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a. Antecedentes

.o Artiﬁo 544 del Codigo Civil de Napoleon (de 1804) —repi-
tiendo la on de

piedad privada como:

“El derecho de disfrutar y disponer de las cosas del modo mis

absoluto, con tal de que no se haga de ellas un uso prohibido por Tas

erechos del Hombre de 1789— defini6 la pro-

IQES O E[ 0s_regiamen .

Pero el Ast. 337 del mismo Cddigo, reafirmando las dltimas palabras

del Art. 544, dispuso expresamente:

uc |

eyes’ 2

/“Los iculares tienen la libre disposicion de los bienes
[ pertenecen, salvo las_modificaciones es% d Tas 1

lecidas por

Es innegable que ya desde su fuente moderna, que es el Codigo cita-

do, la propiedad privada sc vio enf

como derecho, a

ciones o modificaciones que le introdujeran la ley o 408 reglamen

e-

las_prohibi-
tos en
1én_clerto

1 Juan Luis Arias, “Las Limitaciones de la Propiedad en Nuestrs Historia Cons-
titucional”, Revista de Ciencias Juridicas, N* 15, Imprenta Lchmann, Universidad

~de Costa Rica, San José, 1970, pig. 338.
2 Oscar Salas Marrero y Rodrigo Barahona Israel, Derecho

Agrario, Universidad de

Costa Rica, Serie Ciencias Juridicas y Sociales, N® 22, 1973, San José, Costa
Rica, pig. 65: “"Como consecuencia de este poder absoluto de usar, gozar y dis-
poner de la cosa a su arbitrio, el propietario tiene asimismo derecho de no usar-
la, no gozarla, ni disponer de ella, y puede, por consiguiente, no utilizar sus

construcciones, ni su capital, ni arrendar su tierra”.
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ituci ici6 . Rafael Angel

ma constitucional a proposicién del Dr el Ang
qlﬁdseépag,u::‘;i;e:z:onces Presidente de la Repiblica, en su mensaje oﬂc:jal
gel f: cllle mayo de 1943, como resultado de lo cual se agregb un segundo

pérrafo al Art. 29, qu¢ dijo: .
“Por_motivos de necesidad piiblica, podr el Congreso, mediante el

| voto de los dos tercios de la tc_:atalidad df: sus miembros, imponerle |
' 2 Ta propiedad limitaciones de interés social”.
El Anteproyecto de Constitucién presentado a la Constitu{rentczl ielcf:fj
1949 por la Jupta Revolucionaria de Gobierno, entonces en €l poder,
tenia un Articulo 109, que d.e_c-ia: -
“El dominio eminente del Estado sobre todos los !:aienes existentes
en el territorio nacional, le confiere de manera exclusiva las siguientes

facultades:

1) Imponer limitaciones

v e . a .'

omo es sabido— fue desechado por aquella Cons-
titu erile Ac;x::p:%;ctto? l:c Constitucién de 1871 como base de tmb}?%o pero
cabg hacer ver que respecto del alcance de lad%rogliﬁzd psr(l)\crl:a.:llaD:m 6‘;‘:;:
ici la fraccion del Partido
o g g g fan al de los autores del An-
lla Asamblea —a la que pertenecian algunos de !
?:c?u ef:’&? referido, especialmente Rodrigo Facio Brenes— trajo. &--d_‘ib_a‘;f
elptegu de la-funcién-social de la propicdad al discufirse g‘l“iAﬁ: 29 (de
la Constitucién de 1871) y propuso el siguiente texto en su lugar:
: i i i ivada. Pero con
3 Gblica reconoce y garantiza la prop;edad privada.
ele‘ro]S: l:ll:: I::sa dros tercera); partes de la totalidad de los miembros de
la Asamblea Legislativa, podri imponerle limitaciones para que se
cumpla su funcion social”.

3 ici i i 6crata fue rechazada, para
La_proposici6n del Partido Social Dem zada,
que al Constituyente finalmente votara el Art. 45 con su redaccion actual,

qug es reproduccion casi exacta del Art, 29 de la Constitucién_de 1871, tal
y como habia sido adicionado, sin_otra variente i

I izacion posteri L la_expropia-
axi a el pago de la indemnizaci terior a la_expropia
5_13320 ma{@ogr tia'g% de_emergencia. En otras palabras: Ig Consti-

tuyente de 1949 no_acepté_que la_Constitucién hablara de_una “funcién
social” de la propiedad privada.’ Posteriormente —y ya bajo el imperio

de Ia Constitucion de 1949, que ahora nos rige— la_Asamblea Legislativa,

a iniciativa de sus miembros, presentd al Poder Ejecutivo el Proyecto.:lle _I.?é
de Tierras v Colonizacién con Varios articulos centrados sobre la idea

Constituyente, edi-

Todo como puede verse de Acta 104, Actas de la Asamblea Cor

- cign preparada por Mario Alberto Jiménez Rojas, Imprenta N“wﬁl::l:‘ _SanFif:iss,
1955, tomo 1I, pigs. 465 a 471; y, sobre todo, del discurso de rigo ;

visible a pdgs. 471 a 476, idem. ’
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la_“funcién social” de la i iv. ue fueron vetados por el
Presidente FEchandi (1958.1962) yfinalmente eliminados de la Ley, por
falta de los votos necesarios para el resello, con lo que el texto final

Vige LET103 Lemen

I =pre 1gunas _de sus d iclones y concre-
tamente en Jos Articulos 6, 21 inciso i, 58, 142, 144 y 150 (de la Ley
de Tierras y Colonizacién vigente). Entre los preceptos desechados por el
veto se encontraba Ia declaracién mds amplia del proyecto a favor de la
“funcién social” de la propiedad, concretamente en el Art. 1, que decia:

“La presente Ley tiene por objeto: inciso 1, inciso2, ... inciso 3
determinar que la propiedad tiene por objeto fundamentalmente el
de cumplir la mdis amplia funcién social, por cuya razén esti sujeta
a todo principio de necesidad piblica”.

b. La fancién social de la propiedad: concepto y alcance.

E] ino “‘funcién social” de la propiedad ha sido usado en este y
en_el pasado siglo con multiples y hasta contradictorios senti 0s, aunque

con mucha mayor uniformidad y coherencia en la legislacién comparada
que en la doctrina.*

4 Es la Iglesia Catélica la que mis ha sostenido y desde hace mis afios el princi-
pio de la “funcién social de la propiedad privada”, a partir del Evangelio de
San Mateo, 6-19-20, donde Cristo dice: "“no amontones tesoros en la tierra, donde
la polilla y la herrumbre los destruyen, y donde los ladrones perforan los muros
y roban: amontonad, mis bien, tesoros en el cielo, donde la polilla y la herrum.
bre no los destruyen v donde los ladrones no verforan muros ni roban”. Se
fundado también en San Mateo, 25-40, cuando Cristo dijo: “Cuanto hicisteis a
uno de estos hermanos mios mis pequefios, a mi lo hicisteis”.

Cinco Enciclicas han desarrollado una versién terrenal de tal temple de
desprendimiento y subordinacién de los bienes materiales a los espirituales:
Rerum Novarum, de Leén XIII; Quadragésimo Anno, de Pio XI; Mater et
Magistra y Pacem in Terris, de Juan XXIII; y Populorum Progressio, de Paulo VI.

En todas, la tesis es el cardcter fatural y, por lo tanto, necesario del derecho
de propiedad, incluyendo la de los medios de produccién, asi como su debida
subordinacién al bien comtn. La intervencién estatal ha de ser supletoria de
las fallas del individuo en la vida econdmica, sea limitdndola y regulindola o
protagonizando la actividad desertada por el individuo. Pese a la lucider de las
ultimas Enciclicas, es la primera de ellas, la Rerum Novarum, la que mds clara-
mente define la “funcién social” de la propiedad como sacrificio de ella en

beneficio de los demds, dentro de la inevitable desigualdad econémica y social
entre los hombres:

“Sea, pues, el primer principio, y como la base de todo, que no hay mis
remedio que acomodarse a la condicién humana; que en la sociedad civil no pue-
den todos ser iguales, los altos y los bajos ...No son iguales los talentos de
todos, ni igual el ingenio, ni la salud, ni las fuerzas: y a la necesidad de estas
cosas_siguese espontineamente la desigualdad en la fortuna”. (Ediciones Pauli-
nas, Bogotd, 1975, pdgs. 15 v 16).
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WA’VW‘ ; ion implica ¢l servicio a _yn interés extraio a quien
ciedad cuando se trata de uno que se califica como pa-
5 que se quicre decigf cuando se_habla de ncién_social de la
piedad_privada. ¢ €. dche_es bordinada, 0, al menos,
POl B cocicdad, o Beneficio de los demés. Puede cntenderse que

E—— prohibiciones de da-

c. Las posibles formas de regulacié o
o p‘:opz'e da.a/ gulacion del derecho (subjetivo) , |

Los sistemas no_socialistas (mis que capitalistas) de_Occidente han |
principales para regular los tres derechos fundamen- il
nompre Su' pertad 1 ere-

tales de

P c‘\gg,__e propietario _tien derecho con A S la/ propiedad individual €l
flar tc"r?f‘;m o, todavia mis, con el deber de promover, & traves de la ¢ho 2 su activi proa‘uctlvq erecho al tra )0 'ﬁmsa{ a saber:

el bien _comin, eventualmente hasta quedar obligado para con
Tos o con la Administracion Pablica a no hacer, dar o hacer algo.
Es decir: I funcién social puede expresarse tanto en las prohibiciones, como
€ deberes_gue pesan sobre el propietario para con la soae% 9 _con

ministracion Pablica, y_los grados al respecto pueden_ir desde ba-
nales_prohibiciones (por ejemplo: no se puede tener ventanas sobre fundo
ajeno a menos de cierta distancia, lo que deja pricticamente intacto el dere-
cho de propiedad para todo otro uso), hasta los imperativos que obligan
al propietario a explotar su finca para un fin impuesto 'y a ‘hacerlo en ’Ia
forma mas eficiente y util tecnoldgica y socialmente hablando. En esta al-
tima hiPC’)tCSiS la nropiedad deja de ser un derecho con limitacio ks (p[‘Ohl-
biciones) para convertirse en un verdadero deber frente a la sociedad, que
eventualmente puede imponer al propietario —a través del legislador o de
Ja Administracién Pablica— lo que debe hacer o no hacer, y cémo, en
uso y disfrute de su finca.

Asi planteado el problema, es evidente que la respuesta depende
del régimen legal que se pretenda imponer al propietario a cuenta de Ia
“funcién social” de su propiedad, sobre la que, por otra parte, todo el
mundo esti de acuerdo, si no por otra causa por razones de tictica en Ia
Tucha por la salvacién de la propiedad como derecho. Nadie, ni el Codigo

de Napoleon, ha afi 0 nunca en p:LFc_iE'a la posibilidad de una derecho
de propicdad absoluto y sin_limites, la_necesidad de 1os _cuales sicmpre
a_rec . Precisa aclarar, sin embargo, que cuando se habla de
“funcién social” de la propiedad lo que interesa saber es cudles son Jos
poderes y deberes que resultan en balance final, una vez juridicamente tra-
ducida aquella funcion.

1. La regulacién y limitacién puramente normativas. 4

Quiere decirse con éste de aquél método en virtud def cual los li-
lamen

pﬁtes al 'derecho subjetivo _son dados por Ia ley o por un i
intermediacion de un act a inist o _con fa de uno_ gque
es_reglado en cuanto a motivo y contenido, 1a norma juridica —emana-

da de la Asamblea, del Poder Ejecutivo o de cualquier otro organismo ad- ;
ministrativo competente para dictar reglamentos— fija directamente la li- 'IJ
mitacion, su contenido y su medida, y la_Administracién queda habilitada, ¥
a lg sumo, para vigilar la conducta privada rohibirla (con o sin san-

<i6n —administrativa o penal— adicional) _si_viola la_regulacién dictada.

Hay en este aspecto una importante distincién que hacer 0n_gue '

Ia regulacién en cuestion esté reservada por la Constitucion 2 la ley (como il
aqui ocurre con la propiedad privada), en cuyo caso corresponde hacerla [t
alaA va; 0 no lo esté, en cuyo caso podri lievaria a cabo i
también el Poder Ejecutivo. (o el organismo administrativo competente) - :
en determinadas condiciones que fije la ley. En efecto: las reservas Jegis- <
lativas se clasifican _en 3 tas o _relativas.® 3" 2 ] 9
prahiben_absolutamente y sin s '
regulada por una norma distinta de la ley de epi
formal). La prohibicién no solo_va dirigida al Pod r

al). La_prohibicion no solo va & S et o s los

demds entes administrativos, que asi quedan inhabilitados para dictar re-

glamentos sobre ese campo, sino también al legislador, Eg_;_e por su man-
T

dato queda obligado a dictar &l y solo &, la regulacion de s materia en
- cuestion. De estas reservas absolutas casi no hay ninguna en nuestro sis-
tema y quedan muy pocas en el resto del mundo. Me ateevo a sefalar el
de‘redno privado, expresién de la propiedad y de la libertad contractual
asi como el derecho procesal, materias sustraidas tradicionalmente al po:
der de la Administracion Piblica; pero atn el ejemplo es dudoso ante la
crisis actual de aquellos derechos subjetivos, fundamento de la reserva de
ley en cuestién. La_reserva de ley mis sélida que hoy existe es la de Ia
materia_procesal, porque se fus de Ia_justicia, tltima
y auténtica justificacion actual del dogma de la divisién de podercs, pero
su valog ta:_nb.tén es declinante, por la intervencién de los otros Poderes en
la nominacién de los mds altos jueces (a quienes designa en Costa Rica
la Asamblea Legislativa, en calidad de Magistrados e integrantes de la
Corte Suprema de Justicia, segin el Art. 157 de la Constitucién) y, sobre

En la fundamental Constitucién “Gaudiun et Spes”, también llamada "Cons-
titucién de la Iglesia en el mundo”, salida del Concilio Vaticano II (sin duda
¢l documento mds importante para el catolicismo laico en el Siglo XX), se rea-
firma netamente el origen y el destino comunitario y universal de la propiedad:

“Dios ha destinado la tierra v cuanto ella contiene para uso de todos los
hombres y pueblos. En consecuencia, los bienes creados deben llegar a todos en
forma equitativa, bajo la égida de la justicia y con la compaiiia de la caridad ...
Jamis debe perderse de vista este destino universal de los bienes, Por tanto, el
hombre, al usarlos, no debe tener las cosas exteriores que legitimamente posec,
como exclusivamente suyas, sino también como comunes, en el sentido de que
no le aprovechen a ¢l solamente, sino también a los demds. Por 46 demis, el
derecho de poseer una parte de bienes suficiente para si mismo y para su fa_rqt]la
es un derecho que a todos corresponde. EDICA, Madrid, 1976, %1ma. edicion,
pig. 269). t

5 Carlo Lavagna, Istituzioni di Diritto Pubblico, UTET, Torino, 1970, Tomo II,
pégs. 279 a 281.
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N hipotesis en la cual —tedricamente
o A\
e
1
;‘}'-.

roliferacion de Organos ¢ instancias administrativos para la

o, g B ini 16 fan de contenido
5 ictos de o con la Admm:strag n, que vacian de co y
:ﬁil:iif;: ecgzng;cho mayor eficacia la funcién del Juez. La lentitud de la

USYE Y11 es su mayor enemigo, no obstante ser —como es— el @l
e ludlcmjle? Estado Yde Derecho y el tltimo escudo de la propiedad

timo reducto

legue o en otros entes administrativos,

1o que en Costa Rica es constitucionalmente dudoso) a condicién de que ia
misma ley fije bases, directrices y limites que expresen clara y preasgmepée
la voluntad del legislador al respecto, evitando asi una indebida abdicacién
de funciones en favor del Poder Ejecutivo.® i

i Es decir: es constitucionalmente posible que el Poder Ejecutivo pue-
da regular una materia reservada a la ley, siempre y cuandc

presente duda ni problema), o st

q iza al Poder Ejecutivo a hacerlo_en lugar de la Asam

S s sty S - nte al menos— el Poder Ejecutivo tam-
'bién ejecuta la voluntad de la ley, aunque ésta sea mucho menos precisa
My abanlione la regulacién a la voluntad discrecional de la Administracién en
mucho mayor grado que en la primera hipotesis (del reglamento pura-

“fente ejecutivo). Se trata_de los reglamentos lla@ggp_s‘ _precisamente _Pgalr
su origen "gsi§g§§g“§' , que en buen derec 0 deberian reputarse rohibi-
dos en Costa Rica, porque, aunque se diga lo contrario, co ;
=legacion legi 1 prohibida por el Art, 9 de la

mOento_ en que la Corte Suprema de Justicia, por votacién correspon-
diente a sesion extraordinaria de 8 hs. Hei 29 ﬁe novleESre'ae 1973 an-
siderando 1V, dispuso que el reglamento del Poder Ejecutivo puede fijar
Ins tarifas de un tributo

Asamblea, siempre y cuando ésta asi lo autorice y fije el miximo posi-

ple. Dijo Ia Corte:

“No hay delegacién ni se infringe el principio de reserva de ley,
cuando- la Asamblea Legislativa determina los limites de la tarifa

impositiva, pues lo que interesa es que la ley establezca las I:gasesi
estructurales del impuesto y_que senale Tas pautas que debe seguir e
Poder Ejecutivo™.

Sin «esta .mids que dudosa decisién de (;orte SuRmma, el panorama
de las reservas legales implicarfa_en Costa Rica una importante garantia

6 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de ’Direlto Adm:m?tr;h;oé
Livraria Forense, Rio de Janeiro, Brazil, 1969, vol. 1, pigs. 307 ¥ 308; n?i)
Grissel, Droit Administratif Suisse, Editions Ides et Calendes, Nqufqate"]l. d19 )
pigs. 84, 85, 164 y 165, donde el autor sostiene, incluso, la pqsnbg:dal_be iajs;
glamentos delegados —y no meramente ejecutivos— en materia de liber
phblicas. .
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y de la libertad. La regla general en el derecho constitucional moderno ti" %

que_las reservas ge l& o a Eavor _H_e' !a Iﬁ son Fm en_cuanto nprmg g

mente puede haber una ley que, sin fe lar directamente la materia, de-
l%cerlo en el Poder E]ecutwo ( d

en favor de todos los derechos constitucionales, y no sélo de la propie-
dad, a saber:_ ep materia reservada a la ley s6lo serian posibles ésta v el
reglamento ejecutivo_de ésta, que, por mandato constitucional, se Jimi-

tase a_desarrollar sus preceptos para hacer mas fiel

_osta a, 1.3 suje L i
guiente, bien a la ley a que se remite el Art. 45 de la Constitucién, bien
. a] reglamento ejecutivo de ésta, o bien, por tltimo, al reglamento dele:
gado, en virtud de una autorizacién de la Asamblea especifica para el cai
so o contenida en otra ley comprensiva de materia distinta, pero siempre
y necesariamente dentro de limites fijados por la ley, sin los cuales ésta
seria claramente violatoria del Articulo 9 y, por ahi, nula. Se veri el
._alcance decisivo que tiene esta conclusién en el tema.

