al duefio a
titular de la nuda propiedad, sin violar la Consti-
tucion, Esto, precisamente, es lo que, en la hipo-
tesis contraria, prohibiria la llamada garantia insti-
tucional, que seria incompatible con un
ensanchamiento de |la propiedad publica (estatal o
social, de grupos u organizaciones) sobre los me-
dios de produccién capaz de convertir en residual
y excepcional, juridicamente habldéndo, la pro-
piedad privada.®
No hay acuerdo en la doctrina sobre el tema,
que sigue siendo arduamente polémico. Hay, como
guiera, un dato gue pesa en la eleccion que se
haga, que es el texto constitucional. Cabe decir al
respecto que mientras esa polémica puede ser enar-
decida vy rica en sistemas como el italiano o el
aleman,® donde la Constitucion se limita a reco-
nocer o a garantizar la propiedad privada (como
término de una evolucion historica en la que pre-
viamente otra Constitucion establecia su “inviola-
" bilidad"), no parece tener igual favorable coyuntu-
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ra en Costa Rica, donde es precisamente esa
inviolabilidad lo que se garantiza. Ello no obstante,
nuestra Corte Suprema de Justicia ha optado clara-
mente por la tesis que podriamos llamar partidaria
de un concepto constitucional “formal” o vacio de
la propiedad privada, cuando ha sostenido reitera-
damente que esta tiltima carece de contenido cons-
titucional y de un haz de poderes intangibles para
la ley; ha dicho nuestra Corte Suprema:

“E| articulo 45 de la Constitucidn Politica
reconoce y garantiza el régimen de propiedad
individual, pues dispone que ésta es inviolable y
que a nadie puede privarse de la suya si no es
por un interés plblico legalmente comprabado,
previa indemnizacidn conforme a la ley. Pero ni
el articulo 45, ni en ninguna otra regla constitu-
cional, se encuentran establecidos los principios
que rigen el derecho de propiedad, ni tampoco
se ocupa el citado texto —ni otro de la misma
categoria— de sefialar las condiciones en que ese
derecho puede adguirirse ni la forma de com-
probarlo” (sesion extraordinaria de 10hs. del 9

de diciembre de 1971).”

La inviolabilidad de la propiedad supone, ello
no obstante, el contenido minimo de ese derecho,
con entera independencia de si hay uno o varios
tipos de ella, y de si hay, o no, un concepto relati-
vo e historico, evolutivo, de cada uno. Pues aun
admitiendo que haya varios, a determinar por la
ley, v que cada uno tenga su lugar en la historia,
aungue se mezclen entre si en un momento dado,
habria que admitir que la Constituciéon no puede
querer la inviolabilidad de aguello que no consi-
dere sagrado y fundamental y menos la de lo
opuesto a esto Gltimo, cualguiera que sea la esen-
cia de esto Gltimo. La norma constitucional, sobre
todo, esta directamente encaminada a realizar valo-

(4) Pedro Escribano Collado, La propiedad privada urbana, Ed. Montecorvo, Madrid, 1980, pags. 68 a 71.

(5) 1:!1]?0 Maria Smd-u.m Natura ed Efettidell' Imposizioni di Vincoli Paesistici, Rivista Trimmestrale di Diritto Pubblico
- ano, I!1!JE'|1. pég. 825, En contra, por una propiedad residual en Italia, Giovanni Rotondi, Diritto Pubblico dell’
conomia, CEDAM, Padova, 1980, pig. 70, y Domenico Sorace, Espropiazione della Proprieta ¢ Misura dell’ Inden-

nizzo, Giuffré, Milano, 1974, pdgs, 265 a 271 y 203.

(6) Veéase también votacion de Corte Plena correspondiente a sesién extraordinaria de 10 hrs. del 25 de noviembre de

1971.

(7) El voto de la Corte Suprema, sin razonamiento alguno de respaldo, corresponde a una linea de pensamiento impor-

“tante, a la que fortuitgmente enlaza, cuyo mas distinguido representante en Italia es su mds distinguido publicista
Massino Severo Giannini, quien dice en forma muy similar a la decisién constitucional transerita: “Sobre el art. 42

(de la Constitucién Italiana) se han levantado una rara cuestion: sin, con el “reconocimiento® ¥ con “la garantia™
prevista en el segundo pirrafo (de esa norma), se ha dispuesto que el derecho de propiedad privada tenga “un conte-
nido minimo garantizado". Es rara la cuestion porque es un vestigio, derivado de la concepcion que de la propiedad
tenia la pandectistica como derecho absoluto de gozar y de disponer, concepcion desfasada del derecho positivo des-
de la época de la primera guerra mundial”; pero véase en sentido opuesto y favorable a la tesis del presente trabajo
D'Angelo, op. cit, pdgs. 18 a 24 y 33, especialmente esta Gltima.
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res sociales y, por ahi, a preferir modelos o ideales
colectivos.® Es evidente que la inviolabilidad cons-
titucional de un bien social determinado implica
rechazo de otros distintos u opuestos y que cuan-
do ese bien es la propiedad privada queda recha-
zado un sistema politico y econdmico donde no la
haya, por ser casi toda pUblica o social {de grupos
organizados y no de individuos). Un sistema de
propiedad privada es distinto constitucionalmente
—si la regulacion es de rango constitucional— de
otro de propiedad plblica, con lo que se habla de
preponderancia, dado que no ha existido nunca
ninguno que sea puramente lo uno o lo otro. Caso
opuesto seria imposible la inviolabilidad, por ser
imposible la violacién, que nunca podria darse por
ley, por ser la ley, segin la Constitucion y, no esta
misma, la Unica causa juridica de creacion, atribu-
cion y delimitacion del derecho de propiedad. Pero
es, sobre todo, el fundamento de la inexistencia de
un contenido constitucional minimo, invocado por
quienes sostienen la soberania legislativa plena al
respecto, aun en sistemas que consagran la “invio-
labilidad’’ de la propiedad, lo que revela su error y
la existencia de ese contenido. Y es que ese funda-
mento radica siempre en la afirmacion del caracter
funcional, teleolégico y suprapersonal o colectivo,
del derecho de propiedad. El contenido constitu-
cional minimo no existe, se dice, porque deben ser
posibles todos los contenidos del derecho de pro-
piedad que imponga —a modo de instrumentos— la
realizacion de necesidades o fines colectivos, extra-
fios y superiores a los del individuo.’ Queda total-
mente sin explicacion como la Constitucion, sin
conocer esos intereses finales ni esos medios posi-
bles, pueda garantizar su inviolabilidad vy, sobre
todo, como pueda garantizar su razonable y racio-
nal ensamble funcional, en forma tal que tenga
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algiin sentido hacerlo, brindando la garantia co-
rrespondiente. Si la Constitucion los protege y
garantiza todos, armdnicos u opuestos, y todos,
desconocidos y aun inconocibles, écomo puede ra-
cionalmente contar con una minima adecuacion de
esos medios a esos fines, de esos eventuales e infi-
nitos tipos de propiedad a esas eventuales e infi-
nitas necesidades colectivas, en orden al modelo de
sociedad perseguido? {Cuél seria éste? {Coémo po-
dria garantizar o siquiera esperar la armonia y la
eficiencia entre los mismos fines, sin saber cuéles,
y alin si son —a sabiendas— inconocibles?

El contenido constitucional minimo e “invio-
lable’* del derecho de propiedad no lo da la [Ggica
ni la doctrina juridica, al vacio, sino la Constitu-
cién, considerada en su conjunto, a la luz de la
conciencia colectiva. El Juez constitucional, en
Gltimo término, no hara otra cosa que desentrafiar
el sentido normativo de esa conciencia, o, en épo-
cas de consolidacion politica, hard lo inverso y
alumbrara la conciencia de la Constitucion. En
C.R. —y creemos que es el caso de muchos paises
hermanos— la Constitucion hace inviolable lo que
podriamos llamar una propiedad privada de “capi-
talismo avanzado’’, no por concentracion, sino por
distribucion y convergencia, con el Estado mismo,
hacia el desempefio de una funcién social.'®

La funcion predominante de la propiedad has-
ta la Primera Guerra mundial fue la de servir el
interés personal e indeterminado del individuo
duefio, Fue la propiedad una, entre otras, de las
libertades clasicas del individuo, cuyas principales
formas de coexistencia social son todavia el res-
peto a los derechos iguales de los demds, al orden
publico y a la funcion individualista del mismo
derecho. Deberes de vecindad, de policia adminis-
trativa (en tutela de la seguridad, tranquilidad y

(B) George Burdeau, Traite de Science Politigue, tomo IV, Le Statut du Pouvoir dans I'Etat, L.G.D.J, Paris, 1966,
pégs. 106 a 112, esp. 106 ¥ 109; Cesar Enrique Romero, Derecho Constitucional, Zavalia Editor, Bs. Aires, 1975,
tomo 1, pags. 54 a 57; Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucién, Ed. Ariel, Barcelona, 1965, pags. 30 a 32, donde
se ensava la definicion de sistema politico como un conjunto de institutiones dedicadas a la realizacién de una ideo-
logia v de ésta como un sistema de creencias irracivnales sobre la forma en que la sociedad debe estar organizada a
través del poder, segiin explicaciones racionales sobre la forma de ejercerlo. Ver también Eduardo Garcia de Enterria,
Curso de Derecho Administrativo, Clvitas Editorial, Madrid, 1980, 2 ed., pags. 114 a 117, especialmente las dos pri-
meras, Es notorio que la identificacién del sisiema politico a través de elecciones de valor social y politico proviene
de Carl Schmitt, quien centra su teoria de la Constitucion en la de las ““decisiones politicas fundamentales”, seguido
de cerca por Hermann Heller, con leves modificaciones de enfoque en cuanto a la definicién de las mismas como

actos creativos y aplicativos de ideclogias politicas,

(9) Eduardo Novoa Monreal, El derecho de propiedad, Temis, Bogota, 1979, pags. 62, 63 y 69; Angel Sustaeta E
Propiedad y Urbanismeo, Editorial Montecorvo, Madrid, 1978, pigs. 88 v 89. gel Su lustiza,

(10) José Leguina Villa, Las facultades dominicales de la propiedad privada, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo

No. 3, 1974, pag. 450.
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salubridad) y deber de no abusar del derecho
propio, tales fueron y son esos |imites principales
de la clasica propiedad privada. La teoria del orden
publico de la policia administrativa general es de
sobra conocida, asi como su funcion preventiva de
dafios sociales. No lo es tanto la del abuso del
derecho que, contra lo que generalmente se cree,
prohibe no solo los actos de emulacién contra los
demds (externamente correctos .pero subjetiva-
mente dirigidos solo a dafar al tercero), sino
también los actos estériles, en tanto que nocivos o
destructivos del interés del mismo duefio o dere-
chohabiente. Ninguno de tales limites ha desapa-
recido, pero otros se han agregado, necesarios para
el cumplimiento de fines pUblicos. El ambito de
libertad o potestad que dejaban ha sido recortado
por el aluvion de nuevas situaciones juridicas des-
favorables impuestas al propietario en funcion de
fines colectivos, extrafios y superiores a los del
individuo. La propiedad se ha ““funcionalizado”, al
menos parcialmente. Pero nunca ha dejado de ser
ni de llamarse tal.