En el sistema de limitacién normativa (por ley o reglamento) que . M
alizamos, la_porma, como se dijo, i i i 0 v*"&k' |4

] " e \\ |
sta_a_la propiedad se tratari siempr |
inciden sobre el ejercicio de las potesta- |

des_tipicas 'de_ese derecho: usar, transformar, disfrutar y disponer (equi-

valente esto ultimo a vender, gravar o destruir). Las limitaciones con-
sisten en obligaciones de dar,_hacer o no hacer, que corresponden al pro-
ietario en su calidad de tal y mientras sea propictario, y que desapa-
recen, para gravar al sucesor, cuando deja de serlo. Los siguientes ejem-
plos ilustran:

4 J1mutacion 1mpue

i) :J.imjta_ciones consistentes en obligaciones de no hacer: no hacer rui-
dos al vecindario, no_construir en violacién de planes de zonificacion, I
no violar el alineamiento urbang,>ao construir por encima de la altura re- i

glamentaria, etc. \

it) Limitaciones consistentes en hacer: observar los planos aprobados por
la Municipalidad en la construccién del lote, adoptar las medidas de se-
guridad en favor de los (obreros mientras dure la construccién, replantar o |
reforestar el bosque privado en explotacién, acondicionar locales para evi-
tar molestias al vecindario, mantener la acera fronteriza, equipar los in-
genios con laboratorios aptos para recibir cafia por contenido de sacaro-
sa, comprar la cafia al productor independiente por parte del ingenio, etc.

iii) Limitaciones nsi
tuito de television o radio pard los programas de los Ministerios de Edu-
cz}crén y de Cultura; el traspaso a la Municipalidad de lotes destinados a
vias, parques, jardines y zohas verdes en una urbanizacidn; la participa-
cién obligatoria de los agricultores frente a los industriales en el produc-
to final de la zafra de la cafia o de la cosecha del café, etc,

Este tipo de limitaciones de la_propiedad, dado su origen normativo,
es eneral por su alcance, en cuanto se aplica igualmente a todos los pro-
pictarios y .llega a_confundirse pricticamente con_el contenido de la_pro-
pledad, pues estard presente en éste mientras dure la ley o el reglamento

: el tiempo gra-
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ue lo originan.

Dado su_caracter general, normal y_consustancial con el
iedad _del tipo_en cuestion, el dafio que limitaci
sr-al Dropi 10 es indemnizable y queda de cuenta de éste altimo,
“omo riesgo inevitable en este tipo de propiedad. W@%«L
ser una-obligacion frente a una entidad publica titular de un verdadero dere-
cho cor_,tE!gtxvo ——como ocurre con las zonas destinadasa—usos—pablicos
en las urbanizaciones, a las cuales tiene fundada pretensién de propiedad
el respectivo Muinicipio— o_un deber para con el abli ral, en
relacion con el cual no hay nadie particularmente llamado 2 exigir su
cumplimiento en beneficio propio, sino Unicamente la entidad administra-
tiva encargada de velar por su observancia en bien de la sociedad, en-
tidad que, sin embargo, no. tiene un derecho a que se cumpla la limitacion,
sino solo potestades de vigilancia para evitar ¢l incumplimiento o pro-
vocar el cumplimiento (como ocurre con la obligacién de no molestar al
yecino con ruidos, hedores o trepidaciones, etc).

Queremos hacer ver, por Gltimo, que con los cjemplos dados
tomamos partido contra la idea —muy corriente en doctrina, pero
errada— de que las_limitaciones normativas_ (de este primer tipo) solo
E}geden_._cgu,si,stjghgn obligaciones de _no hacer o de soportic, pero nunca

i ﬂs e ___I_O dc }%g_a‘ . e e A

7 Leopoldo Mazzarioli, 1 Piani Regolatori Urbanistici nella Teoria della Pianifica-
zzione, CEDAM, Padova, 1962, pig. 531:

“La limitacién concurre a definir el contenido del derecho (subjetivo) en
cuanto individnaliza un aspecto del mismo que resulta excluido o suprimido una
vez que (la limitacién) adquiere existencia, pero ésta Gltima wo hace surgir una
situacién subjetiva nueva en otro sujeto’.

Esto viene corroborando por otro muy reconocido autor argentino Miguel
Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Iiditorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Argentina, 1973, tomo IV, pags. 48, 49 y 60:

“La mera restriccién administrativa (nombre que el autor da a la limitacién)
no trasunta ni implica una carga impuesta a la propiedad privada. Tampoco im-
plica supresién en modo alguno de la propiedad. Sélo consiste en Ja fijacién
de Ifmites al ejercicio normal u ordinario del derecho de propiedad. No implica
avance, lesi6bn ni deterioro alguno a este derecho; no hay desmembramiento de
éste. Tales restricciones hallanse insitas en la existencia misma del derecho de pro-
piedad, al extremo de que representan condiciones normales de su ejercicio: cons-
tituyen una calidad juridica general de todas las propiedades. S6lo implican deli-
mitaciones de contorno de ese derecho, la demarcacién de sus limites, con lo
que se tiende a colocar en su verdadero auicio al aspecto "absoluto” tedricamente
atribuido al derecho de propiedad (pdg. 48 y 49) .-.. No aparcjan indemniza-
cion. Esto es asi porque ellas, siendo una condicién normal del ejercicio del
derecho de propiedad, no implican sacrificio alguno para el propictario, quien
entonces no sufre agravio en su derecho” (Op. cit., pif. 60).

==}

Marienhoff, op. cit., pgs. 36, 37 v 38: “Estd fuera de toda duda que las “res-
tricciones” a la propiedad privada en interés piblico pueden consistic no sblo en
obligaciones de no hacer y dejar hacer, sino también en obligaciones de hacer, tanto
mis si se advierte que numerosas restricciones resultan de medidas de policia.
En cuanto a restricciones que impliquen obligaciones de hacer,’ pueden darse los
siguientes ejemplos: a) En ciertos pueblos cuyas construcciones o edificios son
de madera v de zinc, la obligacién de pintar el frente y el techo. Tritase de una
restriccién porque mediante ella se le prohibe zl propietario manteaef sin pintar
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Lo que esti de por medio es la concepcion que se temga precisa-
mente de la “funcién social” de la propiedad, o de su inexistencia. En
efecto: en un pasado reciente (primera -guerra) se mi-
sion_del Fstado era garantizar la existencia_de las_condiciones sociales mi-

mr}gs para_una convivencia pacifica, que se hacian consistir en la i
dad de la Nacién, Ia tranquilidad M@MM y
la m_orZ]f'd ad_del _ambiente, Las limitaciones a todos los derechos, el de
propiedad inclwdo, slo podian tener como motivo y fin evitar dafios a
tales bienes o intereses. Toda intervencion puablica, dirigida a satisfacer
otros fines, sc reputaba violatoria de la libertad o de la propiedad e
inconstitucional en la normalidad de los casos. Es la llamada teoria cld-
sica de la policia administrativa, concebida como la actividad de Ia Adminis-
tracién Pablica de regulacion de la conducta privada en proteccién de los
d?mas, y de vigilancia preventiva para evitar delitos o violaciones de aquellos
bienes colectivos, con potestad para el empleo de la fuerza piblica, caso
i o p 8

necesario. 1.a sitvacién v la concepci

blicas, de forma y personalidad pablica o privada),

amente, a través de formas de coordinacién con el particu-

-
lgr o la_empresa privada (como las subvenciones o los contratos admj-

; 0 a_traves de potestades de direccion, .contralor, regulacion
y otdenacién, d diver €, que tienen por objeto obligar al

su edificio. b) Tratindose de edificios en construccion, la disposicién que, por
razones de scguridad, obliga a los propietarios de tales edificios 2 efectuar
ciertas instalaciones que constituyen una medida de proteccién para los propios
obreros que trabajan en dichas obras... ¢) Constituye asimismo una obligacion
de hacer la impuesta a ganaderos para que construyan dentro de su propiedad
y mantengan en buen estado y utilizacién bafiaderos para la hacienda vacuna ¥
lanar. d) Igualmente implica una restriccién, que se traduce en una obligacion
de hacer, la de reponer los drboles que una . persona corte o tala en un bosque
de su propiedad ... e) Asimismo constituye una restriccidn que se COnCl'Et;I a
una obligacion de hacer, la disposicion que obliga en ciertos edificios —espe-
c:a.ln:cnte hoteles, ciisqil de hu'ir.%edaje, cinematdgrafos, teatros, etc.—, a que p:c
construyan una escalerilla o salida i ili i iato

o locuII T e especial para facilitar el inmediato abandono

9 Fernando Garrido Falla, Las Transformaciones del Régimen tnristrati -
tituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pigs. 123 3{; 124:; éﬁm;m&ﬁo,pfl‘;:
de que la policia se haya desviado de su finalidad propia; lo que ocurre :es que,

. €l concepto de orden p}'xb]_ico ha variado en sentido ampliativo (como en el futuro
pudiera de nuevo restringirse) y que nuevas direcciones de la actividad de policia
se han hecho, consiguientemente, precisas... "la policia tradicional consistia
esencialmente en limitaciones negativas (prohibiciones, exigencias de autorizacién
previa) que obstaculizaban hasta cierto punto o impedian la actividad del parti-
cular; los c@fr_echo_s vigentes consagran hoy, sin embargo, medidas de intervencio-
nismo gdnnms{n}two que implican obligaciones de hacer para el particular. La
legislacién _positiva espafiola nos ofrece ejemplos de este tipo de intervencitn
administrativa: asi las leyes de 5 de noviembre de 1940 y de 27 de abril de 1946,
establecen €l cultivo forzoso de fincas risticas en determinadas condiciones’.
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"'.-. ..

-U“_mh' 1! . s
Es decir: hay una nueva forma de policia estatal, que verdadera-
mente se confunde con toda la actividad imperativa del Estado, que esta-
res_del particular en_ejercicio de sus derechos a la p: :

.- des d 1 I g M LAICS 1
los v ntizar que la actividad priv-
ﬁ E tcsméos buscadosi de interés E?l;z el Estado. Se trata de las

actividades privadas de inte ? ico_que muchos autores —so-

" bre todo franceses— equiparan a verdaderos servicios piblicos en manos

de los particulares, bajo la re; ién, el control y la direccion del Esta-

" do, como tendremos oportunidad de explicar mejor.

Hovy el Estado puede perseguir, por |

jfg' igir la_conducta del indivi
E £0 ectividad.

Exami;;;mos al estudiar el método siguiente, de regulacién admi-
nistrativa de la actividad y de la propiedad privadas, qué papel tan impor-
tante y tan distorsionado juega esta nueva concepcién de la mision. estatal

‘en la justificacion del mismo.

10 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Ediciones Macchi-Lépez,
Buenos Aires, Argentina, 1975, tomo II, pég. 10: “no s6lo se abandona aquella
limitacién en los fines que el Estado y su poder de policia pueden perseguir:
llega el momento de abandonar también la supuesta distincién entre la actividad
estatal de "“prevenir feligros y dafios contra el bien comin” —que seria la
funcién’ policial— y la de “promover el bien comin”, que no seria parte de
Ja funcién de policia y que, incluso, en la conciencia liberal cldsica, no seria
tampoco funcién del Estado. Cuando se advierte modernamente que promover el
bien comin mediante acciones positivas es también una funcibn estatal entonces
llega el momento de sefialar que ambas actividades —prevencién de daiios y
promocién del bienestar— son tan inseparables como para constituir caras de una
misma moneda, hasta tal punto que parece realmente imposible hacer una cosa
sin hacer al mismo tiempo la otra”.

11 Paul Bernard, La Notion d'Ordre Public en Droit Administratif, Librairie Gene-
rale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1962, pigs. 49 y 50: "La Administracién no
tiene solamente el deber negativo de respetar los derechos adquiridos y defini-
dos. sino, sobre todo, el deber positivo de proteger su efectivo ejercicio.. El
orden piblico no es un fin en si mismo, sino mds bien el medio para asegurar
la coexistencia de las libertades respecto de las cuales ese o es un cuadro
de vida... las diferentes manifestaciones de la ampliacién dél orden piblico
tradicional permiten constatar que el orden publico se asimila mds bien a la
instauracién en la colectividad de las condiciones que aseguran la plena reali-
zacién del individuo. Las consideraciones estéticas, morales, econdmicas, religio-
sas, etc, ... no estin ausentes del orden piblico y se integran mutuamente
para consolidarse . . . Este orden piblico tiene por fin proteger. al hombre contra
todas sus posibles alienaciones, de favorecer el desarrollo y el equilibrio de todas
sus facultades". .
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‘ - : activid as actividades privad gl '
mentadas, las controladas, las estimuladas, las reconoci y asp:w:-

2. La potestad administrativa de regulacién y disposicién.

w1200 pucde intervepir en una actividad del individuo que repu-
ta de interés piblico, sea respetando su calidad de actividad privada
onvirtiéndola en servicio publico, como actividad sobre la
deber —y no sdlo la_opcion— de interveni T

-

giadas, en ese orden de importancia creciente respecto del interés publico.

lat} ~ Reglamentada es la actividad sujeta a una
lativa o istrativa (reglamentaria), principalm
indeterminada o en blanco por razén d)el gntcnido.
_ 2 Actividad da es la sujeta a controles previos g. su_inicia-
inistrativos. Son,_bisicamente _controles _consisten-
aes | 1 izaciones. Los info i
meramente recibidos. De las autorizaciones, en cnmbic:. esm;:i If:wllxgsa s‘t.‘.:
riada gama. Cuando la autorizacién es reglada en cuanto a motiv

gormativa, legis,
ente si la misma es

la_actividad propuesta. Cuando,
uno o a ambos extremos, se convierte en un_ medio para condiciona
regular fa futura_actividad privada, en el sentido de que, al seﬁi_éri

cional su otorﬁ'cpto, la regulacién impuesta se puede constituir en motivo
determinante del mismo, pues si no se acepta, la autorizacién es nc@a. Este

12 Andre de Laubadere, Traite Elementaire de Droit Administratif, L.GD.],, Paris
: 1‘966, primera edicién, Tomo III, pigs. 69 a 87. Es indudable que en ’Funcis:
tiene sentido la distincion de las diversas formas de intervencién administrativa de
l_a actividad privada (a que se refiere de Laubadere en su obra) respectd del servi-
cio ;fﬁblico! como si se tratare de actividades privadas de interés ptiblico. Las lineas
siguientes intentan, ello no obstante, justificar para Costa Rica la conclusién
o?ucsta. sea: la de que tales hipétesis son coincidentes con un “servicio piblico
wrtml:‘. no con enmienda de lo sostenido por el ilustre autor para Francia, sino
més bien para montar tesis distinta partiendo de las bases que ofrece para tal
c-fec‘to, la final y acertada distincién que €l hace al enumerar y explicar los modos
'c!c 1r!tfrvencién piblica mencionados. Y queremos no acoger aqui la tesis del
servicio piblico virtual”, que encontramos ambigua, incompleta y hasta peligrosa
para las li!'»ertades y derechos econémicos del individuo, como bien se verd
sino mis bien resaltar todos los peligros que importa su admisién, haciendo w:l:
que puede conducir a una sujecién de la iniciativa y empresa privadas tan
grave como la que padece un concesionario de servicio publico, en lo que
estd de acuerdo parte importante de la misma doctrina francesa, como veremos.
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encion y contralor sobre Ia iniciativa privada es hoy el mis

tipo de mntery

usual v el vehiculo de la mayor parte de las intervenciones piblicas sobre

mientos_de_garantias u_otras ventajas legales, etc.) vy, como la su_jeta a
contralores, queda envuelta en la red de la reglamentacién publica, si
es que se quiere obtener la ayuda, que, por serlo, es normalmente dis-
crecional. _ :

#1~ Actividad reconocida_es, nuevamente, la_que, calificada
‘terés publico, de oficio o a peticion del interesado, recik ntajas
rias_de_la_Administracion_Pablica, al mismo tiempo que sc ve sujeta a
un  regimen intenso de contralor y regulacion administrativos, normal-
mente mas, eneroso que el propio de las actividades del grupo anterior.

Su verdadera finica diferencia es la de que en,éstas , la causa final del esti-
mulo gs favorecerlas, en tanto que en las actividades t@nﬂu@_ m
bien roposito de sujetarlas intensamente a_potestades administrativas
que_garanticen mejor_su_eficiencia_en la consecucion el interés publico
egwuelto. En sintesis: media una diferencia c_mowl que, sin etnbar_go,
no esconde la evidente similitud entre ambos tipos de actividades priva-
das. Ambas categorias pueden equipararse, porque en ambas —aunque
con movil distinto en la Administracion Pablica— hay tanto estimulo de

la actividad privada como sujecién de Ja misma a contralores y regulacio-
nes en funcién del interés puablico, en un caso mds intensamente que en

Activi i i i en el sentido
de una situacién juridica que le corresponde con cxch.lsl_ﬂggi, como_ la
representacién de un grupo, el monopolio de una actividad econdmica,

etc) o de polestades de imperio, verdadera forma de d tralizacion
administrativa_en beneficio_de_entidades privadas.

El_autor_en comentario niega a los tipos descritos la_calidad de
actividades de servicio publico. Para €l son actividades Eriv?@_?; vincula-
das a la Administracion Pablica. La calificacion es f e en la me-
dida en que sc haga depender dé la obtencién libre y voluntaria de un
beneficio suministrado por la Administracién Pablica; pareciera errada si se
extiende también a aquellos casos de actividades privadas que quedan sujetas
a una cualquiera de tales técnicas enumeradas, sin o contra la voluntad del
individuo o empresario. Esto Gltimo ocurre cuando la vinculacién con la
Administracién Pablica surge gor acto unilateral y oficioso de ésta —como
en la hipbtesis de la actividad reglamentada— o cuando surge en virtud
de acto administrativo discrecional, rogado o pedido, que, sin embargo, es
condicién necesaria para legitimar el ejercicio del derecho o la presta-
cién de la actividad privados, En cuanto la aplicacién de la técnica de
vinculacin deja de ser un derecho subjetivo, para convegmse en sujecion
o carga (cuyo agotamiento con éxito condiciona el ejercicio del derecho
subjetivo privado o la explotacién de la libertad econdmica empresarial)
es evidente que el alcance de la intervencién piblica dependgra también
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unilateralmente de la Administracién, cuyo titulo al efecto estari en ella
misma o en el ordenamiento, no en la voluntad antecedente o concurrente
del particular. Luce, entonces, que tales cinco formas de vinculacién de la

libertad o de la_propiedad por la_Administracion Puk
a una sola, consistente en la potesta

tivo_o_contenido vidad_privada o de disponer sobs
ella, a través o como consecuencia de otra potestad igua i i

pero_expresa, de la Administracion, para reglamentar, controlar, fomentar,
reconocer o investir con privilegios o potestades publicos la iniciativa
y la actividad privadas, sin o contra la voluntad del particular afectado,
inalviduo o _empresa. Y siempre que ello ocurra haEré un titulo q;.le
justificard una intervencién administrativa adicional cuyo alcance —precisa-
mente por ser indeterminado— serd indeterminable antes de darse.

En tal supuesto, resulta necesario reconocer a la actividad privada

asi sujeta a la Administracién Pablica una condicién también publica, que
lleva a su desnaturalizacién. Las cinco especies de actividad privada vin-

culada a la_Administracién Pablica, que enumera el distinguido autor, se

convierten en meros indicios de existencia de esa potestad administrativa
de disposicion, abierta y en blanco, que contiene, a su vez, otras inheren-
tes e implicitas, sobre la actividad privada en cuestion.

Deci resumen, que la actividad privada sujeta a Ja Admi-

debé teputarse tal y no servicio publico, aun cuando para obtener el be-

neficio haya de someterse a_tegulaciones iguales g ue_las F,gog.jg de_este
; € hecho no elimina del fendmeno su indole de situacién ju-

ridica subjetiva de origen voluntario. Habrd servicio publico, en cambio,
con desaparicion gradual de la actividad privada, cuando ésta se vea su-

jeta a una técnica autoritaria de Vi 16n a la_Administracién Publica,
que habilite a la Administracién ipso-facto para utilizar potestades adicio-
nales, implicitas o inherentes en la primera, de regulacién y de disposi-
cién sobre el individuo o la empresa. Es por esto que contraponemos
¢l lujoso abanico de formas sistematizadas por el autor francés, cerrindolo,
a la idea tnica de una regulacién o intervencién administrativas unilate-
rales y de contenido indeterminado sobre la iniciativa privada, sean expresa-
mente reconocidas como tales, sean revestidas de la figura de una cualquiera
de las técnicas de vinculacidén forzosa a la Administracién Péblica antes
mencionadas, respecto de las cuales aquella otra potestad seria concomi-
tante, inherente o accesoria y vendria a ser fuente de un régimen necesa-

_ 1ia o tendencialmente ptblico en el resto de los elementos de la actividad

privada. Esto lo desarrollaremos de inmediato, centrando el estudio— que
por razones de extensién no puede cubrir las cinco hipétesis de vinculacién
administrativa antes enumeradas— sobre las .autorizaciones, la forma mis
frecuente y mejor enmascarada de conversién cRE lo privado en piblico en
la Administracién cQntemporinea.

Las potestades que genera una cualquiera de las enumeradas (para re-
glamentar, controlar, estimular, reconocer o privilegiar) pueden' ser, a su
vez, no sélo de regulacién y vigilancia, sino también de direccién y orde-
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; ividad privada. El legislador puede decidir ei no regular
2:;?&5;;:,, ﬁ:zlibertgfi ni la propie%ad, ni permitir que lo Ileve a cabo el
Poder Ejecutivo en su lugar, sino més bien autorizar a éste Gltimo (o a
otro ente administrativo) para que lo haga casuisticamente y mediante
la creacién de un vinculo personal entre la Afi{nlnlstramén y el propieta-
rio o empresario, manejable mediante disposiciones concretas; o puede,
incluso, acudir al método de regulacién normativa de esos derec!:os, pero
acentuando su profundidad y alcance y la sujecién del empresario o pro-

ietario, de modo que el mismo érgano que los regula normalmente —con

potestad conferida por el legislador— pueda también descender al caso
particular y establecer, ademis, un vinculo personal con uno o varios pro-
pietarios o empresarios individualmente identificados. En esta Aultima hi-
potesis se ha llegado al punto extremo de la sumisién y limitacién del
derecho de propiedad o del de empresa, que asi pricticamente desapare-
cen.® La puerta de entrada al campo del fenémeno apuntado y a sus
diversas especies es la figura de la autorizacién.

i) [El sistema de las autorizaciones. Sus clases o tipos.

Suele llamarse autorizacién un acto de Ja Administracién_en virtud
del cual una persona queda investida de uno o varios poderes o faculta-
des lesales para desarrollar una actividad que antes le estaba legalmente
Prohiﬁlga v que, permitida por Ta Administracion s6lo -los pa_;tic'ula.res
P den desenvolver. El congepto dado discrepa del clasico, que “insiste
sobre una estructura peculiar de la autpriz'agién, como leyantamiento de

una preexistente prohibicién le e ejercicio en beneficio de un dere-
cho sujetivo_anterior del particular jeto autorizado. La evidencia de
que la autorizacién es no solo creadora de derechos sino ién_de obli-
gaciones, sobre todo en el marco del derecho publico de la economia, ha
llevado_a_insistir_sobre la_prohibicién legal preexistente_(de acto o de
actividad) co&; lo_tipico de la autorizacién, con posposicién a segundo

plang del dafo adicional del derecho subjetivo privado anterior, que nunca

13 Ver al respecto Mazzarioli, op. cit., pdgs. 59 a 77, especialmente 60 y 75, asi
como pégs. 89 y 90, 107 y 108, 113 y 114. El autor distingue entre htmtafwnes !
que son prohibiciones legales o administrativas (por.acto concreto), y coman-
dos”, que son mandatos (dar o hacer algo). La relacién personal entre ente pi-
blico e individuo surge cuando la ley autoriza al primero para entrar en una
relacién de “supremacia especial” o en un ordenamiento parcial con el segundo
v sujeta a éste a las directrices y 6rdenes futuras de aquél, bajo la forma de
“comandos”. La presencia de meras prohibiciones, segiin el autor, es la forma
clsica de limitacién de la libertad o de la propiedad, no genera vinculo perso-
nal entre autoridad e individuo o empresa y configura una hipftesis comin y
corriente de “policia” cldsica. En la medida en que hay prohibicién pura y
simple, hay derecho subjetivo, aunque limitado y sin importar el origen y natu-
raleza de la prohibicién, que puede ser lo mismo legislativa que administrativa.
Cuando se da la sujecién a una potestad legal reguladora y apta para dictar
“comandos” e imponer conductas positivas, desaparece el derecho subjetivo, en
la medida de la orden recibida. .

-
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logr6 entenderse bien como l6gicamente coordinado con aquella prohibicign
en los ejemplos mis importantes de la figura.!

_ Aludimos claramente a actividades industriales, civiles o mercantiles,
abiertas _al empresario privado y normalmente vedadas al Estado, Sea
PQL_cxpresa_profubicion. constitucional (lo que aqui no se da), sea p
ausencia de una norma que expresamente lo autorice a emprendmw
lo que —segin antes se vio— basta para tenerlas como prohibidas para
él. Usualmente se destaca el he : izacidn remueye
ticulo para que la_entidad D na 3
la_que tiene derecho como piedad, o _de un d

arte dc su propied 0 3
trabajo o de libre empresa, con la afirmacién de que, en cambio, el acto

que suele Ilama,t:se concesién_crea_en el _parh_adar el derecho —antes
mexistente— de inmiscuirse y prestar una vidad onde_ex-

clusivamente al Estado y que puede llegar a ser eventualmente una funcién

piblica de autoridad (caso de las concesiones legislativas en favor del
capitin de tren o de barco, quien puede ejercer la policia preventiva y
represiva de delitos o contravenciones, actuales o inminentes, en el lugar).1s
S¢ e autoriza a construir mi casa —se decia— porque tengo el derecho
a hacerlo_como_propietario que soy del suelo segun el Cddigo Civil, con
la_unica limitacién que representa el obtsiculo de obtener previamente 1a

i ici c_me el derecho_a_expl na linea de

licencia_municipal; perg me_concede dere xplota

autgbuses sobre caminos y_carreteras estatales o municipales, porque esa
actividad es un servicio legalmente calificado como puablico, que toca
tnicamente al Fstado, y al empresario privado .s6lo por concesién del
Estado, que le crea el derecho a hacerlo, inexistente antes de la concesion.

Este enfoque ha sido puesto en'tela de duda por la mis nueva doc-
trina, que admite la existencia_de autorizaciones que confieren verdaderos
derechos y obligaciones nuevos a los particulares y cuya tinica diferencia
con la concesion es que aquellas versan siempre sobre actos o actividades

14 Garcia de Enterria, op. cit. Tomo II, pdgs. 123, da buena cuenta del término
de esta evolucién cuando dice: “esto no supone abandonar totalmente la idea
cldsica del derecho preexistente, que sigue jugando un importante papel en
relacién a cierto tipo de autorizaciones (las de cardcter reglado) sino sélo pres-
cindir de él como elemento definitorio general, papel que ya no puede seguir
desempefiando. En este nuevo concepto ha de permanecer como inalterable el
dato de la existencia de una prohibicién general previa que actiia sobre activi-
dades que la norma considera como propias de los particulares, lo cual es sufi-
ciente para distinguir las autorizaciones de las concesiones, que operan a partit
de una previa publicacién o reserva formal del sector a los entes piblicos, que
de este modo ostentan en el mismo una titularidad primaria de la que disponen
libremente”.

15 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Martin
Bianchi, Montevideo, 1953, tomo I, pig. 84: “El acto administrativo que habilita
a un particular para el ejercicio de una actividad comprendida en la libertad de
trabajo —cualquiera que sea el nombre que las leyes o reglamentos le hubieran
dado— tipifica técnicamente una autorizacién. Hay, pues, una diferencia sustan-
cial con la concesién, que, por referirse a actividades que no entran en la esfera
de accién individual, como los servicios piblicos, crea un derecho (subjetivo)
nuevo en favor del concesionario’.
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e legalmente sélo_el individuo, y no el Estado, puede desempeiiar, a la

?ﬁm?ﬂe con la fgncesié_n.ﬁ_ ¢t
Un ejemplo e_este tipo e‘a.utonzagén constitutiva puede ser e_l de
los objetos arqueolGgicos de dpropiedad privada( como los prgcoloml?zr_los,
en nuestro pais) respecto de los cuales Ja exportacion estd prohibida,
salvo autorizaci6n caso por caso. Segin los autores que propugnan este
concepto, la autorizacién administrativa otorgaria .aqui el derecho a ex-
rtar, que antes de ella no existiria por haberle mdgflega.[me_nte sustraido
‘al particular propietario del objeto de arte en’cuestion en virtud de una
prohibicion legal; e igual enfoque se_hace correctamente respecto del derecho
de construir en un ordenamiento —como el nuestro— que admite la planifi-
cign urbana, la cual, a la par del respectivo derecho, crea una_serie de
onerosas_obligaciones, sobre todo la_de conformar la actividad al plan

thano vigente, que es fuente de un “‘status” objetivo ) y_nuevo para el
plééﬁiebarié a

el inmueble, y
Lg_apterior discusién_tiene importancia desde el punto de vista, pre-
cisamente, de la profundidad y ti e las intervenciones limitaciones

cién con su empresa y propiedad inmueble, pues es claro ?ue podré_de-
sarrollarse mas legitima resistencia del particular frente a las autorizacio-
| nes, si_éstas se rerheren a_derechos_subjetivos ;Ereausteﬂtes= que frente a
J las concesiones, que, por_crearlos, pueden tambicn regularlos casi ta-
damente, a favor o en contra del concesionario.!?

i-’ Ta realidad es, como se explica, que también existen autorizaciones
constitutivas e, incluso, que éstas son las mis importantes a
del pais y para su tipificacién_juridica/ Wl

Es importante puntualizar, en todo casd, que la autorizacion es una

* forma de verificar si el interés privado que persigue la persona que
' solicita es, o no, conforme con un interés publico distinto y eventualmen-

piblicas_posi| ar, sobre todo en rela-

<

16 Ver por todos Massimo Severo Giannini, Diritto Administrativo, Giuffre, Milano
1970, tomo II, pégs. 1097 y 1105 a 1118, especialmente 1105 y 1106, donde se
trata la idea v se analiza los ejemplos mas tipicos de la que él llama “‘autoriza-
cién constitutiva”; véase también el excelente desarrollo critico de Eduardo Garcia
de Enterria y Tomis Ramén Fernindez Rodriguez, op. cit., idem, pdgs. 121 a
123, donde los autores llegan finalmente a una sobria definicién de la autorizacién,
como género que abarca varias especies: “acto de la adml:nfs!;racién por el que
ésta consiente a un particular el ejercicio de una actividad inicialmente prohibida,
constituyendo al propio tiempo la situacién juridica correspondiente’.

17 Es la consecuencia de la afirmacién de la libertad frente a la autoridad como
regla de principio de todo Estado de Derecho, que conlleva no sélo la necesi-
dad del (otro) principio de legalidad, sino también la aplicacién restrictiva de
la ley desfavorable a aquella libertad. Esto puede verse también como una ex-
presién del principio de la personalidad juridica privada ante el Estado, que
pugna contra la ampliacién de las potestades piiblicas en deftimento de la auto-
nomia negocial y empresarial del particular, cuando se intenta construir aquélla
(ampliacién) sin texto expreso de base, como si se tratasé de tesis o principio

general favorable a la autoridad. .
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" te_contrapuesto al primero, cuya proteccion corresponde a la oficina que
autQriza Eo rechaza la peticién). Es por esto que correcta y expresivamen-

te Giannini
cibn

(Massimo Severo) ha dicho que la_funcién de la_autoriza-
i X la_de armonizar_intereses, sino la_de '
1 ¢ _intereses privado : &
TS a intereses publicos”. (Op. cit.,
~ Lu i des, de lo dicho, que el acto qu ite_al_pro-
pietario explotar o usar su inmueble en Costa Rica es necesariamente
agtorizacién —y no una concesibn— no s 0 no t
derecho preexistente a la autorizacién para construir o en cualquier otra
forma explotar la finca —que es justamente el derecho de propiedad—
sinp_porque, todavia con mis claridad, ese tipo de derecho es uno espe: |
Cl 1%mente V. ado a activida priva aunque, por otra parte, el i
Estado y sus entes también puedan ser propietarios_en iguales térmings, |
pero ent?nces porque actian como particulares y sujetan sus actos al de: J
recho privado.*® il

Cualquier acto que remueva una prohibicién de uso en el gjercicio
de los derechos sobre un inmueble en favor de su propietario, es, en-
tonces, rizacién y no concesién.

El_mismo autor Gltimamente citado clasifica las autorizaciones en las
que_tienen una funcién de contralor, y las que la tienen de programacion_ -
(o planificacién); y_en las que contienen una potestad de dar 6rdenes e -
imponer_instrucciones y regulaciones al autorizado, y las _que carecen de ©
tal poder.1® ..

La_autorizacién de contralor, como su nombre lo indica, mira a
un_acotamiento negativo del acto o_actividad por reglas de legalidad y
dg_conveniencia, que se suponen amenazadas y que seguirin las_mismas
a lo largo de la actividad autorizada., El juicio de contralor se da en el
momento de la autorizacién (o de su denegacién) para no repetirse més,
sinperjuicio de una potestad consecuente de vigilancia sobre el autori-
zado para determinar el cumplimiento de sus obligaciones, vigilancia que
puede finalmente desembocar en una revocacién de la autorizacién, por
incumplimiento de sus términos. Normalmente este tipo de autorizaciones
ocurre en las relaciones interorginicas, no frente al particular ni con moti-
vo de su conducta. Coincide, cuando no es asi, con la licencia para actos
o eventos confinados en el tiempo, no para actividades que se prolongan,
conductas que generalmente son de ejercicio de las libertades pablicas funda-

omo II, pig.

18 Henry Dementhon, Traite du Domaine de L'Etat, Librairie Dalloz, 1964, Paris
pdgs. 146 y 147; J. M. Auby et Roland Drago, Traite de Contenticux A::Iminfs:
tratif, Ed. Lib. Grale D. J., Parfs, 1975, Tomo I, pégs. 476, 477 y 478, N° 419,

19 G:anmpt,"Masnmo Severo, Op. cit., pdg. 1099. Tal tipo de “autorizacién pro-
gramdtica” es lo mismo que los franceses suelen denominar “agrement”, que
se distingue de la “autorizacién” por el vinculo personal de vigilancia y direc-
¢cion que crea entre Administracién Piblica y ciudadano. Ver George Burdeau,
Les L:!Jert.cs Publiques, Parfs, L.G.D.J., 1972, pig. 47. En Italia igualmente
Mazzgno[h, Op. cit,, pigs. 113 y 114, quien define claramente el llamado “con-
senso”, el equivalente italiano del vocablo. Dada la conocida capacidad de Gian-
nini para acufiar términos, bien podria pensarse que la mejor traduccién al
espaiiol :-:I'e_ sus "“‘autorizaciones programiticas” podria ser, mds simplemente, el
;ér:gno a:t:;enua industrial” o “comercial”, que se refiere siempre a actividades

a s.
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- i abli das y salidas del pais, acceso
: mo reuniones qulicas, entra 4 acce
mer;i:rlfcsi’oscopﬁbﬁms. constitucién de entes sociales, etc.2* La_autorizacién
a ser a legalidad y no peligrosidad social del acto o actividad y otorga
(:I! derecho a su realizacion sin conformar el contenido, medios n1 condiciones
de la actividad autorizada.

La_autorizacion de programaciéon o planificacién es‘I'a que tiene por
jﬂobjeto no solo verificar la conformidad del acto o actividad proyectados
———

| con un ordenamiento o con un plan preexistente (urbanistico, de desafrrollo
" rural, etc.), sino también moldearlog. acondicionarlos para que en e] futuro

! se realice al miximo, por su_medio, el plan_en cuestion. La autorizacion
| regula y conforma el contenido de lo autorizado con vista al futuro.

Es l6gico aceptar que la simplicidad y el caricter predominantimente
reglado del acto seran notas natg;ales en ‘las autorizaciones de' contralor, en
tanto que las opuestas —complejidad y discrecionalidad— serin las propias
de la autorizacién por programa o plan, y que éstas Gltimas —a di crde_nga
de las primeras— irin acompaiiadas normalmente de cléusulas y corll 1(;:‘0i
pes varias, impuestas por la autoridad como medio para garantizar la fie

realizacion futura del plan o programa dicho y de sus fines publicos.