La razdn es simple: la propiedad es una, por
su contenido y funcidon medulares, sea plblica o
privada, sea capitalista o colectivista el sistema.
Como es evidente, solo hay dos formas de propie-
dad, en C.R. como en Rusia: la propiedad de con-
sumo y la de produccion. La primera es vital, pero
fragil y dirimible, por su propio destino. La pro-
piedad por excelencia es la de los medios de pro-
duccion y es siempre la misma, aunque cambie su
régimen de adquisicion y de titularidad, sea cual
sea el sistema politico y econdtmico. En tanto que
todo Estado moderno es —en Gltimo término—
fendomeno de distribucion de bienes y de servicios,
la propiedad de produccion es la fundamental, no
solo porque sirve para definir el sistema, segln
quien sea el propietario, sino porque sirve pringci-
palmente para producir méas bienes y, si el sistema
es el “capitalista avanzado”, mds propiedad. El lla-
mado Estado Social de Derecho no es otra cosa
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que un esfuerzo politico para lograr la igualdad
entre los hombres por la participacion en la propie-
dad privada de consumo Yy, en lo posible, en la de
produccion. El ideal es hacerlos a todos propieta-
rios o empresarios.'' Y no hay forma de emplear
la propiedad de producciéon —en C.R. como en
Rusia— sin el goce ni la disposicion del bien de
produccion. Esta posibilidad de gozar y de dis-
poner del bien de produccion, o de cualquier otro,
para utilidad propia o para utilidad social, es el
contenido minimo esencial de la propiedad pablica
y privada, o es, al menos, el que tiene en la Consti-

tucién de C.R.'?
Esto se induce bien del resto de su articulado.

En efecto: el articulo 46 consagra la libertad
de empresa con clara prohibiciéon de cualquier acto
publico, “aunque fuera originado en una ley, que
amenace o restrinja la |ibertad de comercio, agri-
cultura o industria’. La prohibicion estd dirigida
fundamentalmente al legislador, en cuanto la de
los actos opuestos a la libertad de empresa se da
aungue estén originados en la ley, que viene a ser,
en ultimo término, la verdadera causa de la viola-
cion. Aquf elio es mds claro que con la garantia de
la propiedad privada y de su inviolabilidad, pero en
el fondo la técnica es la misma: es la consagracion
de un ndcleo constitucional inviolable e implicito
de esa libertad de empresa, cuyo cercenamiento o
retaceo legislativos resultarian inconstitucionales,
El articulo 50 impone al Estado, acto seguido, pro-
curar el mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la produccién
v el méas adecuado reparto de la rigueza”, lo gue
significa una consagracién de la iniciativa privada,
a través del estimulo, como fuente de esa riqueza,
y de la difusién de la propiedad privada, mediante
la distribucion de esta Gltima, como la meta del
sistema. Organizar la produccion y su reparto sélo
puede significar aqui, contra lo que es el sentido
juridico estricto del vocablo, el dictar las medidas
necesarias para que la produccidén y su reparto se

(11) Es obﬁa{nente un ideal, euya realizacion més cercana es la transformacion de la libertad del individuo como esfera
de sefiorio propio para su subsistencia en una libertad de participacidn, para exigir del Estado esa manutencién mi-
nima, sustituto del derecho de propiedad sobre los medios econémicos necesarios al efecto. Pero, en todo caso, el
fendomeno se relaciona también con una simplificacion de los modos de adquisicién del dominio, que se aproximan
cada vez mds a la posesién y al trabajo como titulos de legitimacién para adquirirlo; véase Antonio Herndndez Gil,
La funcién social de la posesién, Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1967, pig. 53. En cuanto
al Estado de Prestaciones como sucesor del Estado intervencionista, para procurar suceddneos de la propiedad, como
fuente de los medios de subistencia, a través de los servicios piublicos, véase Lorenzo Martin Retortillo, La configura-
cién Juridica de la Administracion Publica, RAP, Madrid, No, 38, pags. 43 a 46; v Emst Forstnoff, Sociedad Indus-
trial ¥y Administracién Piiblica, Estudios Administrativos, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1967, pdgs. 46, 47 v 49,

(12) D’Angelo, op. cit. pigs. 216 a 219,
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hagan en la forma mejor posible, vy representa,
obviamente, una alusién a la funcién social de la
produccion y de la propiedad y de la libertad pri-
vadas. Los articulos9 y 41 reconocen al Estado
costarricense como responsable y el Gltimo declara
especificamente que todos tienen derecho a
obtener plena reparacion no sélo de las injurias o
entuertos contra derecho, sino también de los
simples dafios que sufran en su persona, propiedad
o intereses morales, lo que alude a las lesiones cau-
sadas sin recurso a lo ilegitimo, por acto legal o
por funcionamiento normal del Estado y de sus
servicios.

El articulo 49 crea la jurisdiccion contenciosa
y ordena:

““La ley protegera, al menos, los derechos sub-
jetivos y los intereses legitimos".

De este modo, nuestra Carta, que impone al
Estado la mejor distribucion de la riqueza, garan-
tiza a cada beneficiario y propietario, por virtud de
ella, una esfera global de protecciéon que abarca no
sblo toda clase de bienes, por su naturaleza y fun-
cion, sino, ademds, todo tipo de situacién juridica
favorable, —incluyendo— pero sin limitarse a los
intereses legitimos.'® La proteccion se da a través
de la tutela contra los actos plblicos y por el sis-
tema amplio de la expropiacion y de la responsa-
bilidad pablicas, como base del conjunto de presta-
ciones resarcitorias del Estado.

La inviolabilidad de la propiedad significa, en
sintesis, una forma de garantia de la libertad, en
virtud de la cual al individuo le estd permitido

BELOTECH NI
“FERANDN COTO ALRAN

todo lo que no le estd prohibido en el goce y-
disposicién de su propiedad, y resulta repudiable
todo lo que la disminuye o cercene sin base en una
ley que lo permita. Pero no se trata, en absoluto,
de una libertad ilimitada ni de una libertad egoista.

b) La expropiacion.

Dos son los limites que impone el articulo 45
de la Carta a la propiedad privada: la expropiacion
y las limitaciones de interés social.

No es el caso de extendernos aqui en la teoria
de la expropiacion. Basta al efecto observar que su
consagracion constitucional presenta los siguientes
rasgos:

i) la esencia de la expropiacién no estd en una
transferencia forzosa de derecho real, sino en la
privacion de un bien, aungue ni el Estado ni otro
sujeto resulten beneficiarios, como nuevos duefios
del mismo, pues se trata fundamentalmente de
proteger al propietario, y no solo de evitar un enri-
quecimiento sin causa;' *

ii) no se determina ninguno de los siguientes
extremos: 1) tipo o clase de los bienes expropia-
bles; 2) tipo o clase del acto expropiatorio, si le-
gislativo, administrativo, o si cualquiera de los dos;

3) beneficiario de la expropiacion, si ente
plblico, privado o comunidad genérica;

4) extension o alcance de la expropiacion, si
general, singular, o si cualquiera de los dos efectos.

Significa ello que tales elementos han de ser
los que determine la ley v se da, al respecto, una
marcada evolucion.

(13) En C.R. se dan varias disposiciones que suponen la resarcibilidad del interés legitimo, que carecerian de vigencia si
no se diese ese respaldo constitucional decisivo; asi, por ej.: el art. 91.2 de la Ley de lo Contencioso Administrativo
(de 12 de marzo de 1966), admite la suspension del acto impugnado sélo si su ejecucidn puede causar al actor dafios
de imposible o dificil reparacién, sin exceptuar la hipotesis de acciones meramente anulatorias, que implican lesién

de intereses legitimos, no de derechos subjetivos.

(14) Alejandro Nieto, Evolucién expansiva del concepto de la expropiacién forzosa, RAP, No. 38, 1962, pig. 95; Franco
Bartolomei, Contributo Ad'Una Teoria del Procedimiento Ablatorio, Giuffré, Milano, 1962, pags. 43, 158 v 159,
Sandulli acentia este cardcter negativo y extintivo de la expropiacién, por encima del transmisivo, Natura ed
Efetti . . ., op. cit. pag. 830. Pero Giannini, el maximo estudioso de la figura de las que él ha llamado “ablaciones rea-
les", sostiene que lo tipico de ellas es que significan simultdneamente una privacidon y una apropiacién de un derecho
real o de una utilidad de la cosa, en beneficio de la Administracion, y que esa funcién adquisitiva es la principal ¥
determinante del fenomeno, dentro del cual obviamente la principal figura es la expropiaciéon ver: Diritto Ammi-
nistrativo, tomo II, Giuffré, Milano, 1970, pig. 1198 y 1199. Es claro, sin embargo, que la supresién de la potestad
de edificar o transformar, en un fundo panorimico, si es absoluta, e incluso si no lo es (porgque puede removerla una
licencia ad hoc), es la extincién de un derecho que no corresponde al nacimiento de uno nuevo en la Administra-
cién, salvo que ésta puede no sélo dar o negar la autorizacion, sing, comeo es comin, ordenar v definir la forma de su
aprovechamiento. En la primera hipétesis, en efecto, cuando simplemente se prohibe edificar o transformar, o se da
a la Administracion una simple potestad de impedir —si niega la licencia— que se transforme, sin concederle la de
indicar ebmo se debe hacer, muere un derecho del propietario, pero no nace ninguno de la Administracion. Sea: que
no toda expropiaciéon ni toda ablacion o sacrificio de un derecho o utilidad patrimoniales de un bien suponen
simultdnea transferencia o constitucion en la Administraciéon del derecho o de la potestad correspondiente. Pero
Giannini reconoce, en todo caso, que toda “ablacién real” es indemnizable por prineipio, op. cit. tomo II, pigs.
1248 a 1251.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fermando Coto Mbdn"

En efecto: la expropiaci6n clasica se construia
sobre las siguientes cuatro determinaciones:

i) Recaia Gnicamente sobre inmuebles; que-
daba excluida la expropiacion de muebles y, sobre
todo, de derechos inmateriales, como la propiedad
industrial, atributos privados del dominio, utili-
dades y usos del bien para fines determinados, sin
transferencia de la titularidad en favor de otro su-
jeto. Nuestra vieja Ley General de Expropiacion
Forzosa (No. 36 del 26 de junio de 1880) con-
templa, ante todo, la expropiacion para la reali-
zacion de obras publicas, que sigue siendo el prin-
cipal objetivo de la institucion en C.R., y su
articulado estd todo referido a inmuebles (articu-
los 4, 6, 7, 8, 12, 13, etc.). Pero se han dado ya
multiples casos de expropiacion de muebles, sobre
todo durante la Segunda Guerra Mundial y en
contra de nacionales del Eje, sin que, por ello, se
tuviese ni tramitase el acto como una sancion; se
trato de expropiacion comun, pero de muebles. Y
no han escapado (ltimamente a la expropiacion los
bienes incorporales, como los derechos indivisos en
fincas afectadas a fines viales, y, sobre todo, dere-
chos subjetivos incorporales, principalmente cré-
ditos y patentes,'®

ii) En el derecho comparado la ley cumplia
normalmente su funcion en materia de expropia-
cidn sentando su régimen general y eventualmente
definiendo los titulos de utilidad publica gue
podian justificarla en casos concretos. No era usual
y se reputaba peligrosa gue la expropiacion fuese
“ope legis”’, operada por la ley formal, por temor ala
inmunidad contenciosa de la ley y al abuso que la
misma puede propiciar. Pero hoy, el articulo 14 de
la Constitucion Federal de Alemania impone, a la
inversa, que la expropiacién sea (inicamente legal,
con determinacién de las bases y criterios de
célculo de la respectiva indemnizacién (Junktim
Klausel). En C.R. nunca hubo problema al respec-
to y la jurisprudencia ronstitucional siempre
entendid que la ley era perfectamente constitu-