Ahora bien: puede ocurrir que la autorizacion por programa no se
limite a fijar por una sola vez los lineamientos y condiciones de la futura
actividad del sujeto autorizado, para desentenderse después de elclhz_l, sino
que mis bien (esta autorizacién) establezca una relacién de subor na;;:}on
—més o menos pronunciada— entre el petente y la autoridad que dicta
el acto, en virtud de la cual el primero quede sujeto ya no sélo a las
condiciones inicialmente impuestas y a una potestad concomitante de vigi-
lancia y disciplina en mano de la segunda, sino tsimblen a las nuevas
ordenes y regulaciones que en el futuro le impondrd esta misma u otra
autoridad —que la licencia o autorizacion indica— frente 2 la cual el
interesado, si acepta, queda en estado ]unfhgo de su;ec:uf;? y 2 la espera de
instrucciones para mejor garantizar las mdxima adecuacién de su conducta
al fin o interés general perseguido.

cia de Enterria, Op. cit, idem., pig. 128; igualmente Demichel, op. cit.,
& gﬁo I, pags. 200 a 221(}, especialmente 201 y 202, 209 y 210. En una obra
de Jean-Paul Negrin, L'Intervention des Personnes Morales de Droit Prive dans
I'Action Administrative, L. Gr. Dr. Jur, 1971, pigs. 31 y sgtes.,, el autor se re-
fiere a un fenémeno de similar problemitica pero de materia exactamente in-
versa, a saber: la intervenci6n del individuo o de la empresa privada en la
accién administrativa clisica. La diferencia fundamental corre en el seatido de
que el tema de este trabajo es, al contrario, el caricter piblico de actividades pri-
vadas o, al menos, la conversién a piblicas de actividades que, dept:o del en-
foque clisico, serian privadas. Tales actividades, sin enlbg,rgo, estén hoy ccin-
fundidas con las que constituyen el servicio ptblico “virtual”, frente a las
cuales la necesidad de una “habilitation” o “agrement” puede germinar en un
régimen pablico de toda la actividad. Es por ello que Ia‘lptel:gentgm doc-
trina de Negrin sobre las “habilitations’ para participar en ‘sctmdades‘ adminis-
trativas, a favor de individuos o empresas privadas, puede reputarse finalmente
como la teoria del “agrement” con diferente nombre. ¢
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Cuando, ademis de las clusulas y condiciones especiales para cada
interesado, la autoridad publica que autoriza estid facultada por el orde-
namiento para dictar reglamentos e instrucciones generales para todos
los que han obtenido el mismo tipo de autorizacién, ésta viene a ser un

. medio de introducir al sujeto favorecido con ella en un ordenamiento
Juridico especializado por y para la actividad que se autoriza, con su

grupo (las entidades privadas autorizadas); sus normas juridicas (las
dictadas para regular la conducta de todos los operadores econémicos
en el mismo sector) y con su organizacién (que generalmente es una
autoridad publica, individual o colegiada, no dependiente del Estado sino
constitutiva de un ente publico menor o parte del mismo). El ordenamien-
to en cuestién tiene forma piramidal y las regulaciones descienden desde
el 6rgano de cispide hasta los particulares, generalmente entidades priva-
das (personas fisicas o sociedades), pero no necesariamente tales, pues
casos puede haber en que dentro del sector se halle comprendido otro
ente publico, que, sin embargo, recibird trato paritario con los particulares,
salvo expresa disposicién legal en contrario. Es esto lo que un ilustre ju-
rista ha individualizado como un “ordenamiento juridico de sector” (Gian-
nini) en cuya estructura, funcién y alcances conviene insistir de seguido.

Es necesario, en efecto, detenerse en los tres tltimos tipos de auto-
rizacién, la que sujeta inicialmente al autorizado a obligaciones y con-
diciones que se insertan en su texto, a discrecién y juicio del funciona-
rio que autoriza; y las que, avanzando més dentro de los confines de la
propiedad privada, someten al propictario a potestades de regulacién y or-
denacién de la autoridad piblica. Todas aparejan normalmente un mar-
gen amplio de discrecionalidad.

Debe advertitse que, en todo caso, sea cual sea el tipo de autori-
zacién que se dé, la misma siempre crea un deber de vigilancia de la au-
toridad para impedir que el particular viole, 0 lo haga impunemente, las
obligaciones impuestas por la ley o por la misma autorizacién, con. detri-
mento del interés pablico, Esa potestad de vigilancia supone, entonces,
la disciplinaria, que permite suspender o revocar la licencia de la persona
autorizada, si ésta ha abusado de ella o si, por desidia, no la ha.utiliza-
do (aunque esto dltimo es mds dudoso y pareciera exigir texto expreso),
pero, como veremos, a tal relacibn minima puede agregarse otra de m
cho mayor alcance, segin el régimen de la autorizacion.

Es claro, por lo dicho, que puede elencarse cuatro posibles formas
de autorizacion:

Z) La que es de obligado otorgamiento, porque se limita a veri-
ficar 'y declarar el cumplimiento de requisitos legales, generalmente res-
pecto a un acto, sin que la autoridad agregue nada de su parte: la licen-
cia de exportacibn de mercaderias de lista, la de construccién en casos
sencillos, la visa de entrada y salida del pais para un nacional, etc.

@) La que es discrecional en cuanto a motivo y/o contenido y per-
mite a la autoridad imponer modalidades, condiciones y plazos a la ac-
tividad autorizada, pero por una sola vez, después de la cual la potestad
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ica vuelve a aparecer sélo si hay abuso de la autorizacién, con fines
-c‘w o punitivos: licencia de portacibn de armas de fuego, de
“P""u"' de licores, de operacién de sustancias radioactivas, etc.

) La que es discrecional en cuanto a motivo y contenido y per-
mite no solo vigilar y sancionar, no s6lo imponer ol.?hgacmnes, cgndxcno-
nes y plazos en forma inicial, sino que, ademds, sujeta al autorizado a
una potestad dispositiva de futuro ejercicio, que normalmente es distinta
de la que da base a la autorizacién, pero que fuede reputarse también
su natural consecuencia cuando hay evidencia de su necesidad, porque
el ordenamiento ofrece indicios o contiene disposiciones que denotan
el interés piblico injerido en la actividad: licencias para abrir estableci-
mientos privados de ensefianza, clinicas privadas, farmacias, bolsas de co-
mercio, etc.

Finalmente, la que con discrecionalidad de igual alcance, intro-
duce a un sector ocupacional reconocido como tal por el ordenamiento,
bajo la potestad dispositiva de una autoridad ptblica, generalmente des-
centralizada, que permite a ésta no sélo dictar mandatos y prescripciones
individualizados para el autorizado, creadores de vinculos personales en-
tre ambos, sino, ademds, dictar reglamentos comunes para todos los miem-
bros de ese sector, que prevalecen sobre las autorizaciones, frente a los
cuales éstas han de ponerse como reglas complementarias, para
lograr la mis fiel y cabal aplicacién de dichos reglamentos, en posi-
cién similar a la que guarda el reglamento ejecutivo frente a la ley (Ban-
co Central respecto de Bancos Comerciales; Servicio Nacional_ de Electrici-
dad respecto a los usuarios de aguas piblicas con cualquier fin, pero
sobre todo respecto de las empresas generadoras y consumidoras de
energia eléctrica; Direccibn General de Deportes respecto de todos los
deportistas del pais y de sus organizaciones, pablicas o privadas; servicios
médicos respecto a la Caja Costarricense de Seguro Social; Oficina del
Café y Liga Agricola Industrial de la Cafia, respecto de los industriales
y agricultores del respectivo producto). De este altimo tipo podrian enu-
merarse muchos ejemplos mis (todas las Juntas que vigilan la agricultu-
ra e industria de los productos agricolas bisicos de consumo interno y de
exportacién, como las Juntas y Comisiones del Tabaco, del Arroz, del Ca-
cao, del Banano, etc.). Se trata —y esto es lo importante— de un médu-
lo de organizacién e intervencién piblicas en la empresa privada de corte
ya viejo y tradicional en Costa Rica, sin que nadie (fuera del suscrito
en un articulo de 1972) haya parado atencién en el fendmeno y hecho
el andlisis juridico de la técnica correspondiente. Su tradicién se ha con-
solidado, sobre todo, en el campo agricola, como se desprende de los
cjemplos dados.

11) 1Ia evolucién doctrinaria y jurisprudencial francesa.

En los dos tltimos casos de ‘‘autorizaciones pmm?gggl}secrca

lo que suele denominarse “un servicio péiblico virtual” o. “impropio”. El
derecho comparado-da “abundante cuenta de estos dos @ltimos tipos de
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autorizacién®’, pero la cuna de la institucién del “servicio piblico virtual”
es Francia, donde la misma es antecedente histérico y juridico funis
mental en el tema de la conversién de actos y de actividades privados 5
lo piiblico, normalmente a través de un transformador juridico revestidy de
“autorizacién”, pero con un campo de aplicacién que abarca figuras djs.
tintas.

21 Flaminio Franchini, Le Autorizzazioni Ammninistrative Constitutive di Rapporti

Giuridici fra L'Amministrazione e i Privati, Giuffre, Milano, 1957, pig. 25:
“El sistema de la autorizacién representa un técnica intermedia entre la prohi.
bicién absoluta y la absoluta libertad. El Estado, frente a la actividad privada,
puede prohibir sin excepciones una actividad; o puede, a la inversa, dejarla en
entera libertad (pdg. 23) ..."el sistema de la autorizacién representa la so-
lucién intermedia entre estos dos sistemas opuestos, de la absoluta prohibicion
o del irrestricto permiso (pdg. 24) ... "La Administracién Piblica puede
tender, también, a verificar por si misma que la actividad cuya autorizacién.se
p‘i-gﬁ no resultard, en el caso concreto, peligrosa para un determinado interés
piiblico™.

El mismo autor explica: “la autorizacién se presenta, consecuentemente,
como el acto tipico respecto del cual es normal que la Administracién, al dictar-
lo, inserte ciertas cargas, mds o menos estrechamente conexas con el objeto prin-
cipal del acto (pdg. 60) ... "La tutela del interés piiblico puede exigir una
constante y activa ingerencia de la Administracion Pablica sobre la actividad
autorizada, para poder adecuarla, momento a momento, a ese mismo interés. ..
“No siempre es posible tutelarlo preventivamente mediante la fijacion de
limites a lo autorizado; la tutela se obtiene frecuentemente a través de una
serie de actividades y de actos, no predeterminados, ni, evidentemente, tam-
poco previstos en el acto de autorizacién, sino que paso a paso pueden ser
dictados por la Administracién Piblica con el fin de regular el ejercicio del
derecho del interesado” (pdg. 67). "Los mandatos concretos que la Adminis-
tracién Pablica puede dictar, para tutela del interés publico, durante el desa-
rrollo de la actividad autorizada, deben ser considerados, mis bien, como ex-
presiones de las potestades de contralor y direccibn frente al autorizado’.
(Pég. 60).

Fernando Garrido Falla, Tratado Derecho Admiinstrativo, Instituto de Es.
tudios Politicos, Estudios Administrativos, 3* edicién, Madrid, 1966, pig. 380:
“Es un hecho que la doctrina se ha planteado reiteradamente el problema de
ciertas actividades que, aGn permaneciendo en manos de los particulares, “estin
destinadas al piblico. Puesto que en estos casos hay un interés piblico im-
plicado, resulta en principio justificada la intervencién administrativa por via
de la reglamentacién policial. Ahora bien, ocurre que al quedar de este modo
tal actividad sometida a la necesidad de una autorizacién administrativa previa,
la Administracién suele aprovechar esta circunstancia para imponer al parti-
cular interesado una serie de cargas y de obligaciones positivas en cuanto a la
forma del ejercicio de su actividad, muy semejantes a las que constituyen el
contenido tipico del clausulado de una concesién de servicio pablico. Al supo-
ner esto un grado mds de intervencionismo administrativo, su justificacién se
ha buscado en la doctrina del “servicio pablico impropio” o “virtual”.

La coincidencia del derecho comparado en la aceptacién de servicios piibli-
cos en manos de particulares revela que se trata de una funcibn normal y
permanente de la sociedad frente al Estado, por virtud de la cual sus miembros
se hacen cargo de los mismos a nombre propio (sin representacién), pero por
cuenta del Estado o, en todo caso, para la sociedad, por descentralizacién nor-
mativa o por acto administrativo (de autorizacion o concesién). La idea es
tan antigua como ¢l derecho canénico medieval y con su habitual agudeza lo
ha perfilado muy bien Giannini (op. cit. Tomo II, pigs. 124 a 126, especial-
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Convendria detenerse en el anilisis —aunque sea meramente in-
formativo— de esta amplia institucién.

Dado el caricter discrecional, preceptivo y prospectivo de la “‘auto-
rizacién programitica”, ésta crea un vinculo permanente con el adminis-

trado, gue queda sujeto no sélo a regulaciones iniciales sino a una nueva

de regulacion (en realidad distinta de la de autorizar), sobre el

llo de su actividad, desde el punto de vista de un interés piblico,

nte econémico. Esto puede ocurrir sin que medie una “autori-

zacién”, si, por cualquier otra razén, la actividad puede reputarse, aunque
en mano de particulares, una actividad puablica, sea servicio o funcién
pablicos. Es en Francia, sobre todo, donde se dan dos lineas jurisprudenciales
de pensamiento sobre el tema, la del servicio pablico en mano de parti-
culares y la del acto administrativo (acte executoire) de los iculares,
lo que obviamente apareja consecuencias especiales de Derecho Piblico.

En punto al servicio pablico, los fallos franceses son principal-
mente: a) Establissement Vezia, Conseil d’Etat, 20 diciembre de 1935:
Una asociacién privada de Madagascar del tipo legal llamado “sociedad
indigena de prevision, aseguramiento y préstamos mutuales”, come-
tida a organizar y regular la venta de productos agricolas en esa colo-
nia francesa, para evitar la baja de sus precios, podia ser beneficiaria
de la expropiacién, por el Estado, de fincas agricolas, para mejor cum-
plimiento de sus fines, con base en un reglamento de la autoridad colo-
nial. Impugnado este reglamento por la ausencia de interés piblico en la
expropiacién asi autorizada, vista —segin la actora, Societe des Etablis-
sements Vezia— la naturaleza privada de la beneficiaria, que se transmitia
—segin Ja demanda— 2 la causa justificante de la expropiacién y, en
consecuencia, la hacia legalmente imposible, el Consejo de Estado, siguien-
do la opinién del Comisario de Gobierno Latourneur, acepté que puede
haber y hay legalmente actividades privadas —por su origen— de interés
Fﬁblico ¥, como consecuencia, susceptibles de ser tavorecidas con especia-
es [;rivilegios de derecho pablico, como el obtener la expropiacién para
sus fines.

mente 125), en relacién con la figura entonces llamada “munus”’ (que en latin
es encargo, oficio o funcién), correspondiente a una persona fisica titular de
potestades en beneficio de terceros o de la comunidad, para lo cual valga
transcribir algunos pdrrafos ilustrativos del autor: “"En el “munus” se da, en
consecuencia, una hipéstasis juridica: un sujeto juridico con una parte de su
actuacién legal vela por intereses de otros y, en relacién con ellos, adquiere
una calidad subjetiva que se agrega, pero que no se confunde con su persona-
lidad comin; y, en realidad, con ese su actuar para otros, se hace titular de
distintas situaciones subjetivas, como potestades, derechos y deberes, todos fun-
cionalizados (contraloreados) por regimenes varios de responsabilidad y su-
jetos a diversas sanciones; el “munus” es la atribucién del caricter de centro
}_s:_xb;etivo) de imputacién a una funcién asignada a un sujeto comin en bene-
icio de los intereses de otro” (pig. 125). .

El autor explica que se trata normalmente de individuos o personas fisicas,
sobre todo tipicos del derecho privado: tutor, curador, administrador y repre-
sentante de sociedad (esto Gltimo, naturalmente, en el derecho actual).
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_ b) Caisse Primaire "Aide et Protection”, C.E. 13 de mayo de 1938
Una organizacién mutualista grivada y dedicada a prestar seguros socia.
les (médicos) de conformidad con la ley francesa, que asi lo permite y
regula, impugna la aplicacién a su personal de una ley que prohibe Ja
acumulacién de cargos y retribuciones en la funcién pablica, invocando
su caricter de empresa privada. El Consejo de Estado nuevamente aco-
ge la opinién del Comisario de Gobierno Latourneur y declara que los
seguros sociales son un servicio piiblico que debe regirse por las normas
del sector piblico, aun cuando lo desempeiie una entidad privada como
la reclamante.

c) Compagnie Maritime de De L'Afrique Orientale, C. E. 5 de mayo
de 1944. El Gobernador de Madagascar dicta un nuevo reglamento de
autorizacién de las actividades de carga, descarga, mantenimiento de insta-
laciones y transporte por particulares en los muelles de Diego Suirez,
principal puerto malgache, y simultineamente cancela todas las ya dadas
para tal tipo de actividades y sujeta las futuras (autorizaciones) al nuevo
reglamento. Un antiguo empresario impugna ambas disposiciones y el Con-
sejo de Estado nuevamente sostiene que media un servicio piblico (el cons-
tituido por las referidas actividades portuarias) y que el mismo esti
sujeto a todo cambio que le introduzca la autoridad pablica responsable
por su buena marcha, aunque esté en mano de organismos o empresas

‘evidentemente privados, tal y como expresamente lo reconoce el alto tri-

bunal. El fallo es confirmado por otros del mismo Consejo de Estado
en los casos Societe Francaise Radio-Atlantique y Compagnie Carcasson-
naise de Transports, ambos del 6 de febrero de 1948; Federation Fran-
caise des Syndicats Professionnels des Pilotes Maritimes, CE. 2 de junio
de 1972, y Societe Le Beton, de 19 de octubre de 1956.

o

Estos fallos ;Sﬁfi lo que suele llamar la doctrina francesa el
enfoque “funcional”;por contraposicién a “organico”, del servicio publico,
que asi queda definido como una actividad de interés pablico regulada
(¢por quién?) para garantizar la satisfacci6n de éste, aunque lo preste una
em}arr:sa privada o no lo preste la Administracién Piblica.?* Igual crisis d
enfoque “organicista” surge casi simultineamente respecto del acto adminis-
trativo, que vendri asi a perfilarse pura y simplemente, seglin opinion
dominante, como el acto unilateral imperativo (executoire), sin importar su
origen ni la indole privada de su autor. Los fallos que lo establecen son:

a) Monpeurt. CE. 31 de julio de 1942: Un organismo corpora-
tivo privado creado por ley, llamado Comité de Organizacién de la Indus-

22 Long, Weil et Braibant, Les Grands Arrets de la Jurisprudence Administrative,
Sirey 6/ta Edition, 1974, pigs. 250 y 251, donde los autores dan lujosa cuenta
de fallos posteriores que han terminado de perfilar nitidamente la institucion
del “servicio piblico virtual”, porque estin en manos de particulares (reconocidos
como tales por todos los fallos).
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tria del Vidrio y formado por representantes de los industriales del ramo,

eda legalmente encargado de regular y programar la produccién y dis-
tribucion del articulo con amplias facultades, en tiempos de la Segunda
Guerra Mundial. En uso de ellas la dicha entidad privada decreta la
clausura de una fibrica de vidrio especial para ampollas médicas, asi
como una compensacién en especie para el empresario, a cargo de los
otros del mismo ramo, uno de los cuales, el Sr. Monpeurt, impugna el
acto impositivo y distributivo en lo que lo afecta. El Consejo de Estado
confirma el acto impugnado que tiene por motivado en necesidades com-
probadas de la industria en cuestién, después de declararse competente, aJ
dar por cierto que la organizacién y regulacién del sector es un servicio
publico administrativo, el cual confiere igual caricter a los actos que se
dictan para su gestién, aunque provengan de una entidad privada, que
reconoce como tal.

b) Bouguen C. E. 2 de abril de 1943. Otro organismo corpora-
tivo privado semejante, esta vez legalmente encargado de organizar y
regular la profesibn médica, dicta una disposicién general prohibiendo al
médico tener despachos profesionales simultineamente en varios distritos
y, en aplicacién de la norma, le ordena al Dr. Bouguen clausurar uno de
los varios suyos, lo que éste impugna. El Consejo de Estado anula la
decisién por razones de extralimitacion territorial del ente privado regula-
dor en cuestién, pero en punto a su competencia propia para conocer del
caso sostiene la tesis afirmativa de que la actividad del dicho organismo
es un servicio pablico emanado de una entidad privada y que, por ello,
son administrativos tanto el reglamento como el acto de aplicacién im-
pugnados. - “

¢) Magnier, C. E. enero 13 de 1961: la ley organiza la lucha contra
los parisitos y los animales dafiinos para la vegetacién. Seglin sus términos el
Prefecto de la Provincia determina cuindo hay peligro y ordena se ponga
en marcha un plan de lucha contra las plagas, cuya ejecucién correspon-
de a un agente publico llamado inspector para la proteccién de los vege-
tales. Segan el mecanismo ideado por la ley, las Ordenes de ejecucion
no son dadas a otros agentes publicos, sino a los propietarios o posee-
dores de los terrenos afectados. Si éstos no cumplen, ejecuta la orden en
su lugar un sindicato del tipo llamado —por ley del momento— Grupo
para la Defensa Comunal contra los Enemigos de las Plantas, que el
Consejo de Estado expresamente reputa como organismo privado. Cum-
plida su labor sustitutiva el Grupo fija imperativamente el costo y cobra la
liquidacién al propietario rebelde, quien queda eventualmente expuesto a la
ejecucién patrimonial forzosa por el Estado. En un caso concreto, un propie-
tario contumaz impugné el cobro recibido y el Consejo de Estado —en reso-
lucién de un incidente de competencia, por declinatoria del tribunal ad-
ministrativo inferior, que sostuvo no ser de su jurisdiccién el asunto por
tratarse de litigio entre particulares, dado el caricter Iprix(ado del sindi-
cato Grupo demandado— acepté el caso y reafirmé Ia tesis de que la
actividad generadora del gasto cobrado es un servicio publico, no obstante
estar en mano de una entidad privada y que, por ello, son piblicos y
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administrativos los actos unilaterales dictados para cumplitlo. Este fallo,
relativo a servicios plblicos administrativos (no comerciales ni indus-
triales), fue seguido por otros para situaciones de hecho iguales en
lo esencial que reafirmaron la posibilidad de actos administrativos de
individuos o de empresas privadas, a saber: Federation Nationale des
Huileries Metropolitaines y Groupement Nationale d’Achat des Produits
Oleagineux, ambos de 6 de octubre de 1961, lo mismo que Caisse de
Perequation de la Papeterie, de 7 de noviembre de 1962.

En el estado actual de la jurisprudencia francesa sobre la materia
es claro que, tratindose de servicios piblicos administrativos, la entidad
privada cometida a ellos puede dictar actos administrativos no sélo indi-
viduales sino también reglamentarios y que todos pueden ser impugnados
ante el Consejo de Estado, pero no hay decisiones que aclaren algunos
de los aspectos del régimen plblico de tales actos, que sigue siendo
OSCuro € impreciso.?s 24

d) Rolland, Tribunal des Conflits, 12 de junio de 1961: Hasta
esta fecha el Consejo de Estado habia reputado acto administrativo sélo
el proveniente de un particular cuando era dictado para la prestacién
de un servicio piblico administrativo, con régimen exotbitante y distinto
del correspondiente al acto o servicio de derecho privado comun. Ante
una demanda de un trabajador contra la Sociedad Nacional de Fetroca-
rriles de Francia —empresa privada concesionaria— con motivo de una
disposicién general de jubilaci6n y retiro dictada por la junta directiva corres-
pondiente, la Corte de Casacién —sin jurisdicién para asuntos administra-
tivos— decide usar del procedimiento especial de consulta previsto por la
ley francesa cuando hay duda seria sobre Ia indole de la materia y envia
el caso, por esa via, al Tribunal de Conflictos, quien decide los que haya
entre las dos jurisdicciones, judicial y contencioso administrativa. El Tribunal
declara privado el asunto, pero solamente porque el reglamento impugnado
no forma parte del régimen de la actividad de transporte ferrocarrilero,
después de calificar a éste —obiter dicta— como servicio piblico en mano
de particulares. No la jurisprudencia sino la doctrina interpret6 que, a

23 Frank Moderne, Decadencia del punto de vista orgdnico en la definicién del
acto administrativo en Derecho Francés: los actos administrativos de origen pri-
vado, Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, N° 4, 1975
Madrid, pdgs. 10 v 11.

24 Long Weil et Braibant, op cit., pdg. 273, y Buttgenbach, Andre, Theorie Ge-
nerale des Modes de Gestion des Services Publics en Belgique, Maison Ferdinand
Larcier, Bruxelles, 1952, pags. 427 y 428, donde se aclara, por via de precisién,
la estrechez de la admisién, por la doctrina de habla francesa, de actos adminis-
trativos de entes privados, que sélo se reconocen cuando hay ley que otorgue
una potestad unilateral e imperativa frente a terceros —usuarios o no de un
servicio pliblico— con exclusién de todos los otros tipos de actos o actividades de
la misma entidad, aun si contienen términos y condiciones inhabituales o
exorbitantes del derecho comiin, como ocurre en las relaciones con su personal,
en sus obras o en sus contratos, que, mientras estén concluidos entre particu-
Iarcs,._s!on contratos comunes y no administrativos, pese a su eventual contenido
especial.
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contrario sensu, lo que el Tribunal de Conflictos habf'a sgstenido efa que,
de haber versado el reglamento dicho sobre la organizacién y el régimen
del servicio publico de transporte por ferrocarn.l, ese reglamento, no p!:_»s-
tante emanar de una empresa privada, habrfa sido reputado acto adminis-
trativo y justiciable ante el Consejo de Es_tado. Refgndas a circunstancias de
hecho pricticamente iguales, otras sentencias del Tribunal de Conflictos han
confirmado esta linea de decision, que, sin embargo, parece contener la
limitacion fundamental de que, en lo que toca a servicios piblicos indus-
triales o comerciales, el finico acto de empresa privada reputable adminis-
trativo y residenciable ante la respectiva jurisdiccién es el reglamento, no
el acto individual (como lo sostiene Moderne, op. cit., pig. 13): ver deci-
siones del Tribunal de Conflictos posteriores al caso Rolland, Compagnie
Air France contra Epoux Barbier (T. D|C. 15 de enero de 1968) y Direc-
teur Regional de la Securite Sociale d' Orleans contra Epoux Blanchet
(T.D.C. 22 de abril de 1974), que también reconocen el caricter admi-
nistrativo reglamentario de actos normativos de empresas privadas a cargo
de servicios pablicos regidos por el derecho comercial. i 4
En sintesis: por virtud de la evolucién )unsp_rlzldencial resefiada, pa-

rece claro que en el ordenamiento francés son servicios piblicos todos los
que estén ordenados a fines publicos, aunque los presten los particulares;
y son actos administrativos todos los unilaterales dictados por el titular del
. servicio piiblico para su prestacién, aun si éste es un particular y aun si
el servicio es industrial o comercial, pero en este dltimo caso sblo serin

piblicos los actos del particular que sean reglamentarios, no los indivi-
\_dualizados. ¥
~  La negacién de caricter administrativo a los actos normativos de Ia
empresa privada cometida a un servicio piblico comercial, en cuanto se
les desconoce indole de reglamentos equiparables a los emanados de la
Administracién Piblica en general, suscita perplejidad, en la medida en
que la hipétesis de un acto normativo de un ente —piblico o privado—
extrafio a su principal actividad es puramente académica y, por ello, con-
traria a la realidad en la mayoria de los casos. El acto normativo expresa
las formas permanentes y estables de organizacion y de fu,naona:mepto
de todo sujeto, piblico o privado, sin lo cual no sélq careceria de sentido
sino que habria sido sustituido por actos concretos atipicos o por la inter-
pretacién extensiva de otras normas ya existentes, sobre todo si no rige el
principio de legalidad, como es lo cierto en el sector privado. Pareciera,
por ello, que la evolucién descrita se orientard, a la inversa, a Ia_ ?.dml'mép
de todos los actos normativos de un ente privado titular de servicio pabli-
co mercantil como verdaderos reglamentos administrativos del mismo, dota-
dos de la naturaleza y autoridad de actos péblicos y ejecutorios. Es casi
imposible, en efecto, distinguir entre reglamentos atinentes y reglamentos
extrafios al servicio plblico en cuestién, cuando son dictados por el mismo
sujeto o empresa y afectan directa o indirectamente la Erestmon del mismo
giro mercantil. La decisién de los casos Rolland y Barbier serd, abandonada
en el futuro en este aspecto, casi seguramente, y los que entonces fueron
rechazados, serin admitidos como verdaderos reglamentos piblicos, segin
todo Io dicho.
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Es claro, por otra parte, que parece mis dificil combatir la linea
de pensamiento que justifica la distincién entre actos normativos y actos
individualizados de la empresa o sujeto privados encargados de un servicio
piblico, para negar siempre a estos Gltimos el caricter de actos
administrativos (executoire), dado el indudable menor rango que el acto
concreto presenta desde tal dngulo. La actividad y los actos externos, de
prestacin del servicio piblico comercial o industrial, serdn, por suposicién y
definicién, privados y sujetos al derecho comin; restar por determinar la
calidad y régimen de los actos internos de organizacién y provision requeridos
por la empresa privada titular del servicio piiblico, y para nosotros no tiene
duda su caricter privado e igual, por naturaleza, a los de una empresa
comin, todo lo cual viene a corroborar el sélido fundamento de la distin-
cién jurisprudencial dltima en comentario. La doctrina francesa es, a este
respecto, una de pleno apoyo a la jurisprudencia, y mucho menos cauta y
reservada que cuando habla de los actos normativos de la empresa privada
encargada de un servicio publico comercial, en relacién con los cuales el
prondstico es desfavorable a la jurisprudencia existente y partidaria de una
consideracién general de tales normas como verdaderos reglamentos admi-
nistrativos, en todo caso y sin excepciones.

En la doctrina francesa se ha trabado ardorosa polémica, que todavia
se mantiene, sobre si es el criterio del servicio publico como fin, o el del
acto unilateral, administrativo y ejecutorio, como lo llamé Hauriou, el correc-
to para definir y distinguir el derecho piblico. Se trata de una innecesaria
polémica, paralela a la otra, ya varias veces decenal, sobre si el derecho
administrativo es el de la Administracién Péblica o el de la funcién adminis-
trativa. Es normal, pero no necesario, que la funcién administrativa perte-
nezca a la Administracién Piblica, como lo es que la titularidad del imperio
corresponda a quien tiene a su cargo los servicios publicos, administrativos o

comerciales; ello no obstante, la posibilidad de una excepcién permite sos-

tener que hay servicio publico siempre.que-haya una potestad piblica im-
perativa para Ia prestacion de una actividad, por la Administracién Péblica
o por particulares; y que, a la inversa, habré potestades piiblicas imperativas
siempre que haya que organizar y dirigir, por la técnica del acto unilateral,
el funcionamiento de un servicio piblico, en mano de particulares o de la
Administracién Pablica.

Lo que si parece caduco es la tesis “organicista”, insistente todavia
en la necesidad de una Administracién Ptblica, entendida como persona
de Derecho Piblico, autora del acto, para que éste pueda reputarse ptblico
y administrativo. Pese a brillantes esfuerzos dialécticos en contrario,?s pare-
ce no haber razones de peso, en esta linea de evolucién, que impidan la

25 Christian Lavialle, L'Evolution de la Conception de la Decision Executoire en
Droit Administratif Francais, L.G.D.]J., Paris, 1974, pigs. 147 y 148, donde el
autor esboza la idea de un nuevo tipo de persona juridica piblica en el dere-
cho francés, que él llama la “‘corporacién piblica”, y que engloba, en su
patrén orgdnico, los Comités Profesionales de Organizacién (como los del vidrio
y de los médicos) que dictaron los actos impugnados en los famosos fallos
Monpeurt y Bouguen, ya citados, todo con la idea de mantener el criterio orgd-
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atribucién pura y simple de potestades pﬁblig?s a un particular, individuo
o empresa, directamente por ley y sin conexidn ninguna con competencias

rtenecientes a otro ente pulblico o qutor:da_d gdmlnistrativg, ni por dele-
gacién, ni por concesion o mal_'ldato, ni aun siquiera por sustltt.}cwn, aunque
sin perjuicio, por todo lo dicho, dq las potestadgs’ concomitantes de la
Administracién Publica sobre el particular en funcién de contralor, regu-
lacién y direccién de su actividad.

pico del acto administrativo, creemos que vana e innecesariamente. El mismo
autor intenta reforzar sus tesis frente a los casos en que es evidente la fglta
de conexién orgénica entre el ente privado autor del acto y otro ente piblico,
mediante ¢l argumento de que, cuando ello ocurre, lo que se da es una
atribucién de competencia administrativa al ente privado en conexién con otra
propia de un ente piblico, al que sustituye en su funcién. De este modo,
segin el autor, en la base de todo acto publico de un ente privado se halla
una competencia publica, sustitutiva o complementaria de otra, que corres.
ponde siempre a un ente piiblico. Esto evidentemente no es verdad y varios
casos franceses de los ya citados lo demuestran, como ocurre en los arrets
Rolland y Barbier, respecto de cuyos reglamentos de servicio, materia del liti-
gio, solo podria haber contralor pero nunca sustitucién por el Estado, por tra-
tarse de reglamentos de personal de una empresa privada. La realidad es que
con la descentralizacién directamente por ley de las potestades de imperio en
favor de particulares, es innecesario buscar otra explicacién para su existencia
y resulta inevitable reconocer que —con quiebra del criterio organicista— lo
que define ahora el acto administrativo y el servicio piblico no es la natura-
leza de su titular, sino su estructura y régimen juridico, aun si el acto o acti-
vidad proviene de particulares, En otro trabajo muy interesante Tomdis Ramén
Fernindez Rodriguez, Derecho Administrativo, Sindicatos y Auto-Administra-
cién, Estudios de Administracion General, Editorial Instituto de Estudios de
la Administracién Local, Madrid, 1972, pdgs. 126 a 131, termina por coincidit
con la tesis de Lavialle, no obstante haber advertido y demostrado brillante-
mente no ser necesario adscribir un autor publico al acto para aceptarlo como
piblico después, El distinguido autor llega hasta calificar a los organismos pri-
vados encargados de funciones phblicas como meros “delegados” o “agentes
descentralizados” de la Administracion Piblica, sin privarlos —por ello—
de su naturaleza privada. Creemos acertada la calificacién de estos entes pri-
vados como titulares de una descentralizacién en su favor de potestades pi-
blicas, sin relacién orginica alguna —fuera de esa— con la Administracién
Piblica, y con posicién parecida, en todo caso, a la de los entes piblicos des-
centralizados, mucho mds que a la del delegatario, mandatario o sustituto de
un ente publico cldsico. La crisis de la concepciébn "organicista” del acto ad-
ministrativo es hoy general, sobre todo en el derecho administrativo latino
(el latinoamericano, el espafiol, el italiano y el francés). Dice al respecto
Giuseppe Guarino, Pubblico Ufficiale ed Incaricato di Pubblico Servizio,
Scritti di Diritto Pubblico. de I'Economia, Tomo II, Giuffre, Milano, 1970,
pdg. 218, en relacién con el acto administrativo como expresién de la funcién
publica: “los poderes y los actos de derecho phblico ofrecen un criterio cierto
y de tipo especifico para definir la funcién publica. La funcién es precisamente
aquella que se manifiesta en el ejercicio de poderes y de actos de derecho pi-
lico, esto es: de supuestos juridicos de indole volitiva propios de sujetos con
titularidad exclusiva de los mismos. La funcién piblica es tal objetivamente,
ro:; ;”d‘?’berzdemirz del hecho de que sea ejercida por sujetos piblicos o pri-
vados”.
El autor lo repite en pig. 235 ibidem. )
Ello no obstante, el enfoque organicista es todavia fuerte en Francia vy
cuenta con apoyo tan ilustre como el de Jean Rivero, Droit Administratif, Dalloz,
Paris, 1973, pdg. 93,
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Ahora bien: todos los casos jurisprudenciales citados pueden repartirse
en dos grandes rubros: aquellos en que la ley confiere directamente a Ja
entidad privada un servicio o una funcién piblicos, a modo de verdadera
descentralizacién operada en beneficio ya no de entidades también pabli-
cas sino de la iniciativa o de la empresa privadas (todos, excepto los dos
Gltimos) ; y éstos dos (los casos Rolland y Barbier), en que una empresa
privada, sin habilitacién legal directa ni expresa, sino con una licencia
administrativa de operacién (autorizacién programitica dictada por la Ad-
ministracién Péblica en uso de una potestad legal) gestiona el transporte
comercial —ferroviario o aéreo— y dicta reglamentos de servicio equipa-
rados a los administrativos y propios del Estado, cuyo fundamento legal esti
en la necesidad de hacerlo por el interés piblico conexo con esa actividad,
que se define precisamente como servicio comercial pablico. En esta tltima
hipétesis es el servicio piblico —y no la ley ni la licencia administrativa—
la fuente de esa potestad reglamentaria auténticamente pablica en mano de
una empresa privada, segin reconocimento del Consejo de Estado o del Tri-
bunal de Conflictos de Francia, cuyos fallos vienen a ser, en definitiva, el
verdadero titulo de tal poder normativo en mano de una empresa privada.

Lo que parecicra haberse habilitado juridicamente en Francia es Ia
“publicatio” de actividades por jurisprudencia o por acto de la Administra-
cién Pablica, sin base legal, sobre todo en el contexto en que se ha dado
la evolucién descrita, que no esti acabada ni es totalmente clara.