(16) Enrique Van Brown, La expropiacién, Tesis de grado,
Sobre expropiacién de derechos de propiedad intelec

No. 54, de 11 de Octubre de 19566.
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cional y suficiente como acto expropiatorio v ello
tanto dentro de la actual como de la vieja Consti-
tucidén de 1871 (que rigid hasta la promulgacion de
la vigente, el 12 de noviembre de 1949). Tal situa-
cion ha hecho siempre labil en C.R. la distincion
entre expropiacién y limitaciones a la propiedad,
por razon del origen, que puede ser el mismo en
ambas.'®

iii) Beneficiario normal de la expropiacion es
y sigue siendo el Estado o ente publico interesado,
sobre todo en una obra publica, pero también ha
llegado a serlo el particular, a titulo precisamente
de realizacion del interés pdblico envuelto, que
puede consistir en la transformacién y/o distribu-
cibn de lo expropiado entre individuos necesi-
tados, como ocurre con la construccién y venta de
alojamientos populares, con la entrega de titulos
de propiedad en la reforma agraria, etc. Caracte-
ristica notable de la expropiacion en su evolucion
Gltima es, sin embargo, que puede justificarse en
necesidades pulblicas objetivas y no correspon-
dientes a nadie en particular, sin que tampoco
medie obra ni trabajo publico de ninguna especie,
por ej.: expropiaciones para la preservacion de
monumentos o paisajes, para evitar la contamina-
cion del aire o con otros fines ecolbgicos, etc. Se
trata de expropiaciones sin beneficiario o cuyo
Unico beneficiario es el pliblico indeterminado o la
masa de los administrados.* ’

iv) La expropiacion es normalmente concreta
en cuanto al derecho sobre el que recae, que ha de
ser perfectamente individualizado, vy singular en
cuanto al duefio o poseedor afectado, que ha de
ser perfectamente identificado. Pero son cada dia
maés frecuentes las expropiaciones globales de
bienes con fines de conformacién de la realidad
social (para salvamentos zonales y traslado de po-
blaciones por causa de desastres, para urbaniza-
ciones destinadas a ensanchamientos extensos de la
ciudad, para creacion de zonas ecoldgicas y fores-
tales, etc.), o, con igual funcién, de enteras catego-

inédita, Universidad de Costa Rica, 1970, pégs. 117 a 121,
tual véase: votacién de Corte Plena de sesién extraordinaria

(16) Votacion C. Plena, ses. ext. No. 23 de 13 de mayo de 1955,

(17) Votacion C. Plena, ses. ext. No. § de 25 de enero de 1956, sobre

particulares beneficiarios; véase: Jean Marie Auby

et Robert Ducos-Ader, Droit Admistratif (fonction-biens-travaux), Dalloz, 3ra, Edicion, 1973, pigs. 573 y 574. So-

bre la ley concreta o general que opera expropiaciones individuales

ponsabilité Pgtrimoniale, Milano, 1968, pégs. 177 a 180,

© masivas, ver Giovanni Duni, Lo Stato e la Res-



Escaneado por Biblicteca Judicial "Fernando Coto Alban”

rias de derechos (por ej.: de todas las acciones de
capital de sociedades bancarias, de todas las empre-
sas comerciales de seguros, de todos los expendios
de gasolina, etc.). En estas hipOtesis, por no tra-
tarse de normas, la expropiacidon continda siendo
un.acto (administrativo o legislativo), pero de efec-
to general y relativo a un grupo de componentes
indeterminados (aunque determinables), lo que
acerca su figura, cada vez mds, al de la ley norma-
tiva.'®

En sintesis: hay dos tipos de expropiacién,
con miltiples impurezas de matiz, por mezcla de
los rasgos de una con los de la otra: la expropia-
cion clasica heredada del pasado siglo y la expro-
piacion multiforme que diariamente interviene
sobre la vida del ciudadano de hoy.

La expropiacion clésica era sobre bienes
inmuebles corporales, singularizados, se daba por
acto administrativo y tenia por efecto la transfe-
rencia del dominio o la constitucion de uno nuevo
en beneficio de alguien identificado. La expropia-
cion de hoy se refiere a cualesquiera derechos de
contenido patrimonial {aungue sean muebles inma-
teriales); frecuentemente se opera por acto legisla-
tivo: su efecto esencial es privar de un derecho o
disminuir su contenido concreto, aunque no haya
transferencia ni constitucion de dominio en favor
de nadie; v también frecuentemente es de alcance
general, por referirse a un nimero indeterminado
de sujetos pasivos, sin beneficiario subjetivo identi-
ficado.

El texto constitucional abarca ambos tipos,
por lo que puede hablarse de un concepto estric-
to y de otro lato de expropiacion, de los cuales
solo el dltimo tiene rango de principio general
de derecho piblico y el primero cada dia menos
vigencia efectiva. La evolucién de la institucion, tal
y como queda someramente descrita, es clara-
mente expansiva. EI centro de la nocion expropia-
toria no es ya ning(n tecnicismo legal sino un dato
decisivo: es la nocién de sacrificio internacional-
mente provocado en el patrimonio del propietario
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o afectado. Han pasado a plano secundario los
demds rasgos y notas del instituto. El fendmeno
decisivo para definir la institucion es la nocidn de
sacrificio y el punto de vista fundamental para re-
gularla es el de la victima.

El sacrificio del derecho patrimonial o, como
lo llama nuestra Constitucion, su “privaciéon’’, es el
correlato del contenido constitucional garantizado
de ese derecho: es toda intervencion publica, legis-
lativa o administrativa, general o singular, que
suprima o disminuya equivalentemente, sin supri-
mirlas de nombre, las potestades de gozo y de dis-
posicion del bien, en forma tal que el propietario,
aunque no deje de serlo y aunque no se transfiera a
nadie su derecho, quede imposibilitado, juridica o
materialmente, para obtener del bien una utilidad
suficiente que justifigue tener y mantener su titu-
laridad y/o su posesién. Seria absurdo, en efecto,
que una ley o un acto administrativo pudiesen pri-
var a su duefio, en forma pura y simple, de cuales-
quiera o de todos los atributos juridicos o reales de
la propiedad, cuando la misma estd constitucio-
nalmente garantizada o declarada inviolable, no
obstante ser importantes, esenciales o decisivos,
para el uso de |la propiedad, los elementos o partes
suprimidos. Sacrificio de tal tipo amerita, como la
expropiacion clasica, indemnizacion adecuada y no
meramente simbolica del dafio causado.

Llegados a este punto de la evolucién, queda
por explicar lo que nuestra Constitucion llama
“limitaciones de interés social” sobre |la propiedad,
obviamente como cosa distinta de la expropiacion
que el mismo articulo 45 consagra. {Cuales son
hoy los rasgos distintivos entre ambas insti-
tuciones?

¢) Las limitaciones de interés social y la fun-
cion social de la propiedad.

Las limitaciones.
Paralelamente a la expropiacién cldsica habia
limites de la propiedad distintos de aquella y con

(18) Normalmente, la transferencia de la titularidad sobre empresas privadas al sector piblico se hace mediante nacionali-
zacién, cuya prineipal caracteristica respecto de la expropiacién es que siempre tiene efecto transmisivo —lo que no
sucede con toda privacion de derechos en el sentido constitucional ya visto— y se realiza siempre sobre actividades
v, por ende, sobre empresas, nunca sobre cosas o bienes nudos. Es obvio, por otra parte, que mientras la expropia-
cién suele tener régimen legal general, las nacionalizaciones tienen el que casuistamente les atribuya la ley que las
opera. Por lo demis, las diferencias son irrelevantes cuando se trata de expropiacion transmisiva, desde el punto de
vista del efecto lesivo y del resarcimiento, gue siempre se da, salvo cuando se trata de nacionalizaciones-sancidn.
En Costa Rica sin embargo, la expropiaciéon o la nacionalizacién sin indemnizacién serian confiscacion, pena consti-
tucionalmente prohibida, por lo cual nunca se han dado y, desde este dngulo, son equivalentes (art. 40 C. Politica).
Ver al respecto Auby et Ducos-Ader, op. cit. pigs. 5563 y 554; v Alberto Predieri, Voz Colletivizzazione, Enciclo-
pedia del Diritto, Giuffré Milano, No. 7, pirrafo B) del texto correspondiente.

L]
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la decisiva consecuencia de que, por ser distintos, piedad privada, que se funda en el interés exclusivo
no eran indemnizables. Era éste, y sigue siéndolo, o, al menos, preponderante de su duefio; ni define
el principal rasgo del régimen juridico-constitu- tampoco el contenido de la propieda.d, cuvr:)s
cional de esos otros |imites, cominmente |lamados poderes son inmutables y siempre los mismos, sin
“limitaciones’” o “restricciones”. 2 importar el tipo de bien ni su funcion mejor den-

Las notas esenciales de esas limitaciones o  tro del mercado.’? Obviamente, dentro de este
restricciones clasicas al dominio aparecen todas en enfoque, no hay deber alguno para con los demds

el articulo 45 de la Carta o las da la doctrina prodi-  de ejercer los derechos contenidos en la propiedad,
gada en su examen; esos rasgos son: excepto si el no hacerlo dafiara seriamente al pro-

1) Las limitaciones a la propiedad son de  pjetario. Se dice de los fines de utilidad social
origen legislativo y de la mdxima importancia insti- propios de las limitaciones que, por ello, son
tucional y, por ello, su creacién requiere normal-  “externos”, como las limitaciones mismas, al dere-

mente mayoria legislativa reforzada (en C.R., de  cho de propiedad, cuyo nicleo estd formado por
dos tercios de la totalidad de los votos de la los poderes de goce y de disposicién. Estos, como

Asamblea Lnagislati\nu'a};NI tales, no desaparecen. “‘Externo” significa, en este
2) La limitacion no es expropiacién ni, por  contexto, “‘extrafio’” y prevalente en relacién con

ello mismo, implica sacrificio singular ni concreto  |os fines de la propiedad como institucién al ser-

de la propiedad. Su nota fundamental al respecto vicio del propietario.

es ser una prohibicion, que crea un deber juridico, 4) Las limitaciones de utilidad social son, ade-

en el sentido técnico estricto del vocablo, de no més de legislativas, generales y no pueden ser

hacer o, a lo sumo, de soportar la inmision del  concretas ni singulares. Si lo fueran su incidencia

Estado en la propiedad para fines pablicos, deber  podria equipararse eventualmente a una expropia-
negativo que se agrega a los poderes o facultades  ¢i6n, de la que son netamente distintas. La genera-

del propietario, sin desnaturalizarlos ni destruir- lidad no corresponde, por otra parte, solamente al
los;?! destinatario de la norma, sino también al supuesto
3) Respecto de los fines pdblicos o de utili- de hecho de aplicacion de la misma, que debe ser

dad social en cuestién el propietario es pasivo y repetible en el tiempo y, méds simplemente, deno-
nada tiene que hacer para lograrlos, sino mera-  tativo de la normatividad.?? Conviene insistir en la
mente abstenerse, o dejar que el Estado los persiga,  naturaleza legislativa y abstracta que caracteriza las
en la medida en que para ello requiera usar u  “limitaciones”, en este enfoque claramente ideol-
ocupar su propiedad. Desde este punto de vista el gico.

fin plblico interfiere con, pero no justifica, la pro- 5) Seg(in el articulo 45 de la Carta las limita-

(19) Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, tomo 11, Madrid, pags. 105 ¥ 106, Editorial Civitas,
1977 y, sobre todo, 207 a 212, especialmente 209. En igual sentido Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, Editorial Abeledo Perrot, Bs. Aires, 1973, tomo IV, pag. 60.

(20) La reserva de ley al respecto es herencia de uno de los dogmas fundamentales del Estado de Derecho decimonodnico,
en el que la ley representaba la voluntad general del pueblo, dentro de un ordenamiento en el que el pueblo era,
a su vez, dominado por la burguesia propietaria. Ver por todos la espléndida monografia de Jesch, Dietrich, Ley ¥
Administracién, Inst, Estudios Politicos, Madrid, 1978, pédgs. 27, 28, 32 a 35 v 38 v 39. La reserva en Costa Rica
es claramente relativa y penetrable por “reglamentos delegados” de la Administracion en mateda de propiedad
privada, de lo cual hay abundantisimos ejemplos: reglamentos municipales en materia urbanistica por delegacién
de la Ley de Construcciones, en materia de agricultura de zonas forestales protectoras por delegacion de la Ley
Forestal, en materia de explotaciones turisticas de zonas colindantes con zona-maritima terrestre por delegacién
de la Ley de la misma, etc.

{21) Escribano Collado, op. cit. pigs. 68 a T4, especialmente 69, 71 v 74.

(22) Sustaeta, op. cit. pags. 49 y 50; Escribano Collado, op. cit. pigs. 81 y B2; Leguina Villa, op. cit. pag. 450. La resis-
tencia a un cambio de concepeidn, en virtud del cual pueda tenerse por juridicamente subordinado el interés del
duefio al de la comunidad y adecuados al interés pablico prevalente los poderes y facultades de la propiedad, asi
como la orientacién de su ejercicio, es revelada por Rotondi, op. cit. pig. 78, y todavia con mis claridad por Charles
Carbonnier, Derecho Flexible, Tecnos, Madrid, 1974, pigs. 216, 223, 224 y 227.

(23) Escribano Collado, op. cit. pigs. 79 ¥ 80; Luciano Parejo, REDA, No. 17, pig. 259, Este rasgo de la generalidad de
las limitaciones se ha consolidado con el tiempo y ha llegado a ser preceptivo en Alemania de conformidad con el
art. 19.1 de la Ley Fundamental de Bonn, que dice: ““Cuando conforme a esta Constitucién un derecho fundamental
pueda ser limitado por Ley o con base en una Ley, ésta debe tener vigencia general v no sélo para un caso concreto’,
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ciones son una reserva de la ley, relativa y perfo-
rable por la delegacién en reglamentos autorizados,
bajo la gufa y dentro del marco que la ley indique,
para que el Poder Ejecutivo regule la materia. Esta
reserva de ley, lo mismo que la generalidad y nor-
matividad antes indicadas, son esenciales al con-
cepto, por entenderse que la propiedad debe prote-
gerse contra regulaciones dictadas casuistamente,
sin el consentimiento del pueblo, expresado para
todos en la ley, enfoque que se dio desde la apa-
ricion del Estado (constitucional) de Derecho, en
la sequnda mitad del siglo pasado, hasta la Primera
Guerra mundial.??® En este contexto la ley fue y
sigue siendo la expresion verdadera y plena de la
voluntad popular. Y la limitacion legislativa una
autolimitacion, aceptada por el propietario a través
de los diputados, sus representantes en la elabo-
racion del régimen de la propiedad privada. Se
trata de una burda ficcion juridica que, sin embar-
go, no ha podido ser sustituida por una doctrina
racional de la representacion politica, que lo expli-
que en términos mads satisfactorios. El dogma de la
reserva legislativa como forma de consentimiento
popular automdtico sobre las materias “nobles”,
“‘nacionales’” o “inviolables” (como la tributaria, la
penal, la procesal, la contractual o, en general,
como las libertades publicas) estd todavia vigente
en las partes mas vitales del derecho constitucional
moderno. Esta superioridad representativa de la
Asamblea sobre cualesquiera otros poderes del
Estado y de la ley como fuente del ordenamiento,
es tributaria de las concepciones filosoficas de
Locke y Rousseau sobre la esencia popular del
poder politico, en las que la Asamblea o Parlamen-
to aparecen no s6lo como representantes del
pueblo sino como infalibles en la bisqueda del
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bien comun, en cuanto la voluntad de ese cuerpo
electoral, por ser la Gnica forma democrética de
ejercicio del poder, o por ser el inico poder guber-
namental pluralista y comprensivo de todas las
principales clases o estamentos de una Nacion,
siempre constituye la voluntad de todos y la volun-
tad racional y buena, conforme con las leyes uni-
versales de justicia y de bien comun. La fe dogmé-
tica en esta bondad y supremacia de la ley sobre
cualquier otro acto del Gobierno y, naturalmente,
sobre cualquier derecho o poder opuesto del ciuda-
dano, es lo que determind también la inadmisibili-
dad de la responsabilidad pablica por acto legislati-
vo durante todo el siglo pasado y gran parte de
éste. Nada menos que Laferriere afirmaba, a princi-
pios de siglo, que lo tipico de la ley es ofender sin
responder.?® Y es lo que ha determinado mayor-
mente, dado que siempre se ha ligado la mera limi-
tacion o restriccion de la propiedad a la ley formal
y material, el que todavia hoy no se reconozca
unanimemente la indemnizacion por dafios a la
propiedad originados en ““limitaciones’ o “'restric-
ciones’’ que se suponen “bien impuestas’’ e inobje-
tables, por ser legislativas. La soberania legislativa
excluye la responsabilidad estatal y la indemniza-
cién consecuente.?®

6) El cambio de perspectiva.

El sistema descrito de las limitaciones “‘exter-
nas’’ a la propiedad privada obedece a una imagen
de la sociedad y de la justicia distributiva dentro
de ella. Son admisibles los sefiorios econémicos
individuales, fundados en la propiedad, en la
medida en que potencien el supremo valor de ese
mismo orden, la libertad individual. Dos guerras
mundiales desatadas por grandes propietarios y

(24) La evolucion de este dogma del Estado de Derecho en Alemania puede verse en la citada obra de Jesch, desde la Mo-
narquia Constitucional hasta la actual Republica Federal, y la evolucion bésica consiste, segiin el autor, en que en es-
ta Gltima el Gobierno ha perdido legitimacion para titular un poder politico ¥y normativo originario frente al Pue-
blo, fuente tnica de representacion en el Estado Social de Derecho actual. Consecuentemente, no hay zonas reser-
vadas al Gobierno ni a la Administracién y toda intervencion sobre la propiedad y la libertad, incluso la que se da
dentro de las relaciones de supremacia especial, asi como la totalidad de la actuacion estatal, incluyendo sus actos
administrativos favorables y las prestaciones piblicas, quedan sujetas al principio de legalidad y al de reserva de
ley. S6lo por ésta o, con base en ésta, se puede regular o intervenir la propiedad privada, para todo lo cual léase
en general op cit. pags. 160 a 154 y 219 a 224. La reserva legal en favor de los derechos de propiedad y de libertad
es general en Occidente ¥ se reputa un pilar del Estado de Derecho, como consta para Italia del art. 42.1 de su Car-
ta, para Francia por el art, 34 de la suya, ¥ hoy, para Espafa, por virtud del art. 51.1 de su nueva Constitucién. Se
mantiene viva la doctrina de la ley como acto del médximo rango dentro del sistema constitucional ereado.

(25) Juan Santamaria Pastor, La responsabilidad del Estado por acto legislativo, RAP, No. 68, Madrid, 1972, pags. 70, 71
y 72: Long Weil et Braibant, Les Grands Arrets de la Jurisprudence Administrative, Sirey, 1974, pdg. 242,

(26) Eduardo Garcia de Enterria, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Inst. Est. Politicos, Madrid
1956, pags. 184 y 191, especialmente esta Gltima, donde el autor dice: “Definiendo la Ley el dmbito de lo ju:ridim;
positivo, jamds puede imputarse a sus efectos un perjuicio antijuridico. Los perjuicios derivados de las leves son
cargas legales y no dafios”. El autor ha rectificado este concepto, en cuanto admite hoy la responsabilidad por acto
legislativo, sin invocar en contra el cardcter precisamente legislativo y general de este Gltimo,




Escangado por Biblioteca Judicial "Fernande Coto Mban"

empresarios y las inevitales crisis econdmicas que
les siguieron a igual escala (especialmente la de
1929), ensefiaron los errores y las frustraciones de
esa concepcion y a entender gue la exclusiva clave
del mal estaba —para quien no es marxista— no en
la propiedad privada sino en su funcion preponde-
rante a favor de la libertad individual, porque se
prestaba poco o nada para el servicio al pablico. El
interés individual librado a si mismo es egoista y
peligroso para el bien comdin y sélo puede admi-
tirse —como tiene que ser— atemperado y aun
doblegado por los imperativos de la solidaridad y
de la igualdad, sin los cuales la libertad de unos es
necesariamente la esclavitud de otros. El 11 de
agosto de 1919 Alemania promulgd la Ilamada
Constitucion de Weimar, cuyo articulo 153.1 y 2,
contiene la mdas sobria y durable definicion de la
propiedad como servicio o funcién; dijo:

Articulo 153.1: “La Constitucion garantiza la
propiedad. El contenido y limites de ésta resultan
de las leyes".

Articulo 153.2: “La propiedad obliga. Su uti-
lizacion debe ser simultaneamente servicio del bien
comun”,

La norma fue casi repetida por la llamada
Constitucion de Bonn (23 de mayo de 1949), cuyo
articulo 14 declara y ordena:

1) “La propiedad y el derecho de herencia
estan garantizados. Su naturaleza y sus limites se-
ran determinados por las leyes”.

2) “La propiedad obliga. Su uso debe servir
asimismo al bienestar general”’.

Es decir: la propiedad privada es deber y no
s6lo derecho, no puede ser privilegio ni monopolio
de nadie, y esos deberes son para con el plblico o
el pueblo.