En efecto: no hay criterios jurisprudenciales ciertos para identificar
un servicio piblico en una actividad de un particular hasta ese momento
privada y las opiniones al respecto son contrastantes. Se admite, por regla
general, que la potestad piiblica de imperio en mano de la entidad privada
(por descentralizacién legislativa o concesi6n administrativa), lo mismo
que una ayuda financiera sustancial (subvencién o afectacién de tributos a
entidades privadas para el cumplimiento de su actividad), e igualmente
contralores pablicos mis o menos intensos sobre la organizacion y/o la
actividad de la empresa privada, son signo relativamente seguro para deter-
minar cuando el Estado quiere tratar una actividad privada como servicio
publico.* Pareciera que la consecuencia esencial de ello estaria en las po-
testades “'virtuales” o “inherentes” de regulacién, de disposicién y de con-

tralorsobre el ente privado de servicio ptiblico, también “virtual”, por
parte del Estado que, de este modo, podria regularlo y dirigirlo, para
hacerlo cumplir en su actividad empresarial con los cuatro fundamentales
principios de toda actividad administrativa de servicio: continuidad en la
prestacion, eficiencia y regularidad, trato ignal a todos los usuarios, y adap-
tabilidad a los cambios del medio real y legal en que actha la entidad

prestadora, todo en beneficio del publico y sin texto legal expreso de

26 Andre Demichel, Les Controls de L'Etat sur les Organismes Prives, Libr. Grale

de Droit et Jur, Paris, 1960, Tomo II, pigs. 620, 630, 632, 678, 679, 681.
686 y 687.
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base.2” Sin embargo, nada de lo dicho es claro ni en la jurisprudencia del
Oon;ejo de Estado, ni menos en la doctrina francesa:

to a la jurisprudencia existente todo lo que se puede afirmar
es lo ?: icho al hﬂ]o dg los fallos comentados, sin poder ir ficilmente
mds alli. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido repetida-
mente caricteru;:glico a los actos y a la actividad de los f;laartlcul_ares en las
condiciones ya relatadas, pero ha omitido aclarar —o no tenido oportu-
nidad para hacerlo— miltiples detalles del régimen piblico consecuente con
esa calificacién, que deberian reconocerse o admitirse como consecuencia
logica y obligada de la misma. Se puede decir que un servicio pablico
“virtual” puede estar a cargo de un organismo privado corporativo, de afi-
liacién obligatoria (con pago también obligatorio de las respectivas cuotas
de ingreso y permanencia) y con el beneficio posible de la expropiacién
piblica en su favor, aunque tramitada y dictada. por el Estado u otr.o' ente
territorial competente (caso Etablissemente Vezia); cln_m puede aplicrsele
(al ente privacro titular de una funcién o servicio piblicos) leyes de perso-
nal de la Administracién Pablica en cuanto protejan la solidez financiera
de la entidad responsable (caso Caisse Primaire Aide et Proteccion); que
el servicio en manos privadas ha de adaptarse a todos los cambios que
exija el interés piblico, representado por la Administracion Publu':a y sus
actos normativos o de disposicién (caso Compagnie Maritime de L'Afrique
Oriental); y que sus actos unilaterales para la prestacién y organizacion
del servicio publico “virtual” son administrativos y justiciables en la via
contecioso-administrativa (casos Mosnc:;geun, Magnier, Bouguen, etc.), aun-
que nada se haya decidido todavia sobre los restantes aspectos del régimen
piiblico consiguiente de dichos actos. Y tampoco se ha decidido si, dado
el caricter piblico del servicio, el mismo estd sujeto a los cuatro principios
esenciales antes indicados, en funcién de los %ue se justificaria la existencia
de las potestades implicitas de regulacién, disposicién y contralor de la
Administracién Péblica sobre la entidad privada y su conducta. Pareciera
que, en el derecho francés, tales potestades le son negadas a la Adminis-
tracién Péblica por otros importantes fallos convergentes, aunque de ma-
teria aparentemente extrafia a la problemitica que ahora se examina.

El conflicto suele darse con el principio de legalidad, que ha termi-
nado por prevalecer, pero con posiciéon cada dia méis débil y comprometida.
La potestad reglamentaria autonoma, sin base legal expresa o implicita,
s6lo se admite en el derecho francés los servicios de policia generdl de
orden y seguridad, y, ademis, en el imbito interno de un ente pablico,
para su organizacién y la de sus servicios; la regulacién por el Estado o la
Administracién Péblica de un ente privado titular de un servicio pablico
“virtual” sélo podria darse, entonces, con base en texto de ley, si toca un
campo extrafio al de los dos exentos ya indicados (derecho de la policia

i i : : der

27 Demichel, op. cit. Tomo II, pigs. 701 a2 704; J. M. Auby y R. Ducos Ader,

Grands Services Publics et Entreprises Publiques, Presses Umvemmreslo |

France, 1969, Tomo I, pig. 33 a 44; Rivero, op. cit, pgs. 418 a 420. Louis
Rolland, Precis de Droit Administratif, Dalloz, 1953, pdgs. 18 y 19.
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cebible en el dmbito de la relacion jerirquica comﬁnh?&tf“?tg,’éfm“ kot
mismo ente) y no entre entes, sobre todo si uno es rivad:; co dde Ho
a un grado minimo de autonomia, constitucional y/o legalmmty en gau&'c:

28 Ver arret Jamart, C. E., 7 de febrero de 1936, en relacién con el poder regla-
mentario interno del Ministro para organizar su Despacho sin necesidad de
base legal expresa (Long, Weill et Braibant, op. cit, pdgs. 235 a 237): v
Babin, 4 de mayo de 1906, asi como Labonne, 8 de agosto de 1919, ambos
arrets del CE, en lo que toca a la potestad reglamentaria auténoma en ma.
teria de policia (Long..., op. cit, pdgs. 158 a 161). Para una exposicién lo.
grada de las potestades reglamentarias sin texto legal de base en derecho fran-
cés —dentro de las cuales el autor incluye la de los colegios administrativos
para darse su organizacién y régimen de funcionamiento propios— véase Jean
Claude Douence, Recherches sur le Pouvoir Reglamentaire de L’Administration,
L. G. D. ]J. 1968, pigs. 378 a 386. La constitucion de 1958 ha introducido
—como bien se¢ sabe— un sistema totalmente distinto al de las anteriores cons-
tituciones francesas en punto a las relaciones entre ley y reglamento, mediante
un distribucién de las competencias normativas entre ambos actos por razén
de la materia. Es decir: la Constitucién de 1958 ha creado —lo que antes no
existia— una reserva de reglamento o del reglamento que no puede invadir el
Parlamento y dentro de la cual las normas reglamentarias no estin sujetas a la
ley, sino sélo a los principios generales del derecho o a las directrices sen-
tadas J)or el Parlamento; ver al respecto Andre de Laubadere, Traite Elemen-
taire de Droit Administratif, L. G. D. J, Paris, 3ra. edicién, 1963, Tomo I,

&£. 77. La innovacién constitucional ha convertido la potestad reglamentaria en la
uente normativa general y normal, pues estd sujeto a reglamento —sin que pueda
intervenir la ley— todo aquello que no esté asignado a ésta, en forma taxa-
tiva y limitativa. En la materia legislativa, por otra parte, hay una que le
pertenece plenamente y sin limites al Parlamento (libertades pablicas) y otra
en la que sélo puede dictar principios generales, porque en lo restante es el
reglamento el beneficiario de una reserva excluyente de la ley (propiedad, de-
rechos reales y obligaciones). La consecuencia ha sido, sin embargo, mantener reser-
vado al reglamento lo que concierne a la industria y al comercio, lo mismo
que a la propiedad y a los demds derechos reales, pero dentro de principios y
directrices dictados por el legislador (Art. 34 de la Constitucibn). Véase
George Vedel, Droit Administratif, Themis, Presses Universitaires de France,
1975, pégs. 42 y 43; y Francine Dreyfus, La Liberte du Commerce et de
L'Industrie, Berger Levrault, Administration Nouvelle, 1973, pags. 135 a 138,
donde se da cuenta de que la libertad de empresa ha quedado ubicada en el
campo material del reglamento auténomo (art. 34), pero siempre sometida a
principios o bases dados por ley.

Aparentemente en contra de Laubadere, op. cit., Tomo III, pags. 475 a 477,
donde el autor sostiene la tesis de que, por ser libertades piblicas, la industria
y el comercio estin reservados a la ley, con exclusién del reglamento; pero
el mismo autor da cuenta de las excepciones introducidas (materia de policia

neral, delegaciones legislativas, precios oficiales y, sobre todo, régimen legal
e autorizaciones —autorisation o agrement— que habilita a la Administracion
Piablica para dictar reglamentos de amplio alcance, sobre todo en la altima
hipétesis), que son tan extensas y generales como para hacer dudar de la
tesis sostenida. La realidad normativa deja ver claramente que, en Francia, es
el reglamento la principal fuente de regulacién y limitacién de la propiedad v
de la libertad econémica, dentro de un marco de principios construido por el
legislador.
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zado, lo que —como se vio— hace de su libertad la regla y de su inhibicién
u obediencia debidas (frente a otros entes) la excepcién. Sélo podria

en estades estatales de tutela administrativa, como las usuales
entre ¢l Estado y otros entes ptblicos menores, y aun entonces habria que
tomar en cuenta la naturaleza sustancialmente originaria y auténoma, frente
al Estado, de la existencia y libertad del individuo o de las personas colec-
tivas privadas (sociedades, asociaciones, cooperativas, sindicatos, etc.) que
éste Gltimo crea a su orden y servicio, que exigen siempre un campo de
accién y de respeto mayor que el reconocido a favor de cualquier otro ente
u organismo piblico y, concretamente, ley de base de la respectiva potestad,
que claramente autorice el contralor en cuestion.*®

La potestad normativa para crear contralores administrativos de tipo
preventivo (como las autorizaciones, que son los mis efnclaces para la
regulacién del servicio f[.n'x]::lif:t:o en tanto que actividad también privada)
estd reservada a la ley formal, por todo lo dicho, con exclusién de regla-
mentos y de actos individuales auténomos, inaceptables como instrumentos
de regulacion en materia de libertades piblicas y, concretamente, de acti-
vidades econ6micas del particular.s°

En sintesis: en la jurisprudencia y doctrinas francesas pareciera insi-
nuarse que, pese a la creacién jurisprudencial y doctrinaria de la funcién y
del servicio piblico “virtuales”, identificados y detectados por los indices
antes elencados estades plblicas expresas como sintomas del caricter
piblico de la actividad privada en su conjunto, financiacién y/o contra-
lores estatales intensos o, simplemente, evidencia directa del interés pébli-
co) no hay, fuera del reconocimiento ocasional de situaciones especiales

29 Ver Demichel, op. cit., Tomo II, pigs. 415 y 416.

30 Ver arret Daudignac, C. E. 22 de junio de 1951, caso del fotégrafo ambulante,
cuya profesién se sujeté reglamentariamente y sin base legal a autorizacién pre-
ventiva con numerosas cargas y sanciones, lo que, segn el fallo anulatorio, es
ilegitimo, en virtud de Ia libertad de comercio que otorga el derecho irrestricto
a cualquier ocupacién mientras no haya ley que disponga lo contrario; el fallo
ha sido reafirmado por el arret C. E. Societe Generale des Travaux Cinemato-
graphiques, 29 de julio de 1953 (Long, Weil et Braibant, op. cit., pigs. 361 a
363). La doctrina estd conforme: ver Jean Rivero, Les Libertes Publigues,
Tomo I, Presses Universitaires de France, 1973, pdgs. 189 a 192; George
Burdeau, Les Libertes Publiques, L. G. D. J., Paris, 1972, pégs. 428 y 429;
Francine Dreyfus, op. cit, p. 66; Bernard Chenot, L. Organisation Economique
de I'Etat, Dalloz, 1965, pigs. 71 y 72 y Pierrette Rongere, Le Procede de
L'Acte Type, L. S. D. J., 1968, pig. 203. Esta Gltima autora indica claramen-
te, sin embargo, que siempre que haya un beneficio a obtener de la Admi-
nistracién Piblica para la explotacién de una actividad industrial o mercantil,
que no sea de derecho comin, la Administracién Piblica podri sujetar su
concesién a las regulaciones y condiciones actuales y futuras que crea perti-
nentes (siempre con respecto del principio de igualdad), y que bastard al
efecto el silencio e, incluso, la ambiguedad de la ley para habilitar a la
Administracién Piblica tal potestad reglamentaria inherente a toda ayuda o
subvencién administrativa. Este planteo revela la ambivalencia de la doctrina del
servicio piblico "virtual” y de las “actividades privadas de interés pablico” en
Francia, de lo que diremos mds extensamente casi de inmediato,

148

de derecho piiblico (como las que corresponden a los fallos mencionados)
un régimen juridico de la misma naturaleza piblica, uniforme, completo y’-

definido, que permita saber exactamente los posibles alcances de esta calj.
ficacién juridica y si, efectivamente, el Estado goza, con ella o por ella, de
las potestades necesarias para garantizar que el particular dé efectiva vigencia
en su empresa a aquellos principios esenciales y minimos del servicio pablico,
con todo el tratamiento juridico exorbitante o distinto y propio de esas
potestades en la hipdtesis del servicio piblico clisico u orgénico.

iy L Sot-riiciior del estticio. idblion. faical

La doctrina y la jurisprudencia del servicio péblico “virtual” ofre-
cen, pese a lo dicho, un principio larvado de solucién autoritaria al problema
que explica el reconocimiento de la figura, que no es otro que la necesidad
de dirigir administrativamente sectores socialmente sensibles de la iniciati-
va privada, sin intervencién de la ley. Hay cierto consenso entre los autores
que intentan una explicacibn —y no un rechazo— de la jurisprudencia
citada en reputar como indice distintivo mds importante del servicio pi-
blico “virtual” la presencia de un interés piblico connatural a una acti-
vidad privada, del que también es portadora la Administracién Pablica
a tal grado notorio y relevante que hace intuible sin més y genera por si,
sin recurrir a la ley, las consiguientes potestades de aquella necesarias para
garantizar el logro del fin pablico conexo, a discrecién de ella. En este
orden de ideas puede reputarse piblica, para iniciar su regulacion como
tal, con todas las intervenciones y contralores que ello importa, cualquier
actividad privada de Ia que el Juez o la Administracién opine que debe
serlo, aunque no haya e? menor rastro legislativo que asi lo aconseje o
permita.?* El enfoque ofrece alimento a tesis eventualmente incompatibles
con los principios fundamentales de un Estado de Derecho, a veces de

31 Demichel, oj. cit. Tomo II, pig. 676: “no solamente puede el legislador establecer
un control sobre las actividades que considera como de servicio piiblico, sino que la
jurisprudencia estima que, aunque no haya texto de base, si no hay duda sobre
la naturaleza (piblica) de una actividad, la autoridad administrativa tiene la
posibilidad, fuera de toda habilitacion legislativa, de establecer un control sobre
los servicios piiblicos “virtuales” v un control de pleno derecho sobre los con-
tratos administrativos”. La afirmacién del autor descubre que asi como la presen-
cia del control estatal sobre la actividad privada, a texto expreso, sirve de indicio
de la existencia de un servicio piblico “virtual” para aplicarle el régimen de tal;
ocurre, a la inversa, que para aplicar tal régimen y aun en la ausencia de un
indicio que lo permita —como el control positivamente autorizado antes referido—
la alegada e invocada presencia de un interés publico patente en la actividad
privada cumple igual funcién y sirve, precisamente, para justificar la aplicacién de
contralores y la existencia de potestades de vigilancia, disciplina, regulacién y
direccién, no previstas por ley ni por acto administrativo fundado en ella.
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origen extraiio a Francia. Segn italianos y alemanes se crea, por virtud
de Ia presencia del interés publico en la actividad privada, o de alguno de
los otros indices de su naturaleza publica y a exclusivo juicio de la Admi-
nistracién, lo que suele llamarse una relacion de supremacia especial con
el individuo o empresario, que da origen de inmediato a un ordenamiento
también especial y distinto del estatal, dentro del cual hay un sujeto pd-
blico titular de potestades de regulacién, direccion y contralor de la em-
presa privada o del individuo, que no se rigen por el principio de legalidad
propio del ordenamiento general del Estado y que estin justificadas Gnica
y exclusivamente por las necesidades de actuacion que impone la realiza-

Esto lo reconoce la mds nueva doctrina francesa, para lo cual ver J. M.
Auby v R. Ducos-Ader, op. cit., Tomo I, pdg. 33, donde los autores dicen: “El
régimen de servicio piblico aparece, ante todo, como la causa de calificacion det
servicio piblico como tal, En efecto, el Juez, para determinar si una actividad
constituye un servicio publico, puede encontrar indicios de apoyo en las reglas
aplicables a este servicio, principalmente en los textos escritos de las mismas. ..
En este sentido, por consecuencia, la técnica se invierte: es la consideracién de un
régimen expreso la que sirve para determinar la cualidad o calidad del servicio pi-
blico. La consideracién del régimen no es inicamenie la causa determinante de la ca-
lificacién del servicio romo piblico: puede ser también la causa final. El juez cali-
fica una actividad como servicio pablico bara someterla al régimen de tal. Fs
éste, parece, el mecanismo intelectual empleado a propésito de la jurisprudencia
sobre el servicio paiblico “virtual” ... Asi la actividad de un particular que da
alojamiento a los refugiados soviéticos ha sido declarada servicio piblico para
que le sea aplicado un régimen de derecho ptiblico. .. La generalidad de la aplica-
cién de estos principios (los fundamentales del servicio piblico), ha sido sentada
por la jurisprudencia y principalmente en la hipdiesis de que el servicio piblico
sea prestado por una persona privada: se 've entonces a la autoridad adminis-
trativa utilizar sus poderes para imponer el respeto de los mismos en el campo
propio de la actividad de servicio publico de la empresa privada”. Véase, ademis,
Pierrette Rongere, op. cit. pdgs. 208 y 210.