El primer parrafo de cada una de las normas
citadas consagra una reserva de ley en la definicion
y atribucion del derecho de propiedad vy de su con-
tenido; los pérrafos sequndos de ambas consagran
la obligacion del propietario, nacide de la titula-
ridad de su derecho como tal, de servir el bien
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publico con la propiedad, también por determi-
nacion de la ley. La reserva de ley no tiene aqui ya
el sentido unilateralmente tutelar y defensivo de
un interés y de una libertad del propietario, inde-
terminados en cuanto a fines y medios, como en el
sistema clasico ya descrito. Se parte del supuesto
inverso: puesto que la propiedad o, mejor dicho,
los bienes sujetos a propiedad privada estan natural
e inevitablemente llamados a realizar fines sociales,
la reserva de ley también tutela éstos y lo hace no
solo reprimiendo y conteniendo la actividad del
propietario o su haz de derechos, sino, mds bien,
imponiendo al propietario la prestacién, en la me-
dida en que lo es, de un servicio de hacer o de dar
en bien de la colectividad.?” Esto se logra por uno
de los varios modos o medios alternativos o com-
plementarios, siguientes:

6—i) La prevision legal de la conducta del
propietario, en orden a los fines plblicos perse-
guidos por la ley. En este supuesto la ley (o su
reglamento delegado) determina las prohibiciones
(absolutas, no sujetas a dispensa) y establece tam-
bién los deberes de hacer, dar o soportar, del pro-
pietario, sin remision a la Administracion para
determinar su alcance y contenido. Es la misma ley
la que lo hace y la Administracibn cumple, a lo
sumo, una funcién de inspeccidn, imparte 6rdenes
con fines preventivos de la infraccién, y, final-
mente, impone sanciones, en el uso de potestades
de policia que se consideran necesarias para
cumplir el genérico deber de la Administracion de
hacer cumplir la ley (sanciones que son necesa-
riamente tipicas y basadas en texto expreso, legal
o reglamentario, dentro de Iimites dados por la
ley). Una de tales limitaciones legales, consistente
en obligacion de hacer, es la de cultivar el fondo
inmueble y ejercer efectivarente, no en cualquier
forma, sino en la mejor posible y de més rendi-
miento econdmico-social, los atributos del domi-
nio, casi siempre so pena de expropiacion sancio-
natoria.?®

(27) Parejo Alonso, op. cit. REDA, No. 17, pags. 2567 y 258; Escribano Collado, op. cit. pdgs. 117 a 121,125a 127,y
132; D’Angelo, op. cit. pdgs. 64 a 67; Sorace, op, cit. pags. 265, 266, 271 a 274 y 279 a 282. En genexal, el recono-
cimiento de la funcibn social de la propiedad como determinacién de su contenido para fines especificos de utilidad
social, genera la fragmentacion del derecho inico de propiedad de corte clisico en muchos otros tipos de propieda-
des, seglin diversos criterios de mayor rendimiento social, principalmente por la naturaleza objetiva del bien objetivo
del dominio; ver Sorace, op. cit. pdg. 284; Leguina Villa, op. cit, pégs. 451—454; Giannini, Diritto Pubblico dell’,

op. cit. pigs. 102 a 104.
(28) Escribano Collado, op. cit. pig. 121.
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6—ii) El otorgamiento a la Administracion
Pablica de potestades que, de no darse la limita-
cion, formarian parte del derecho de propiedad,
pero respecto de usos o utilidades especificos de
ésta. De este modo la Administracion puede dispo-
ner, en lugar del propietario y sin que éste pueda
legalmente evitarlo, sobre lo concerniente al goce y
explotacion de la propiedad en determinados
aspectos, como si fuera su duefio, pero abando-
nando a éste los productos econdmicos de la
gestion. El propietario tiene la obligacién no sélo
de no impedir sino también de ejecutar en lo que
le corresponda las decisiones de la autoridad, para
lo cual ésta mantiene inspeccion de su conducta y
puede eventualmente hacer imposible la del pro-
pietario y hasta sustituirse a éste (si viola los man-
datos o normas administrativas, lo que también
faculta a la Administracion para imponerle sancio-
nes).??

6—iii) El fendmeno anterior puede darse tam-
bién por la sujecion del propietario a una potestad
de regulacion y de ordenacion de la Adminis-
tracion, la cual, en lugar de disponer y decidir en
su lugar, lo obliga a actuar segin érdenes e instruc-
ciones. No se trata de una ley que atribuya tales o
cuales potestades o facultades reales a la Adminis-
tracion en relacion con un bien determinado, sino
de una Administracion que tiene legalmente la po-
testad de dar ordenes al propietario y de decidir,
caso por caso, las que tendra y ejercerd éste, obli-
gado a actuar por las ordenes administrativas posi-
tivas, de hacer, o negativas, de no hacer o de sopor-
tar. En éste y en el anterior caso hay una sujecion

(29) Giannini, Diritto Pubblico . . . pdgs. 107 ¥ 181.

25

EBLTEE RO
“FERRANDD COTD ABAN

a una potestad administrativa de contenido inde-
terminado, puesto que la ley la confiere para ga-
rantizar la sucesiva y puntual adaptacion de la
conducta del propietario al interés pablico legal, lo
que no podria hacer por si misma dado su carécter
normativo. El contenido del derecho de propiedad
y su modo de ejercicio, serdn, entonces, los que
indique la Administracion, con vista de las diversas
incidencias del interés publico sobre la propiedad
en cuestion.>®

6—iv) La forma mdas efectiva de arribar al
anterior resultado, es haciéndolo aparecer como un
bien para el propietario, lo que se logra condicio-
nando el ejercicio del derecho de propiedad a una
autorizacion de motivo y contenido discrecionales,
que juega como hecho permisivo, cuya denegacién
es impediente de ese mismo ejercicio. Normal-
mente, la autorizacién crea una relacion de suje-
cién o supremacia especiales entre la autoridad y el
propietario, en virtud de la cual aquella puede
también dictar a éste 6rdenes conformativas de
todo tipo, que determinan casuisticamente lo que
debe hacer, no hacer, soportar o dar en su calidad
de titular del derecho. Las ordenes pueden afectar
toda la conducta del propietario, que se "funciona-
liza’”". Se trata de lo que Giannini ha llamado
“autorizaciones preceptivas’” y ‘“conformativas”,
por las que entiende aquellas que tienen como
contenido la definicion concreta de los poderes y
deberes que corresponden al propietario, asi como
las condiciones y modos de ejercicio y cumpli-
miento de los mismas.” '

Esta funcion conformadora del derecho de

(30) Esta hipotesis tiene en comun con la anterior el que en ambas la Administracion tiene una potestad de dar 6rdenes al

propietario, pero en el primero para fines o en relacion con usos especificos determinados por ley, en tanto gque en el
segundo la explotacion de la finca en su totalidad cae bajo la autoridad de la Administracién (también para el cum-
plimiento de fines pablicos legalmente determinados), en términos tales que el propietario sélo puede actuar auténo-
mamente en lo que expresamente se lo permita la ley o el plan de explotacion dictado por la autoridad piblica. Se
trata de 1o que Giannini ha llamado la propiedad “funcionalizada", porque en ella lo que es relevante es la propiedad
como tal en orden a fines piblicos y no determinadas utilidades de ella. Véase Giannini, Diritto Pubblico dell’Econo-
mia, pag. 108, y Diritto Amministrativo tomo I, pdg. 440. Como se verd, toda funcién social de la propiedad incluye
esta potestad de dar drdenes, en mayor o menor grado, ¥ sin ella tal funcién no existe (como también lo apunta el
autor, Diritto Pubblico . . ., pdg. 119). Las 6rdenes son llamadas “conformativas” en la medida en que definen el
contenido del derecho de propiedad ¥ pueden hacerlo instantinea o sucesivamente, segin lo disponga la ley.

(31) El objetivo anterior puede lograrse igualmente sujetando a autorizacion, licencia o permiso una actividad del propie-
tario, para usar de una potestad de dar ordenes, inherente o concomitante a la de autorizar, o, simplemente, para
condicionar la aplicacién al caso (figura cldsica del acto condicién) de un régimen objetivo, legal o reglamentario, o
hecho a base de actos administrativos generales, proveniente de la misma o de otra autoridad. El caso mas notorio al
respecto es, en Costa Rica, el de la licencia de construccioén y lo es también en el derecho comparado en general
donde, sin embargo, cobra cada dia may or fuerza la figura de la “autorizacion constitutiva’™ —en tanto que cteadon‘
del derecho de construir— y no la de la meramente “permisiva” —en tanto que habilitante del ejercicio de un dere-
cho subjetivo preexistente— por entenderse separada del dominio la facultad de construir, que se convierte en servi-
cio piiblico o en potestad auténoma tinicamente derivable de acto estatal, En esta ¢oncepcién el derecho a co h
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propiedad puede ser ejercida inicialmente, en la
medida en que sea discrecional el otorgamiento de
la autorizacion, pues bien puede el mismo condi-
cionarse a la observancia de un pliego de términos
y condiciones (de ejercicio del derecho o potestad
gue se autoriza), sin reserva ninguna de potestades
ulteriores de ordenacion. Pero cabe lo contrario y
gue, como en el anterior caso, la autorizacion cree
una sujecion continua a ordenes de la Adminis-
tracion. Todo depende de la ley, dado que las su-
jeciones a potestades administrativas varias que
queda descrito son incidencias imperativas sobre la
propiedad privada cubiertas por una reserva de ley,
a mas de las exigencias propias del principio de
legalidad, que exige coordinadamente una norma
de base que las cree.

6—v) El| esquema anterior culmina cuando la
autorizacion produce una sujecion especial a una
autoridad administrativa con potestades abiertas
de regulacion sobre una forma de propiedad, segin
el tipo de bien o de fin que se persigaconellao a
través de ella. La autoridad dicta actos generales
y/o reglamentos comunes a todos los propietarios
ubicados dentro de la categoria, que vienen asi a
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soportar mas bien una posicién juridica, entendida
como calificacion subjetiva que condiciona la apli-
cacion de un status objetivo o que crea la sujecion
a una potestad normativa, base de un orden juridi-
co parcial. A ese orden, centrado en la existencia
de un determinado tipo de propiedad o de activi-
dad, que se erige en supuesto de existencia de una
calificaciéon personal “propter rem’’, del propietario
en tanto que duefio de una propiedad de ese tipo,
se ha llamado orden u ordenamiento sectorial,
Dentro del mismo se da también una sujecién a
una potestad de ordenacién o de mando, que se
expresa en ordenes positivas o negativas, emanadas
de la autoridad de cuspide para uno, para varios o
para todos los miembros del sector, pues las 6rde-
nes pueden y suelen ser generales. La garantia de
cumplimiento de las ordenes y reglamentos viene
dada por potestades concomitantes o inherentes de
vigilancia, de sancién administrativa y hasta de
sustitucion de conducta, a costa del omiso. Pero
esto Ultimo puede no darse y es, en todo caso,
discutible.” *

Hay una tendencia a minimizar las exigencias
de la reserva de ley y del principio de legalidad, en
proporcion directa a la importancia del fin publico

—como el derecho de propiedad urbana en su totalidad— depende enteramente de la ley o de los actos reguladores
de su contenido y funcion con arreglo a ella, principalmente del plan urbanistico, Este fenomeno se ha extendido
también a otros tipos de propiedad, como la forestal, argueolégica, monumental, panorimica, ete,, ¥ suele llamarse
spropiedad vinculada'’, en el sentido de gue resulta prohibido transformarla, sino en las condiciones dictadas por
la Administracién v bajo su vigilancia y control; ¥ en el sentido de que también ha de ejercerse para los fines que la
Administracion indique ¥ bajo sus drdenes al respecto. Véase Ramodn Martin Mateo, La Penetracion Publica en la
Propiedad Privada RAP, No. 67, 1972, pags. 23 a 27, especialmente 24 y 27; Garcia de Enterria, Curso, op. cit.
tomo II, pags. 132, 133, 140 v 141, asi como Garcia de Enterria, Eduardo y Parejo Alonso Luciano, Lecciones de
Derecho Administrative, Civitas, Madrid, 1979, péags. 404, 405, 410 a 415; en relacién con la propiedad forestal
véase Fernando Lépez Ramén, Problemas de los Parques Nacionales en Italia, RAP. No. 81, 1976, pigs. 359 v 360;
Leguina Villa, op, cit. pigs. 451 a 453; Enrique Riverso Isern y Angel Sdinchez Blanco, El Estatuto Juridico de la
Propiedad Forestal Privada, RAP, No. 78, 1975, pdgs. 35 v stes; y Ramén Martin Mateo, La propiedad Monumental,
RAP, No, 49, 1966, pags. 74, 81 v 85, En toda esta materia suele hablarse de vinculos, a la par de limitaciones y de-

beres. Sandulli ha aislade pulcramente la nocién de vinculo,

insertandola en el género de las prohibiciones, dentro

de las cuales se distingue por su funcién de conservacion de la integridad fisica, del destino v de la disponibilidad
juridica del bien vinculado, lo que significa que el duefio no puede transformarlo, desafectarlo ni enajenarlo, o que
sblo puede hacerlo en las condiciones de ley, normalmente mediante permiso o dispensa: véase Sandulli, Natura ed

Efetti . ., pAg. 811,

(32) Giannini, Massino Severo, Sull’Azione dei Pubbic Poteri nel Campo dell’ Economia, Rivista del Diritto Commerciale,
1959, pig. 321, Garcia de Enterria, Curso de Derecho Admnistrativo, tomo I1, pags. 143 y 144; Gustavo Vignochi,
Aspetti Pubblici del Servizio del Credito, Studi in Memoria di Guide Zanobini, tomo II, Giuffré, Milano, 1965, pags.
605 a 607 y ahora II Servizio del Creditonell'Ordinamento Pubblicistico Italiano, Giuffré, Milano, 1974, pdgs. 52 a
57. Los dos aulores que mas han adelantado el examen de los ordenamientos sectoriales —después de su formulacién
por Giannini—son Leopoldo Mazzarioli, I Piani Regolalori Urbanistici, CEDAM, Padova, 1962, pédgs. 66, 73 a 77, 114
a 125, especialmente la primera; v Potoschnig, I Pubblici Servizi, CEDAM, Padova, 1963. La idea del orden sectorial
corresponde a la de servicio publico objetivo, por contraposicion a subjetivo u orgdnico, en cuanto éste iltimo exige
que el titular sea un ente piablico; aquel puede estar en mano de ente privado. Francia ha sido el origen de la idea, que
ha tenido recientemente importancia bajo el nombre de “servicio pablico virtual’, a partir de una jurisprudencia de-
sarrollada en tres famosos casos (Etablissemen Vezia, C.E., 20 de diciembre de 1935; Caisse Primaire Aide et Protec-
tion, C.E., 13 de mayode 1938; v Cie Maritime de I"Afique du Nord, C.E., 5 de mayo de 1944, ésta principalmente).
Parte importante de la doctrina combate la idea como peligrosa para las libertades econdmicas, pero parte importan-
te la apoya; véase en contra Jean Rivero, Droit Administratif, 1973, pag. 411, v a favor André Demichel, Les Con-
trols dell’'Etat sur les Organismes Prives, L.G.D.J., Paris, 1960, tomo II, pdgs. 431, 432 y 676, asi como J.M. Auby et
R. Ducos Ader, Grands Servives Publics et Entreprises Publiques, Presses Universitaire de France, Paris, 1969, tomo

1, pdg. 35.
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que la Administracion persigue —o la ley a través
de ella— con las potestades de autorizacion antes
indicadas, en todas sus variedades, excepto la pri-
mera. Cuando la inherencia del interés plblico a la
situacion juridica subjetiva autorizada es intensa,
por esa su misma importancia social, doctrina y
jurisprudencia del derecho comparado tienden a
admitir la existencia, por principio general de dere-
cho, de potestades concomitantes o inherentes a la
de autorizar, basicamente la de dar al propietario
ordenes conformadoras de la propiedad y direc-
trices de su actividad, para asegurar el cumpli-
miento del fin pdblico connatural a la propiedad
privada, en forma bastante parecida a como la
Administracion lo hace con los llamados servicios
publicos objetivos o virtuales, en mano de particu-
lares.>® La situacion o posicion de supremacia
especial, en particular, tiende a ser concebida
como una esfera interna de poder administrativo,
dentro de la cual la Administracion puede adoptar
medidas incidentes sobre la propiedad o libertad
privada sin requerir —fuera de |a que crea la potes-
tad de autorizar— de una ley que expresamente las
contemple.>* Dentro de esa relacion se respeta la
ley como limite, cuando existe {principio de supre-
macia de la ley), pero no se exige como funda-
mento ni guia de la conducta administrativa (nega-
cion de los principios de reserva y de legalidad). La
teoria es desechable en la medida en que un
ordenamiento interno debe respetar el de base (en
este caso el del Estado) con todos sus principios,
entre ellos los de reserva de ley y de legalidad, ya
dichos, pero es un hecho que tal tendencia antile-
galista existe y ha recibido consagracién en varios
ordenamientos que, como tales, respetan los prin-
cipios referidos.

Giannini encuentra que solo hay verdadera
funcién social de la propiedad, como veremos,
cuando hay una potestad administrativa, incidente
sobre |la propiedad privada, de indole normativa

(33) Ver nota anterior.
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y/o directriz, capaz también de permitir 6rdenes
dirigidas al propietario, que lo obliguen a usar y
explotar su propiedad en la forma y con las técni-
cas, procedimientos y fines que la Administracion
indique. Caso opuesto, habria limitacion, pero no
funcién social de la propiedad. Giannini present6
esta idea desde hace ya varios afios, cuando hablé
de los bienes privados de “uso controlado”,
precisamente en cuanto su utilizacién viene sujeta
a 6rdenes o a potestades administrativas de indole
real, correspondientes a usos o formas especificas
de goce de la propiedad privada, que sirven para
garantizar la adecuacion de ese uso a intereses o
fines publicos fijados por la ley, eventualmente por
encima del interés econémico-lucrativo del propie-
tario.*®

6—vi) La correlacién entre ideologias poli-
ticas y formas de control y direccion de la propie-
dad y de la actividad. Hay una intima conexion,
explicable por la mayor amplitud e incisividad de
los controles y de las potestades directrices y orde-
natorias ultimamente descritas, entre éstas y el
Estado intervencionista o de bienestar, también
llamado (Forsthoff) Estado de Prestaciones, por
un lado; y entre el Estado liberal y abstencionista
decimondmico, y las formas atenuadas y pasivas,
por no decir negativas, de intervencion plblica
sobre la propiedad privada, por otro. Es decir:
hemos visto como se dieron primero las limitacio-
nes negativas, que no solo no exigian del propieta-
rio conducta alguna, sino que mas bien le prohi-
bian hacer algo o le imponian soportar
pasivamente que el Estado hiciera algo en su pro-
piedad; y hemos visto como después, al empuje de
los cambios sobrevenidos por obra de las dos
guerras mundiales, ha sido necesario recurrir fre-
cuente y hasta masivamente a otro tipo de inter-
vencion plblica sobre la propiedad, tendente a
movilizar al propietario en uso de su propiedad

(34) La idea de relaciéon de sujecién permanente entre Administracion v Estado —que corresponde a la de supremacia
especial— se ha desarrollado después hasta alcanzar la de orden juridico parcial o a fin especial, pero siempre ha
incluido la idea de una liberacion de los principios tutelares de la libertad y de la propiedad tipicos del Estado de
Derecho, para lo cual ver Jesch, op. cit. pags. 263 v 264; Otto Mayer semind la idea, Derecho Administrativo
Aleman, Ediciones Arayh, Bs. Aires, 1954, tomo IV, pdgs. 201 a 207, que todavia tiene eco en Alemania, para lo
cual véase Forsthoff, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958,

pags. 185, 187, 190, 644 a 647.

(35) Giannini, I Beni Pubblici, Mario Bulzoni, Editore, Roma, 1963, pigs. 128, 138 y 139, asi como los péirrafos desti-
nados a la propiedad urbanistica y agraria. El autor distingue entre los bienes de uso controlado de disciplina nega-
tiva (vinculos de conservacion y afectacion de la cosa, como propiedad cultural) y de disciplina positivas (vinculos
llamados a extraer una utilidad social de la propiedad agraria y urbanistica). El autor no ha vuelto a emplear su fe-

liz hallazgo semintico e institucional en obras ulteriores,
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como agente del bien comin, a través no sélo de
obligaciones de dar o de hacer directamente
impuestas por la ley, sino de 6rdenes y regula-
ciones, generales o para casos concretos, nacidas de
la Administracién, apoderada a ese efecto por la
ley. Este Gltimo tipo de intervencion plblica revela

28

BELIITECH ORLAL
“FERMANDD 370 LLAEN

claramente una ideologia y postula la funciona-
lizacidén de la propiedad hacia metas sociales, que
se pueden resumir todas en el mandato consagrado
en el articulo 50 de la Constitucion, cuando orde-
na al Estado, organizar y estimular la produccion y
el més adecuado reparto de la riqueza.

LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Bien se sabe que del principio de legalidad,
por contraposicion al de libertad, hay dos versio-
nes o grados: hay la legalidad formal y hay la lega-
lidad sustancial del acto autoritario. La primera
exige que estén determinados legalmente los ele-
mentos que no revelan el sentido del acto, su dis-
posicion; es una ‘‘relacion de compatibilidad”
entre el acto y la ley. Estan fijados el sujeto y
organo, el procedimiento, la forma y el fin del
acto, pero no su motivo ni contenido. El sequndo
tipo de legalidad es el que exige que el contenido vy
motivo del acto estén también regulados, aungue
sblo sea imprecisa y parcialmente; es la hipotesis
de la legalidad sustancial o por “conformidad™ del
acto con la ley, en la que se da una verdadera
conformacion del acto por esta Gltima.

lgualmente puede decirse de la funcion social
en relacion con la propiedad. Un primer enfoque
formal, que es el cldsico antes descrito, busca mo-
destamente que la propiedad y su uso no violen ni
los derechos ajenos ni el orden pablico; basta la
“compatibilidad’ entre éste y la propiedad. Pero
hay otra concepcion material de esa misma rela-
cion, que exige conformacion del contenido de la
propiedad, a nivel legislativo o administrativo, por
intereses vy fines colectivos, extrafios y superiores a
los del duefio y necesariamente configuradores del
haz de poderes y de deberes que forman el conte-
nido de ese derecho, en estrecha relacién con la
naturaleza del bien y su mejor uso productivo para
la sociedad, en el momento en que sobreviene el
choque. Hay tantos tipos de propiedad como tipos
de bienes haya, o puede haberlos, desde el momen-
to en que la consecucion de ciertos objetivos pabli-
cos de produccion o de reparto economico asi lo
exijan, con pretericion, si es necesario, del interés
del propietario. La llamada funcion social de la
propiedad sirve, entonces, para hacer presente el
interés publico en la propiedad como algo inheren-

te a ella, y para determinar el contenido de la
propiedad en orden a la realizacién de un fin pabli-
co extrafioc al propietario, por los siguientes
medios:

1) Denegacién de una, o de algunas potesta-
des clasicas del derecho de propiedad, en cuanto
incompatibles absolutamente con el bien pablico
perseguido; 2) imposicion de deberes {en el su-
puesto de prohibiciones o mandatos legales de apli-
cacion directa) y de sujeciones a potestades admi-
nistrativas (en el supuesto de ordenes o
instrucciones de igual origen para un propietario,
dentro de una relacion plblica de supremacia
especial), conexos a la existencia de los poderes
reconocidos; 3) fijacion de deberes o sujeciones,
por iguales conceptos, conexos al ejercicio de esos
poderes; y todo ello en funcion de intereses pabli-
COoS.