La explicacibn no puede ser més clara y revela que la idea del servicio
puablico “virtual” depende, en Gltimo término, de la voluntad de la Administracién
v/0 del Juez, con independencia de la ley. No se trata, segin ello, de comple-
mentar 0 ejecutar la voluntad de ésta Gltima, sino de satisfacer necesidades socia-
les a través de la intervencién de la Administracién Piblica, donde aquella no
se lo permite expresamente. La doctrina del servicio publico virtual es la técnica
empleada por la justicia administrativa de Francia para convertir en ptblicas
actividades que, segin la ley, son privadas y nada mds que privadas, cuando este
tratamiento legal se halla desfasado de la realidad socio-econémica, que indica
v exige lo contrario. Desde este dngulo la doctrina es claramente una peligrosa
excepcién tanto al principio de legalidad como al de reserva de ley en mate-
ria de libertades ptiblicas y alimenta una tendencia contradictoria dentro del sis-
tema humanista del Estado de Derecho que, al convertirse en social, ha tenido
que debilitar las garantias del individuo y de sus empresas en beneficio de la
colectividad y de las prerrogativas de la Administracion Piblica moderna, nece-
sarias para producir igualdad de oportunidades y para —con ese fin— desarro-
llar econémicamente la sociedad y distribuir mejor el ingreso. Para una certera
critica reciente véase Pierre Livet, L'Autorisation Administrative Prealable et les
Libertes Publique, L. G. D. ], 1974, pdgs. 170 y 171; uf claro repudio de la
doctrina del servicio piblico “virtual” se da, nada menos, que en Rivero, op. cit.,
pig. ;ﬂ 1, aunque contradictoriamente parece aceptarla en pdg. 415 (sext. edicibn,
1973).
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cién del fin pablico que aquel sujeto persigue.*? La situacién del icu-
lar o empresario privado se hace similar —cuando no equiparable— a la
de un ente piblico instrumental, al servicio del Estado, para el cumpli-
miento de fines que son del Estado.?*

Y precisamente lo que hace reconocible con mayor fuerza el caricter
intrinsecamente plblico de la actividad privada en tal posicibn es la
existencia de obligaciones positivas del particular (de hacer o de dar)
orientadas a fines piblicos y de cumplimiento controlado por la Administra-
cién Pablica, para coordinar o subordinar el particular a los programas de
gobierno, de los cuales —por esa via— aquél resulta colaborador o coges-
tor.3* Todo desemboca en la idea de que el servicio pablico “virtual” sélo
es verdaderamente tal si funciona con miras a cumplir cabalmente aquellas
cuatro fundamentales reglas del servicio ptblico clisico: eficiencia, trato
igualitario del usuario, continuidad en la prestacién y adaptabilidad juridi-
ca a los cambios necesarios en la prestacion.?s

Si en un ordenamiento la Administraciéon Pablica intuye Ja nece-
sidad de observar tales principios en cualquier actividad privada, sea pot
su importancia socio-econémica, sea por los indicios de publicidad que
presenta su fragmentario régimen juridico escrito, entonces se dari verda-
deramente —segtin esta doctrina— una hipétesis de servicio piblico disfra-
zado y como tal deberd tratarse juridicamente. A partir de ese instante,
dada la coincidencia de intereses entre empresa y Estado, la Administracién
Puablica tendra que vincularse a la respectiva prestacion y vincular al empre-
sario a los planes de gestion que encuentre mejores para garantizar la satis-

32 El fenémeno de los ordenamientos parciales, con principios propios, como parte
de otro ordenamiento méds amplio (en el caso, el del Estado) ante el que son
irrelevantes si el Gltimo no les ha dado expreso reconocimiento, fue sistematizado
primeramente por Santi Romano, L'Ordinamiento Giuridico, Edicién Sansoni,
Firenze, 1962, pigs. 197 y 198, asi como pigs. 217 a 223, especialmente de
la 220 en adelante, fenémeno después desarrollado con énfasis sobre la particu-
laridad de los principios generales del orden parcial en relacién con los del
estatal, més que sobre su caricter derivado y no soberano (como lo es en el
aceptable enfoque de Romano), por lo que se defiende la no vigencia en aquél
de una serie de principios fundamentales, como el de legalidad, reserva de ley,
inderogabilidad singular del reglamento, libertades publicas y de empresa, etc.,
lo cual es no sélo inadmisible sino infundado, en cuanto —si el ordenamiento
parcial es derivado del estatal— aquél estd y tiene que estar sujeto y adaptado
a los principios esenciales de este, Véase, para documentar el enfoque errdneo
que se combate, Alessandro Maria Offidani, Studi sull'Ordinamento Giuridico
Speciale, Giapichelli, Torino, 1953, pdgs. 16 a 21 y, sobre todo, 202; y también
Mazzarioli, op. cit. pags. 70 a 77, especialmente 70 a 72. Para la posicién cri-
tica que aceptamos, véase Vittorio Bachelet, Disciplina Militare e Ordinamento
Giurdico Statale, Giuffre, 1962, pags. 33, 38 a 44, especialmente 39 y 40.

33 La nocién de ente instrumental es polémica, pero las tesis sobre su esencia coinciden
todas en reconocerlo como ente al servicio de fines del Estado, no propios,
come se verd.

34 Buttgenbach, op. cit. pigs. 398 y 399; Burdeau, op. cit. pigs. 431 y 4325 ¥
Demichel, op. cit, Tomo II, pig. 681.

35 Demichel, op. cit, Tomo II, pig. 682 a 685.
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faccién del interés piblico envuelto. De este modo, sin esperarlo ni saberlo,
¢l empresatio puede quedar reducido a empleado piblico.*

iv) La indeterminacién de la regulacién administrativa.

Luce ahora la importancia de las distinciones hechas, en cuanto una
de las formas —y la mds importante por su frecuencia— de crear un ser-
vicio pablico virtual es precisamente el autorizarlo, sujetando a la empre-
sa privada en la autorizacién y su texto a potestades administrativas de
regulacién, ordenacién, contralor y direccién, como si efectivamente se
tratara de servicio piblico. Queda bien claro, después de ello, que la au-
torizacién discrecional de tipo programitico que se sirve de la iniciativa
privada y de sus moviles de lucro para lograr a través de ellos un fin
de interés pablico (para lo cual dispone de amplio margen de discrecio-
nalidad en punto a las condiciones, deberes y limitaciones sucesivas que
impondra al empresario o propietario) es un medio para sujetar al ente pri-
vado a2 un orden de sector y, en el mejor de los casos para él, a una
relacién personal y durable con la Administracién Pablica (que nunca ha
sido buena amiga), dentro de la cual el empresario mantendri siempre
una posicion de subordinacién no sélo a controles y sanciones (lo que
es un minimo), sino también a regulaciones generales, érdenes concretas
y a directrices, con potestad de la Administracién interesada hasta para refor-
mar o sustituir su conducta (del empresario) cuando €l no las acepte o
contratie el derecho y el plan del Estado, o el orden interno dictado por el
6rgano de autorizacién o por el centro supremo del orden sectorial.

La nota més grave de la subordinacion del empresario o propietario fren-

. te a la Administracién, dentro de este tipo de situacién juridica, es el hecho
| de que él quedari vinculado, sin poder hacer nada para evitarlo, por las obli-

36 Marcel Waline, citado por Demichel (op. cit, Tomo II, pig. 433), resume
inmejorablemente el cuadro de las libertades piiblicas econémicas ante la doctrina
del servicio pablico “virtual” cuando dice: “Esta jurisprudencia es infinitamente
inquietante para las libertades publicas, porque no importa cuil actividad consi-
derada hasta ahora como ejercicio de la libertad de comercio y de industria podri
ser reputada mafiana como la gestibn de un servicio pablico: hasta ahora se
requeria que el legislador lo dijera y esto daba una relativa seguridad a comer-
ciantes e industriales. En adelante, bastari con que la Administracién estime
que el interés pablico exige que tal actividad profesional sea tratada como ser-
vicio piiblico y que el Consejo de Estado piense lo mismo en la via contenciosa,
para que la libertad de comercio desaparezca en un determinado orden de acti-
vidades. AGn més: como la decision del Consejo serd “declarativa”, el recla-
mante vendri a saber que, desde largos afios, él gestionaba un servicio publico
sin saberlo y estaba sujeto a obligaciones que él ignoraba”.

Rivero, op. cit., pig. 411, dice despectivamente: “es esta ampliacién (del
campo del servicio publico clasico) lo que suele llamarse “servicio plblico vir-
tual”, Se entiende por tal toda actividad vinculada al interés general, que
es susceptible de verse sujeta, caso de falla de la iniciativa privada, a ciertos ele-
mentos del régimen del servicio ptblico. Es claramente evidente que una tal
nocién, puramente subjetiva, es demasiado vaga y muy arbitraria para ameritai
el reconocimiento de algin wvalor juridico.
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gaciones de toda indole (de hacer o de dar, tanto como de no hacer o de
soportar) que aquella le imponga por norma o acto relativo 2 su giro em-

resarial, a modo de precio por su acceso a un sector de actividad social o po-
Eticammte sensibilizado como de interés publico.3® /{

37 Giannini, opc. cit., Tomo II, pigs. 165 y 166: "Hay actividades empresariales
que presentan aspectos de interés pablico, como el crédito, los transportes, los
estacionamientos, la produccién de gas, las cuales se reputa que no deben aban-
donarse 2 la iniciativa privada .., “en los casos de mayor importancia las explo-
tan los empresarios privados, pero sometidos a intensos contralores, en cuanto
son obligatoriamente agrupados en “ordenamientos sectoriales” ... “juridicamente,
los ordenamientos sectoriales estin formados por empresarios dedicados a una
misma actividad, quienes para desarrollarla requieren de un acto administrative
inicial, que las normas configuran o0 como autorizacién o como concesién. Me-
diante dicha providencia son introducidos en un ordenamiento, cuya organiza-
cién estd constituida por organos del Estado (o por un ente especialmente
sometido a €él). Dichos 6rganos tienen poderes normativos internos... poderes
de direccién y de dar ordenes ... poderes de contralor, preventivos y represivos.
En el ejercicio de sus poderes normativos y de direccién, los érganos directores
del ordenamiento actian de acuerdo con programas o politicas generales, o auté-
nomos, o coordinados a otros planes generales, o incorporados a éstos Gltimos. ..
(Diritto Amministrativo, Tomo I, pig. 165) ... “Los érganos directores del
ordenamiento tienen poderes de contralor muy amplios y pueden adoptar medi-

preventivas y represivas por la violacién de las normas del Estado o de las
normas internas, o de las directrices y de las 6rdenes que han dictado. Las me-
didas preventivas consisten en 6rdenes al empresario de hacer o dejar de hacer
algo (usar, sustituir, desechar mdquinas, seguir o descontinuar procedimientos
de administracién financiera, instituir o suprimir pricticas administrativas, y asi
sucesivamente). Las medidas represivas son verdaderas sanciones ... Puede haber
(sanciones) extremas, que conllevan la cesacién de la participacién de la em-
presa en el ordenamiento especial: tal la revocatoria de los actos de admisidn
al mismo y, consecuentemente, la expulsién de dicho ordenamiento, la puesta
en liguidacién de la empresa, su refundicién con otras, su transformacién obli-
gatoria, etc.” (pig. 166).

Lo cual es confirmado por otro estudioso de este tipo de autorizaciones
¥ de los servicios piiblicos “virtudes” o “impropios”, el autor Gustavo Vignochi,
quien describe un ordenamiento sectorial como sigue: (Aspetti Pubblici del Ser-
vizio del Credito, Studi in Memoria di Guido Zanobini, Tomo II, Giuffre, Mila-
no, 1965, pigs. 605 a 607):

_ "Es sobre todo en relacién con los servicios piiblicos prestados por entes
0 instituciones privados o, como se prefiera, en relacién con servicios de interés
ptblico, que se realiza el fenémeno del condicionamiento, en la base, de la titu-
laridad y del desarrollo de un servicio pablico, a una intervencién inicial del
Estado, a través de un trimite de autorizacién, que aunque no sea totalmente
equiparable, después de lo dicho, a los actos de “concesién”, de naturaleza rigu-
rosamente constitutiva, ofrece el titulo legitimo suficiente para la admisién del
ente en un ordenamiento sectorial (en nuestro caso el bancario). Se trata de
autorizacién que se distingue de la comiln, que se dirige meramente a remover
un limite para el ejercicio de poderes y de facultades, porque, a la inversa, ésta
se configura como una habilitacién para desarrollar funciones en las que la
Administracién Publica estd directamente interesada... “desde que el interés
que el Estado deposita en el funcionamiento de tal orden sectorial, la predeter-
minaci6n programada de fines, la reglamentacién taxativa de actividades y de
procedimientos y las intervenciones positivas de la autoridad péblica ... llegan a
adquiric un relieve particularmente intenso, entonces puede afirmarse que el
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normativa y directriz superviniente y conectada gor el ordenamiento al
sector, sea cual sea la forma del mismo, para adaptar y conformar, se-
gin el interés piblico, la conducta sucesiva del interesado a todo lo lar-
go de su desarrollo. Lo dicho implica claramente gue la ley que cred
la Potestad de _J;cg_ula_'r de dar 6rdenes puede, a I_o sumo, prever y li-
mitar el posible contenido de Tos reglamentos que se_dictarin para el sec:
tor, nunca el de las directrices ni el de las 6rdenes que tendrd que im-
partise, ya o para aplicatlos, Sino para._innovar, conformando 11 con-
ducta del empresario o Propietario en cada momento de su curso, segin

el interés pablico que justifica Ia existencia del sector;

En sintesis: las “"autorizaciones programiticas”, dadas con arreglo a ley,
‘reglamento o jurisprudencia, suponen una potestad inherente o concomitante
e indeterminada por contenido, de regular, dirigir y ordenar la actividad
privada en cuestion, que sélo es posible en los ordenamientos que admitan
delegaciones ilimitadas o indeterminadas de potestad normativa, por la
Asamblea o Parlamento, en la Administracion Pablica, todo segin la doc-
trina de los servicios piblicos “virtuales”. La tesis no es compartida por
quienes, como el suscrito, sostienen la necesidad de una norma expresa, o
en el peor de los casos, de una clara e inequivoca implicacién en norma
expresa, para la existencia de una potestad piblica, sobre todo si es de
indole normativa. La doctrina del servicio publico *‘virtual”, ello no obs-
tante, es cada dia mis aceptada en Francia y en Europa, contra la tenden-
cia opuesta en Latinoamérica y Espafia. En Costa Rica la situacién es frag-

ntaria y confusa, como veremos.

Es decir: una vez que el ciudadano o empresario entra en prolongado con-
tacto —fisico o juridico— con la Administracién y se coloca —como dice la
doctrina alemana— en su esfera de poder, sea a titulo voluntario, sea a titu-
lo forzoso (conscripcion militar, seguros sociales obligatorios, etc.) pierde au-
tomiticamente la garantia de sus libertades piblicas y las otras que le dan
los principios fundamentales del Estado de Derecho, que hacia lo interno del
servicio ptiblico no rigen: principio de legalidad, de reserva de ley, impug-
nabilidad contencioso-administrativa del acto puéblico, etc.

La correccidn que la doctrina ortodoxa del Estado de Derecho puede intro-
ducir a la institucién y a su teoria —parcialmente correcta— es la de que,
siempre con pleno respeto para dichos principios y garantias, que son funda-
mentos estimativos y positivos imprescindibles del ordenamiento de un Estado,
el ingreso del administrado a una relacién juridica con la Administracion Pa-
blica, prolongada o localizada para su ejecucién en recintos publicos del servicio
correspondiente, produce automdticamente una posicién de supremacia espe-
cial de la Administracién envuelta, que origina a su favor potestades de vigi-
lancia, de ordenacién, direccién y disciplinarias, sobre aquel administrado, sin
otra base que la ley orgdnica del respectivo servicio y las complementarias
de la institucién. Si ni siquiera éstas existen o si éstas son mas bien excluyen-
tes o incompatibles, tampoco existirin dichas potestades inherentes e implicitas.
Es preferible, a la version alemana, la italiana, m4s adaptada a los tiempos ¥
limitada en su alcance, porque siendo tales potestades expresién de un ordena-
miento parcial, han de ser normas de éste, en todo caso, las que den cumpli-
miento dentro de aquel 4mbito interno al insoslayable principio de legalidad,
cuya vigencia debe ser tan plena dentro de dicho campo como la que tiene
fuera de €I, en el ordenamiento general del Estado; para una versién moder-
na de la doctrina en Alemania, nuevamente véase Ernst Fosthoff, op. cit.,
pdgs. 184 a 190, especialmente 187 a 190,
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ch) Perfil y equiparacion de propiedad y libertad en
nuestra Constitucion,

Los Arts. 45 y 46 de nuestra Constitucion regulan por aparte 1
posibles intervenciones del Estado sobre Ia propiedad y la libertad de
empresa, aunque &ste dltimo To hace con texto mucho mis conservador que
aquél cuando regula la.propiedad privada. Ello no obstante, es obvia la
pertinencia para ambos derechos subjetivos del estudio que precede en
cuanto a las autorizaciones y a los servicios publicos “'virtuales”, cuya
justificacion y funcién pueden sustentar incursiones del legislador y de
la Administracién Publica tanto sobre uno como sobre otro derecho, los
cuales, ademis, no pueden estar netamente separados en la vida econémica

real.
" ia tiema y 1 propiedad en general pueden ser y son instrumentos |
de trabajo de la empresa y, en consecuencia, sus componentes, salvo el
caso de tierra vacante. Toda forma de propiedad en explotacién en nece-
sariamente una empresa y expresion y vehiculo de la iniciativa privada
y de la libertad de trabajo. De este modo, es posible comunicar la ga-
rantfa constitucional de uno de esos derechos fundamentales al otro,
para vigorizar su proteccién./La misma consiste, en cuanto a la propies
dad, segin el Art. 45, en una reserva de Iey rcforzada, que exige dos ter-
cios de Ja totalidad de Tos votos de la Asamblea TLegislativa para aprobar
limitaciones de interés social sobre ella,~y; en relacion con la Tiberta
de empresa, en la prohibicién constitucional de cualesquiera actos que la
amenacen o restrinjan (se supone que ilegitimamente), aun los funda-
dos en una ley, segin tajantemente lo dispone el Art. 46. Esto quiere
decir que toda propiedad en explotacién o toda empresa que explote una
propiedad gozara simultaneamenfe de ambas garantias, por Io que solo /
podrd limitarse su patrimonio empresarial por Ia ley reforzada que se
dijo y, ademas, no podra invadirse el campo de las potestades del empresario |
mis alli de un nicleo intangible que le garantiza la Constitucién, atn |
por encima de ley que diga lo contrario. Resulta claro, en efecto, quie™
cuando el Art. 46 asi lo dispone estd creando un haz intangible y no
regulable de libertades y de atributos del empresario para manejar su
empresa, que s6lo podrd limitarse o suprimirse violando la Constitucién.
No puede ésta Gltima querer decir otra cosa al prohibir en forma tan ri-
gida toda amenaza o restriccion de la libertad de empresa y de trabajo,
con el insdlito agregado de que asi seri aGn frente a actos fundados en
Ia ley. Quiere decirse, en primer término, frente a actos fundados en la
ley, porque ésta ha dado la respectiva potestad 4 ta Administracion P
blica, pero dictados con abuso ilegal del servidor piblico al ejercerla; se_
rohi en otras palabras, el ejercicio ilegal de potestades legales v,
natural e implicitamente, el actuar sin éstas del todo. Pero no se per-
mite tampoco que el legislador tenga poderes ilimitados frente a las
libertades de empresa y de trabajo, y, consiguientemente, el Art. 46 tiene
por_especifica funcién la_de prohibir, en segundo término, M?Hﬁ le-

es c_l_e un cierto tipo y, concretamenite, aquellas que Eor‘ su alcance y
contenido produzcan efectos juridicos destructores de o incompati