En sintesis: la funcion social de la propiedad
privada es su simultidnea ordenacion a fines e inte-
reses publicos, mediante la subordinacién a éstos
del interés del duefio, a través de limitaciones
varias, consistentes principalmente en potestades
administrativas de control y de direccion, que per-
miten a la Administracion, con base en la ley, con-
formar el contenido y el ejercicio del derecho,
mediante prohibiciones y mandatos, bajo la forma
de normas y de actos, sobre los usos y utilidades
del derecho o de la cosa. Si este grado de subordi-
nacion a la Administracion no se da, aungue se den
loables fines sociales en la ley que regula la propie-
dad, no habra funcion social de ésta, en el sentido
en que lo entiende la doctrina que hace de tal
nocion el eje de su sistema. La funcion social sélo
existe cuando, sobrepasados los Iimites legislativos
y negativos, surgen los administrativos y conforma-
dores de la propiedad, que pueden llamarse positi-
VOs.

Los ejemplos mejores en C.R. estdn en la
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propiedad urbana y en la forestal, sobre todo en
ésta, y Gnicamente cuando, como ocurre con las
zonas forestales protectoras en propiedad privada,
la respectiva finca tiene que sujetarse a un orden
juridico total o parcialmente creado por la Admi-
nistracion, como el llamado Régimen Forestal,
constituido, segun el articulo 6 de la Ley Forestal,
no sélo por leyes y reglamentos, sino también por
decretos y resoluciones de aplicacion, que regulan
la “conservacion, proteccion y racional aprove-
chamiento de los bosques y terrenos forestales’”. El
propietario queda sometido a todo ello y, ademds,
a la grave prohibicién que le impone el articulo 87,
obviamente comprensiva de una potestad ordena-
dora y directriz de la Administracion, cuando se
dice:

"En las zonas declaradas protectoras, por dis-
posicion de ley o por decreto ejecutivo, queda pro-
hibido efectuar labores agricolas o destruccion de
vegetales, salvo en los casos previstos por via regla-
mentaria y con sujecion a las normas técnicas que
determine la Direccion Forestal”,

En el caso, el dafo se agrava al extremo por-
que el Reglamento que habra de contemplar las
excepciones sujetas a autorizacion, segin la Ley,
no se ha dictado y es de aquellos que resultan
totalmente necesarios y sin los cuales la ley a ellos
supeditada no puede aplicarse, por ausencia de los
elementos de juicio apropiados.”® *?1

Es claro, en efecto, que si el reglamento exi-
gido por el articulo 87 antecitado no existe, nadie
podré autorizar ninguna explotacion agricola de la
zona protectora, pues la autorizacion careceria de
la base técnica y general que, segin la ley, tiene
que tener, En tal circunstancia, la omision oficial
ha dejado inerme al propietario de zona protectora
y le ha imposibilitado legalmente cualquier uso de
su propiedad para fines agricolas, lo que equivale,
mientras tal situacion se mantenga, a la pérdida
total de su valor o, al menos, de parte importante
del mismo.

{85bis) Jean Calude Douence, ¢
492); Marcel Waline Droit Administratif, Sirey,
re de Droit Administratif, L.G.D.J.,
CEDAM,
no Mortati, Istituzioni
mitir la suspension de vigenc

29

BLTEER RO
“FERNANDD COTD ALBAN

1) Tipologia de las limitaciones.

Son multiples los puntos de vista que pueden
adoptarse para clasificar las |lamadas limitaciones a
la propiedad privada. Debe tomarse en cuenta que
la utilidad de las distinciones al respecto, en este
contexto, es la de saber, con vista de su contenido
tipico, cuéles pueden, o no, originar indemniza-
cion en favor del propietario o afectado. Puede
anticiparse que, como se verd, el tipo por si no
garantiza invariablemente una ni otra cosa y que
puede ser legalmente indemnizable, o no serlo, una
limitacion de un tipo, no obstante que ocurra lo
contrario con otra del mismo tipo.

Son multiples las clasificaciones de las limita-
ciones administrativas, pero me referiré Unicamen-
te a dos fundamentales, la de los publicistas Aldo
Maria Sandulli —quien la esbozé inicialmente— y
Guido D'Angelo, vy la que intenta, con su habitual
lucidez, Massimo Severo Giannini,

Los dos primeros clasifican en cinco rubros las
limitaciones, segin que consistan en deberes o en
sujeciones, y segin la modalidad especifica de
estas Ultimas, como sigue:

i) Prohibiciones absolutas. Son absolutas las
que tienen origen legislativo, sin excepcion posible
contemplada por la ley. En C.R. podrian ser
ejemplos los siguientes: prohibicion de destruir
bosques nacionales sitos en pendientes, orillas de
carreteras o si son explotables sin necesidad de cor-
tarlos (como el caucho, el café, los citricos, etc.,
articulo 146 Ley de Aguas); prohibicion de edifi-
cacidn vecina a un aeropuerto a distancia menor de
un décimo de la que hay entre ambos puntos
{articulo 29 Ley de Aviacion Civil); prohibicion de
demoler monumentos histéricos de propiedad pri-
vada, excepto por razones de seguridad (articulo 4
Ley de Propiedad Artistica e Historica).

ii) Prohibiciones relativas y sujetas a autori-
zacion, licencia o dispensa: prohibicién de agricul-

Recherches sur le Pouvoir Reglamentaire de I'Administration, L.G.D.J., Paris, 1968, pdg,
Paris, 1963, pags. 125 vy 126; André de Laubadere, Traite Elementai-
tomo 1, 1957, pdg. 190; Federico Cammeo, Corso di Diritte Amministrativo,
Padova, 1960, al cuidado de Giovanni Miele, pag. 77, ¢ ibidem, nota de Miele, en misma pédgina; Costanti-
di Diritto Pubblico, CEDAM, Padova, 197, tomo II, pig. 660. Los autores son claros en ad-
ia de una ley por obra de su propio texto cuando éste condiciona esa vigencia a la apari-

cién de un reglamento ejecutivo o delegado que la desarrolle (este 1iltimo cuando alguna parte de la ley de base es
meramente programitica o directriz), Pero de todos ellos se desprende claramente que lo que importa —por encima
de cualquier expresa condicién en tal sentido— es la aplicabilidad inmediata de la ley, en razén del cardcter cabal y
claro de su texto, que no exige reglamento y que hace de éste una condicién prescindible por el Juez, aun contra el
texto expresado de la ley; o, a la inversa, su caricter fragmentario y supeditado, por su propio contenido, al regla-
mento futuro, lo diga o no lo diga la ley, En sintesis: lo que importa es el sentido de las cosas y del texto, que que-
daré suspendido hasta aparicion del reglamento ejecutivo si realmente lo necesita, o a la inversa, con independencia
de lo que expresamente disponga la ley.
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tura en zonas forestales protectoras, salvo autori-
zacion de la Direccion Forestal (articulo 87 Ley
Forestal); prohibiciébn de demoler o realizar cual-
quier oconstruccidon sin licencia municipal (ar-
ticulo 51 Ley de Construcciones); prohibicion de
cerrar fundo propio colindante con camino o via
plblicos sin autorizacién de la Direccién Vial del
Ministerio de Transportes (articulo 34 Ley de
Caminos); prohibicion de usar en cualquier forma
finca colindante con zona maritima terrestre sin
autorizacion del Instituto de Turismo, del Institu-
to de Tierras y de la respectiva Municipalidad
(articulo 25 Ley de la Zona Maritima Terrestre).

iii) Sujeciones (a la conducta material publi-
ca): deber de soportar visitas y estadia de personal
del Ministerio de Agricultura para combatir plagas
vegetales (articulo 19 Ley de Sanidad Vegetal); de
permitir labores de personal municipal para la pre-
vencion de accidentes viales por inestabilidad de
terrenos contiguos a calles (articulo 11 Ley de
Construcciones); de recibir aguas de terrenos su-
periores (articulo 94 idem) y de tolerar el transito
por el borde de rios, canales, acueductos, etc., por
parte de concesionarios de aguas de terrenos infe-
riores (articulo 73 Ley de Aguas); obligacion de
permitir conexion individual de lineas de suminis-
tro de energia eléctrica a cargo de empresarios due-
fios de red de distribucion (articulo 21 Ley del
Servicio Nacional de Electricidad).

iv) Obligaciones y deberes de hacer: obliga-
cibn de desecar pantanos insalubres (articulo 91
Ley de Aguas); obligacion de producir la cuota
anual de az(car asignada a cada ingenio para la
zafra (articulos 42b, 43b, 47 y 78 Ley de la Liga
de la Cafia); obligacion de denunciar plagas vege-
tales al Ministerio de Agricultura y de combatir a
costa propia las que son llamadas plagas de
combate particular obligatorio (articulo 16 Ley de
Sanidad Vegetal); obligacién de recortar ramas
sobre caminos piblicos, de mantener rondas, pare-
dones y caminos fronterizos limpios de vegetacién
(articulo 20 Ley de Caminos); obligacion de leche-
rias contiguas a caminos piblicos de empedrar la
zona para el paso del ganado, si el camino no es
pavimentado (articulo 19 idem); obligacién de
observar la planificacién dictada por el ICT, el
INVU o la Municipalidad en el uso y construccién
de fincas colindantes con zona maritima terrestre
(articulo 15 Ley de Zona Maritima Terrestre).
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v) Obligaciones y deberes de dar: obligacién
de ceder gratuitamente terrenos necesarios para
vias publicas nuevas, si tienen ancho menor de
20 m. en urbanizaciones aprobadas (articulo 7 Ley
de Planificacion Urbana); obligacion del urbani-
zador de ceder gratuitamente hasta 30 m? por ca-
da familia para &reas verdes y facilidades comu-
nales (articulo 40 ibidem); obligacion de ceder
una porcién de terreno boscoso para reforesta-
cion, no excedente de un 5%o del area total
{articulo 73 Ley Forestal).

La Gnica discrepancia que guardamos frente a
tal clasificacion es gue no destaca los casos mads
interesantes y graves de limitaciones, aunque no
los ignore, consistentes en sujeciones a potestades
administrativas. En efecto: si bien dicha clasifi-
cacion alude expresamente a las “‘sujeciones’ (en
la obra de D'Angelo y en el articulo de Sandulli),
entiende por tales Unicamente las que se dan frente
a facultades (para comportamientos) de la Admi-
nistracion y frente a autorizaciones de ésta (en sus
varias especies, tipificadas por Sandulli, de autori-
zaciones permisivas, licencias y dispensas). No hace
alusion la anterior clasificacion a las formas graves
de limitacion de la propiedad privada frente a la
Administracion Pdblica consistentes en la sujecion
a potestades administrativas para dictar actos eje-
cutorios y, concretamente, para dar oOrdenes,
imponer directrices y programar el uso de la
propiedad privada. Es cierto y evidente que las
autorizaciones, en su empleo actual, son el
instrumento mds usual y eficaz, porque enmasca-
rado bajo la apariencia de actos favorables al
administrado, para imponer conductas, fines y
modos de explotacion al propietario; pero, inexpli-
cablemente, la anterior clasificaciéon no lo pone de
relieve,

Puede decirse, en sintesis, que las limitaciones
a la propiedad privada, desde un angulo mucho
mas relevante que el escogido por los dos distin-
guidos autores antes citados, son de dos tipos fun-
damentales: las impuestas por ley (que define
precisa o imprecisamente, pero sin envio ulterior a
una autoridad administrativa, el contenido vy
alcance de la limitacidon, prohibicion, mandato, su-
jecion, etc.); y las impuestas por acto administra-
tivo, en virtud naturalmente de una delegacion
legislativa. Las limitaciones legislativas tienen
normalmente la permanencia propia de la ley
formal y general, y se refieren a situaciones de
evidente conveniencia en el sentido de la regula-
cion hecha, validas como tales con entera indepen-
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dencia de ideologias, intereses de grupo (de pre-
sibn), programas de gobierno, etc., y son herencia,
en su mayor parte, de problematicas superadas des-
de varios decenios.

Distintas son las sujeciones de la propiedad a
potestades administrativas varias. Como con la
potestad reglamentaria, ocurre con éstas que exis-
ten porque no podrian estar en mano de la
Asamblea Legislativa sin provocar su estanca-
miento e ineficacia automaticos. Es por el caracter
cambiante, acelerado y complejo, a mas de fre-
cuente y voluminoso, de los problemas de convi-
vencia actuales, sobre todo en punto a propiedad vy
libertad de empresa, que la ley, clasicamente duefia
de esa esfera de regulacion, la delega, apoderando a
la Administracion para dictar reglamentos sustitu-
tos (delegados o autorizados, en la jerga doctrinal)
¥ actos concretos, capaces de conformar la propie-
dad y su contenido para garantizar resultados y
programas sociales, urgidos por planes de gobierno
o por la evolucion economico-social. De este
modo, la técnica moderna de requlacion de la pro-
piedad privada y de la empresa es conferir potesta-
des a la Administracion para que ésta, en ascenden-
te gradacion controle, ordene y programe la
propiedad privada, sujetdndola a las politicas y
técnicas impuestas por la realidad y la naturaleza
de los problemas, vistos a la luz de programas de
gobierno y de administracion. Es precisamente este
angulo el adoptado en la clasificacion propuesta
por Giannini, que encontramos claramente mas
penetrante y Util. Lo que sigue es simplemente
resumen de su pensamiento, pero referido en lo
posible al orden juridico costarricense.

Giannini acepta la existencia de limitaciones
legislativas a la propiedad, con toda la gama de
deberes —positivos o negativos— antes descrita por
Sandulli y D'Angelo, como no podia menos; y se
refiere a las servidumbres plblicas reales (que con-
tienen un deber de respeto y abstencion a cargo
del propietario frente a su ejercicio), con la funda-
mental advertencia de que, mientras la jurispru-
dencia italiana reconoce indemnizacion por éstas
Gltimas (aun si son de origen contractual o
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paccionado), generalmente no lo hace respecto a
las otras limitaciones.’® Acto seguido Giannini
elenca las “otras” limitaciones en sujeciones del
propietario a potestades administrativas de
control, de conformacién o de direccion. Dada la
reconocida capacidad del ilustre jurista italiano
para acufiar su vocabulario juridico ha de hacerse
una advertencia previa al respecto. Por potestad de
control entiende agui fundamentalmente la de
dictar las autorizaciones administrativas, en el sen-
tido amplio de actos que crean o permiten el ejer-
cicio de un derecho extrafio a los entes plblicos,
que solo el particular puede tener, pero sélo me-
diante autorizacion, como bien lo ha expuesto en
su Curso; por potestad conformadora del derecho
de propiedad entiende la de imponer los modos en
que el bien debera ser utilizado, si lo es y sin obli-
gacion de que lo sea; y por control directivo o
programador entiende “la sustraccion al propie-
tario de los poderes de decision acerca de la utili-
zacion y el goce del bien, porque una parte de esos
mismos poderes se confiere a la autoridad publica:
asi, el propietario del bosque "vinculado” puede
decidir utilizar el bosque para extraer lefia, pero no
puede decidir dénde y como cortar los arboles;
esto lo decide la autoridad puablica” (Diritto
Pubblico dell’'Economia, 11 Mulido, Bologna, 1977,
pag. 107). lgual nocion aplica el autor a la potes-
tad de direccion o programacion de la empresa pri-
vada, cuando dice: *'se trata de una relacién
organica de tipo general en el derecho administra-
tivo, en la cual a un sujeto pablico se atribuye una
potestad de disponer parcialmente de las decisio-
nes (scelte) de otro sujeto, en posicion de sujecion,
quien puede ser tanto piblico como privado” (op.
cit. idem, pag. 181).

En el caso de la limitacion referida a una
potestad de direccidon o programacion aparece lo
que el autor ha llamado la “propiedad funciona-
lizada", de cuya descripcion bien se desprende que
su mds importante rasgo consiste en que la potes-
tad de dirigir y decidir, en lugar del propietario,
implica o lleva inherente la de darle 6rdenes e
imponerle regulaciones, cuya forma juridica puede

(36) Giannini, [ Beni Pubblici, op. cit., pag. 128; y Sull’Azione dei Pubblici Poteri, op. cit., pdgs. 8 ¥y sigtes, que describen
el empleo historicamente progresivo de los diversos medios v métodos de intervencion de la Administracién en la
economia, enteramente aplicables a la propiedad privada, siempre en el sentido de un aumento en las ablaciones
de potestades ¥ en las potestades de direcciéon v de ordenacion sobre el particular empresario o propietario, Garcia
de Enterria y Parejo Alonso describen parecido fenémeno en lecciones de Derecho Urbanistico, capitulo primero,

histérico e institucional,
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ser diversa (orden comdun, instruccién, acto admi-
nistrativo general o bien reglamento). Como aguda-
mente lo ha formulado el mismo autor en otro
importante escrito, se trata de una intervencion del
Estado en la economia, usando el instrumento de
la propiedad como objeto pasivo de conformacion
y orientacion de su parte, que empieza con las
autorizaciones y desemboca, finalmente, pasando
por los llamados "‘ordenamientos sectoriales”, en
la planificacion o programacion imperativas de la
propiedad o de la libertad privadas. Detengamonos
un momento en el esquema de este importante
enfoque, anticipado por su ilustre autor desde
mucho antes, cuando hablé de los bienes privados
de “uso controlado’’. Insistamos en las “autoriza-
ciones’’.

Autorizaciones. Es sabida la crisis actual del
concepto de la figura, tanto en punto a estructura
como en punto a funcion.

1) Estructura. La figura clasica seguia la defi-
nicién consistente en decir que la autorizacion es
un acto administrativo discrecional, cuyo efecto y
funcién son remover un limite puesto por el orde-
namiento al ejercicio de un derecho subjetivo
preexistente, de un ente pUblico o de uno priva-
do.?” Fundamental en este concepto es entender
que la autorizacion carece de efecto constitutivo
del derecho subjetivo cuyo ejercicio habilita,
porque el mismo ha sido atribuido previa y simul-
téneamente por otra norma, como parte de la
esfera juridica normal del sujeto autorizado. El
ejemplo tipico es el del derecho a educar, garanti-
zado como libertad publica por el articulo 79 de la
Constitucion, cuando dice:

Articulo 79: ""Se garantiza la libertad de ense-
fianza. No obstante, todo centro docente privado
estara bajo la inspeccion del Estado”.
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Este derecho constitucional e inalienable del
ciudadano y del hombre, existe por disposicion
constitucional v no lo podria suprimir la ley ordi-
naria: pero ésta puede —como lo ha hecho— sujetar
su ejercicio a autorizacion previa, para velar por la
compatibilidad del proyecto docente con el interés
publico en una educacion de nivel aceptable y de
valores congruentes con la filosofia democratica y
humanista de nuestro Estado. Es un caso crista-
lino. La figura se torna mucho menos clara cuando
no hay ley que atribuya el derecho sujeto a autori-
zacién, por aparte de lanorma que la exige; y llega a
ser mas oscura y dudosa todavia cuando hay ley
que prohibe expresamente la actividad, salvo auto-
rizacién en contrario.>®

Las objeciones mds decisivas contra el ya
enunciado concepto (de la estructura) de la autori-
zacidn, como remocion discrecional de limites le-
gales a un derecho, no son, sin embargo, pro-
venientes del derecho positivo, sino de la teoria
general manejada por esa definicion, a saber:
a) Las autorizaciones son actos discrecionales.
Ahora bien: donde hay discrecionalidad no puede
haber, correlativamente, un derecho subIEtivD.”
Puede ser dudosa la asercion contraria, sea: la de
que donde hay regla y vinculacion legal siempre
hay un derecho subjetivo y nunca un interés legi-
timo, lo que parece aceptable Unicamente cuando
la regulacion sea total, por ser reglados tanto el
motivo como el contenido del acto administrativo.,
Es lo cierto, sea cual sea la suerte de esta Gltima
afirmacion, que el particular titular de un derecho
cuyo ejercicio depende de una autorizacion discre-
cional guarda frente a la Administracion una posi-
cidbn igual a la del que pretende una concesién de
un nuevo derecho, también discrecional, pues en
ambos casos puede ser legitimo denegar el acto e
impedir legitimamente, con ello, la legitimidad de

(87) ;iUidO Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1954, tomo I, pdg. 264; Guide Landi, Giuseppe
POLEJL?_N. Manuale di Diritto Amnrtim‘s frativo, Giuffré, Milano, 1960, pdgs. 211; ¥ Donato Donati, Scritti di Diritto
u co, Atto Complesso, Autorizzazione, Aprovazione, vol, I, pdgs. 61 v 62, CEDAM, padova, 1966,

(38) E:is'“ chll‘;lingteis normal y Ea autorizacién funciona casi siempre como una dispensa de esa prohibicién; véase por
ej.: art, e la Ley Orgédnica del Sistema Bancario Nacional: “Art. 142: Ningin Banco privado podri operar sin

la autorizacién expresa del Banco Central, ,
Es uno de los puntos déhiles del
del derecho preexistente sujeto a ella,

.".. Es decir: la actividad privada esta prohibida, sin esa autorizacidn,
enfoque tradicional: acepta que la autorizacién supone una prohibicién de ejercicio
lo que equivale a decir que antes de la autorizacién no habia derecho subje-

tivo. La autorizacién, consecuentemente, es constitutiva; véase Garefa de Enterria, Curso., op. cit., tomo II, p4dg
123; ver José Luis Meilan Gil, Sobre la Determinacion Conceptual de la Autorizacién y 'de la Ca‘ncesién hAP-
No, 17, 1973, pdgs. 85 a 88, especialmente B6: Ramon Martin Mateo, Silencio Positive y Actividad Autorizante
RAP, No, 48, 1965, pdgs. 213, 214 y 215, especialmente esta tiltima, '

(39) La definicién del interés incluye normalmente la mencién al cardcter discrecional de la potestad administrativa
correlativa; asi Pietro Virga, La Tulela Giurisdizionale nei Confronti della Pubblica Amministrazione, Giuffré
Milano, 1966, pig. 31, Cuando las definiciones del interés legitimo no se refieren expresamente al ca_rﬁr_-tler djsere:
cional de la potestad administrativa de correlato, la presuponen, pues, caso contrario, si hubiese potestad reglada
en cuanto a motivo ¥ contenido, habria derecho subjetivo en favor del interesado {a ‘exigh- el acto !a.vorable‘n su

interés),