157



i

‘una verdadera y productiva libertad de empresa. Todo lo demis del pé-

rfafo primero del Att. 46 saldria sobrando y estaria de todos modos ex- '

presado o implicito en el ordenamiento, por razones de l6gica juridica o
de principios generales del derecho publico, pues no hay que prohibir
el ejercicio ilegal de potestades pilblicas para que éste sea ilegal, como
tampoco exigir la existencia de una potestad legal para que se tenga por
cumplido y observado el principio de legalidad, que ya exige lo mismo a
nivel precisamente de principio, sin necesidad de norma escrita que lo repita.
El especifico sentido de dicho primer parrafo del Art. 46 es entonces
pmhigir también —y no puede ser otro— que la ley cree potestades de
la Administracién Publica incompatibles con un nicleo irreductible de
derechos, atributos y facultades del ciudadano cuando quiere emprender
o trabajar, sin el cual o con la disminucién del cual esa libertad cesa y
muere. La expresién (se prohibe cualquier acto que amenace o restrinja
la libertad de comercio, industria y agricultura) "axngue juere origina-
do en una ley”, alude propia y especificamente a la ley inconstitucional,
por violatoria de ‘aquel ifreductible nucleo de la libertad economica, al
autorizar potestades administrativas que lo violan. Y este nucleo es el

meottode 1a réspectiva garantia, sin el cual la misma no existiria. Lo
que el parrafo primero del Art. 46 establece, segin lo dicho, es ai%o que

solo la Constitucion podria decir y que, de no haberse dicho, dejaria|

en el aire y con existencia puramente nominal la indicada libertad, cuan-
do se trata de definir su posicién respecto a/o frente a la Asamblea Le-
gislativa.#® Veremos de inmediato que la tesis de la jurisprudencia consti-
tucional nuestra es totalmente opuesta a este enfoque, que, pese a ello,
sostenemos como ¢l Gnico posible, con vista de la letra y del espiritu del
Art. 46, :

40 Garcia de Enterria, Curso..., Tomo I, pdgs. 286, hace consistir en esta du-
reza interior del derecho subjetivo publico lo que es propiamente la esencia
v el objeto de la garantia constitucional correspondiente. En una primeriza
obra, “Los principios de la Nueva Ley de Expropiacién Forzosa”, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1956, pdgs. 22 y 23, el mismo autor pareciera ali-
nearse contra la tesis de un nlcleo esencial de potestades y facultades como
contenido interno del derecho de propiedad, con lo que —por mayoria de ra-
z0n— su posicién llegaria a ser la misma en relacién con el de libertad eco-
némica. En fecha mucho més reciente, Ramén Martin Mateo, La Determina-
cion del Contenido de la Propiedad Inmobiliaria, en Perspectivas del Dere-
cho Pablico en la Segunda Mitad del Siglo XX (20), Tomo V, pégs. 188 a
190, sostiene parecida tesis. Mateo dice: “Surge asi el que denominamos con-
cepto estatutario de la propiedad, en cuanto que los derechos y obligaciones
de los propietarios estin determinados, circunscritos y definidos a partir de
una serie concatenada de decisiones politicas” (Op. cit, pigs. 180 y 190).
Garcia de Enterria cita por su parte, al sociblogo Theodore Geiger, quien dice:
“El derecho de propiedad no es dado como un “a priori”...” La ordena-
cién juridica positiva no preserva una relacion de propiedad ya existente, sino
que la crea y le infunde una forma diferente, condicionada por lugar y tiem-
po”. (Op. at, pag. 23).
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En efecto: aunque es improcedente invocar como fuente fnica o
principal de interpretacién de un texto legal la voluntad real de sus
autores, es legitimo hacerlo —en falta de otras fuentes materiales,
como ocurre en este caso con los Arts. 45 y 46, todavia ayunos de doc-
trina nacional esclarecedora— cuando se la reputa como un mero ele-
mento de juicio, no decisivo pero si conducente, a la par de otros (como
el texto mismo de la norma), para descubrir el sentido de esta altima.*9bis
Y si miramos a ese trasfondo historico destaca claramente la actitud con-
servadora y nada desconfiada de los constituyentes frente a la libertad de
empresz. Lo que les preocupdé no fue ésta, sino todo lo contrario, los
monopolios, coherentes en ello con la linea manchesteriana de pensamiento
que predominé en las votaciones y en el texto final, no sélo de este articu-
lo, sino de toda la Carta. Resulta intil hacer citas extensas de las actas
respectivas (numeros 101 y 105, visibles a folios 438 y siguientes, Tomo
II, de la compilacién hecha por Mario Alberto Jiménez, Actas de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Imprenta Nacional, San José,
Costa Rica, 1955), porque nada se hablé de los limites de la libertad d
empresa y todo el debate se centré en el tema de los monopolios, mis bien
para arbitrar medidas que los impidieran en beneficio de aquella, sin que
hubiera una sola voz que se levantara para exigir regulaciones contra el
minifundio o la miniempresa ni, menos todavia, a favor de una progra-
macién, regulaciéon o contralor piblicos de la jiniciativa privada, par
coordinarla con o subordinarla al interés pﬁblico./én tanto que el Art 45
contempla la posibilidad de limitaciones a la propiedad por razones g_ie‘_]

No creemos discrepar de tal enfoque cuando decimos que ambos derechos
—el de libertad y el de propiedad— tienen un nicleo irreductible de posibi-
lidades de accion, cuyo retaceo por ley resulta, por ello mismo, inconstitucio-
nal. En efecto: irreductibilidad no significa inmutabilidad, con lo que se acepta
€l cambio en el contenido del derecho, bajo la presién de las nuevas necesi-
dades sociales, y aun la disminucién de ese contenido en contra del propieta-
rio o empresario. Ocurre, sin embargo, que por ser ambos derechos de rango
constitucional —como necesariamente lo son por afectar criticamente el poder
economico-social, para lo cual ver igualmente Garcia de Enterria, op. cit.,, pigs.
22 y 23 ab initio— y ello, sobre todo, en sistemas como el nuestro, a Constitu-
cién rigida, su contenido también es constitucional e intangible para el legis-
lador ordinario, mientras no se haya operado un cambio en la Constitucion
material, formada por creencias y valoraciones ambientales, que justifique una
reforma de la Constitucién formal, o un cambio jurisprudencial que opere igual
trans_forn:gaaén como reflejo del primero. Es evidente, en virtud del principio
d_e 1dengzds.d, que las normas de rango constitucional —como toda norma—
tienen siempre un contenido dado y determinado o determinable, en el espacio
Y en el tiempo; y lo es también que no pueden tener simultineamente uno
¥ otro distinto, esto Gltimo por el principio de contradiccion. Ese contenido
constitucional es siempre superior a la ley comiin, mientras no deje de existir,
sustituido por otro. El cambio puede ser directamente jurisprudencial y no
constitutivo pero sélo estard justificado, en tal hipdtesis, si corresponde a un

10 socio-econémico y estimativo, que justifique la nueva jurisprudencia;
€aso opuesto, ésta seria una forma de arbitrariedad judicial v una abierta viola-
cién de la Constitucién nacional. .

40 bis Enrique Haba, Esquemas Metodolégicos en la Interpretacién del Derecho
Escrito, Universidad Central Venezolana, Caracas, 1972, pdgs. 38 y 39.
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interés social, nada parecido se dice —sino mis bien todo lo contrario,
5o ya vimos— respecto de la libertad de empresa.

La explicacion puede ser histérica: en tanto no habia industria en
1949, o era primitiva e incipiente, existian ya desde entonces cultivos agri-
colas, ricos y casi centenarios, principalmente los del banano (en mano
de un monopolio extranjero desde 75 afios atris) y del café (controlado
también por el propietario costarricense de gran envergadura desde hacia
ya mis cfe un siglo), con todas las inconveniencias del latifundio y del
monocultivo para la economia nacional.

Lo de las limitaciones sociales a la propiedad privada, por otra
parte, habfa sido agregado al Art. 29 de la Constitucién de 1871 desde
el 7 de julio de 1943, por la Administracién de Rafael Angel Calderén
Guardia, que fue extraordinariamente sensible a los problemas sociales y
econémicos del pais, y tal y como estaba la norma desde antes de la nueva
Constituyente asi fue aprobada, sin que en 1949 nadie ensayara una toma
de posicién ideolégica al respecto, en el debate de dicho Art. 45. El cons
tituyente conservador de 1949 acept6 sin reservas la herencia intervencio-
nista que le dejara Calderén Guardia en materia de propiedad privada,
mds por necesidad histérica que por conviccién ideolégica, y, contradicto-
riamente con aquella pero coherentemente con su filosofia, consagré una
garantia extrema de la libertad de empresa. De este modo, la empresa /
viene protegida en Costa Rica, en la medida en que es propietaria de
su caFLtaI (fijo y/o circulante, mobiliario y/o inmobiliario) por la_doble
garantia de que no podri aprobarse ley que limite esa propiedad sino
para_fines sociales y por la mayoria calificada que exige el Art. 45, y
esto —en segundo término— nunca mas alli de un nucleo de poderes,
no constitucionalmente definido, pero definible caso por caso, a modo de
concepto juridico indeterminado,** respecto del cual nada puede disponer
el legislador —y menos la Administracion— que disminuya o suprima
todos o algunos de esos derechos irreductibles, por expresa prohibicién del
Art. 46. Asi éste, fiel reflejo de la preocupacién liberal y abstencionista
del Constituyente, después de consagrar aquella casi irrestricta y radical

libertad de empresa en su parrafo primero, se limité a afirmar en los J

siguientes:
“Es de interés piblico la accién del Estado encaminada a impedir
toda practica o tendencia monopolizadora”.

41 Eduardo Garcia de Enterria, La Lucha contra Las Inmunidades del Poder, Cua-
dernos Civitas, 1974, pigs. 32 a 42, especialmente 35 a 37, y Fernando Sdenz
Moreno, Conceptos Juridicos, Interpretacién y Discrecionalidad Administrativa,
Editorial Civitas, 1976, pigs. 335 a 357, especialmente pdg. 347 a 357; véase
en contra de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados como ex-
cluyentes de la discrecionalidad, Manuel Martin Gonzélez, “El Grado de Deter-
minacién Legal de los Conceptos Juridicos”, Revista Administracién Publica
N° 54, Instituto de Estudios Politicos, 1967, pigs. 197 y siguientes, donde
el autor demuestra la posibilidad de que tales conceptos sean fuente de dis-
crecionalidad cuando son alusivos a un valor, y no a una regla l6gica, empi-
rica o cientifica; y en sentido similar, Forsthoff, op. cit., pdgs. 130 a 138, espe-
cialmente 132 a 136.
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“Las empresas constituidas en monopolios de hecho deben ser some-
tidas a una legislacion especial”.

' Es evidente la cristalizacion de una concepcién liberal y absten-
cionista, clésica y hoy caduca, de la relacién entre Estado y sociedad, entre
Estado y economia, segln la cual las intervenciones estatales parecieran
permitidas sélo en alguno de estos casos:

‘a) | eliminacién de monopolios de hecho privados; B)\, suplencia
de la iniciativa privada, mediante la explotacién de actividades no toca-
das por ésta; @correccién de disfunciones de la empresa privada, en
cuanto a cantidad, calidad y abastecimiento del mercado, y en cuant:) al
ritmo de desarrollo de un sector.

Pareciera prohibida, en un régimen asi regulado, la intervencién
conformadora por parte de la Administracién Piblica, para servirse del
particular, sea como colaborador, sea como empresario, en la realizacién
de programas y planes oficiales, para fines que son del Estado y para
toda la comunidad o parte importante de ella, en primer término aunque
sean también del individuo.*? A estas garantias ha de agrega;se aqui
como en todo Estado de Derecho, las procuradas adicionalmente or dos
fundamentales principios del ordenamiento propio de ese Estago, que
son los de libertad (ya no sélo econémica, sino general) y de legalidad.

El principio de libertad esti nitidamente consagrado por el Art.
28 de nuestra Constitucion: ' ¥

"Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion
de sus opiniones, ni por acto alguno que no infrinja la ley. Las
acciones privadas que no dafien la moral o el orden pablicos, o

que no perjudiquen a terceros, estin fuera de la accién de la ley”.

Basta, segin ello, con que no haya prohibicién juridica para que
la conducta privada sea legitima y admisible, sin sancion ni obstaculos
légales Es decir: todo 16 0o prohibido o, méas bien, todo aquetlo t6gi-
camente posible seglin tales prohibiciones, porque no es objeto de ellas
en fanto que juicios normativos, estd juridicamente permitido.#®

—— e

42 Ma:l-lanu Baena del Alcdzar, Régimen Juridico de la Intervencién Admiristrativa
:iul a Economia, Ed. Tecnos, Madrid, 1966, pig. 78; Pasquale Saraceno, El Fin

e Bem,:fn:_lo en las Empresas Publicas de Produccién, obra colectiva “La Em-
presa Pablica”, Pulg]icacioncs del Real Colegio de Espafia en Boloda, 1970,
f:;mgr vo]umen,'pag‘ 360; y también Ugo Papi, La Funcién del Estado en
o udconomias Mixtas, misma obra colectiva, Vol. 1, pig. 27. Véase igualmente
aude-Albert Colliard, Les Libertes Publiques, Dalloz, 1968, Paris, pig. 672.

43 2&3:;([) Ramén Real, El Estado de Derecho, Apartado del Libro en Memoria de
o (I) J: Coull:l.l'?, ahora en compilacién de varios articulos del mismo autor
C]l el titulo: “Estado de Derecho y Humanismo Personalista””, Fundacién
ultural Universitaria, 1974", Montevideo, pigs. 149 y 150, asi como del mismo

autor: “Los Principios Generales de Derech 1 inistrativo”
op. cit, pdg.. 165, cho en el Derecho Administrativo
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El principio de libertad seri, entonces, la regla general de las rela-

ciones entre Administracion vy administrado, en el sentido de que aque-

lla sblo podra actuar contra éte o reservarse potestades exclusivas,

cuando una norma se lo autorice, sin lo cual el Partir:ular podri hacer lo

que quicra_en uso de su hberfaa:“'y"e‘s_’é'sﬁ'_ la formulacion del principto

de legalidad, Correlativo del anterior, correlacién necesaria para evitar
una contradiccion normativa y prictica al mismo tiempo entre autori-
dad y libertad, y entre ambos principios. El de legalidad se halla neta-
mente formulado por el Art. 11 de nuestra Carta:

Att. 11: Los funcionarios publicos son simples depositarios de la
autoridad y no pueden arrogarse facultades que la ley no les con-
cede. Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Consti-

tucién y las leyes...”

Esta norma, al prohibir a la autoridad la arrogacién de poderes quc

la ley no le da, le permite actuar Gnicamente cuando se los dé.

La libertad, en otras palabras, es la regla, y lo que es libre no

requiere autorizacion; la restriccién y la potestad publica son la excep-

<

cion, y requieren una norma de base, lo que automaticamente significa
que su interpretacion deber4 ser literal y restringida, y que, en la duda,

habrd de resolverse a favor de la libertad.#* La norma de base para e!
otorgamiento de una potestad administrativa no_ha de ser cualquiera, sino

formal (de la Asamblea Legislativa), y unicamente podrd ser

una |

o’ﬁ_i%ﬁgr_a— titulo de ejecucion o desarrollo de la ley, nunca en
lugar de ella (hipétesis de los reglamentos ejecutivos y delegados).’
Mucho se discute si la norma que crea la potestad administrativa ha de
ser literal y expresa y la doctrina, antes mis flexible, se inclina clara-
mente por la afirmativa, sosteniendo que sélo 2 base de texto expreso
de ley o, en todo caso, de una implicacion clara e inequivoca de un

44

Cino Vitta, Diritto Administrativo, UTET, Torino, 1954, tomo I, pdgs. 49 v
90: Benoit Jeanneau, Les Principes Generaux de Droit dans la Jurisprudence
Administrative, Recueil Sirey, 1954, Paris, pigs. 41 a 43.

Pierre Livet, op. cit., pigs. 161 y 162; Ernst Forsthoff, op. cit.,, pags. 183 a 185;
Eduardo Garcia de Enterria, Legislacion Delegada, Potestad Reglamentaria y
Control Judicial, Tecnos, 1970, Madrid, pigs. 139, nota 23, 170 ¥ 171, donde
t_el autor admite la delegacién al reglamento en materia reservada a la ley, con
indicacién de deberes, limites materiales, tiempo, etc., pero no la pura y sim-
ple “deslegalizacién”, que, sin ellos, significa una autorizacién en “'blanco”,
juridicamente imEOsibIe por principio general, que exige el ejercicio directo de
las funciones publicas por el 6rgano y el titular respectivos. “Deslegalizacion”
es la degradacién de rango de la ley, por la ley, a reglamento, ley que el
autor supone no contiene otras normas fuera de la que opera el cambio de
rango, pero esta su “vacuidad” dispositiva no es esencial a la figura.
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texto legislativo escrito puede reputarse apoderada la Administracién

para actuar sobre la esfera juridica del particular.*® Es decir: no hay
potestades de imperio fundadas en costumbres ni en principios generales
no escritos, con excepciones muy calificadas, que existen en los hechos

46 Gustavo Vignochi, Saggio di una Teoria delle Limitazioni Amministrative

Ee[ Quadro del Diritto Pubblico, Zanichelli, Editore Bologna, 1953, pigs. 49:
Las libertades de un ciudadano no pueden, en ningan caso, ser disminuidas
sino en los' €asos y modos previstos por las leyes. De lo quc, es deducible no
ser hoy mds suficiente una genérica atribucién de funciones, por el legisla-
dor, a las autoridades del Poder Ejecutivo o de las entidades puiblicas me-
nores en general para que se entienda aceptable la intervencién de las mismas
en el campo de las libertades privadas, sino mds bien que es necesario, con
ese fin, la existencia de un explicito precepto legislativo, de orden no  sola-
mente procedlmentgl', sino también sustantivo, que confine a limites ﬁreci-
sos la esfera de accién de la Administracién”, Esto es claramente reafirmado por:
Agustin Grodillo, op. cit., Tomo II, pigs. 25 y 26, quien dice: “Aceptada
como se hace ahora, la nocién de policia, se tienen en la prictica del dere.
cho administrativo tres principios: a) ... b) ... ¢). “La administracién
P‘defz“ actuar, aunque la ley no la autorizara en forma expresa o razonable
implicita, siejerce ﬁl poder de policia que en general le corresponde por el
orden juridico...” “"Hemos demostrado que la tercera hipdtesis es falsa: que

€l orden juridico no confiere a la Administracién ningin poder de policia
gen rminado que la autorice a actuar en ausencia de —ley;
QMOS—por— o fanto TaTnk eporicamente  que Ja

inistracion sélo puede actuar avanzando sobre la esfera jurfdiea-individual

ey la autoriza, en forma reglada o discrecional, a—hacerlo. El
Hector advertira al punto que esto es precisamente elffbrincipio de lezali €

la admmlstract;n generalizado en todas las obras ernas sobre la materia,

Adm

que fxpzréen Lo o"'técnica juridica del derecho administrativo el criterio de
que la minfstracton no puede actuar sin una fundamentacién legal”.

Garcia de Enterria. Curso..., Tomo I, pigs. 284, 285, 28

¢ urso. .., To 1 . 284, ., 287 y 288 donde el
:;:10; qg;ccwclimmer_lte: La atribucién  de potestades de la YAdn:u'nisr_racién
e Ieg,aln primer término, expresa. La exigencia de una explicitud en la
il 0o es mds que una consecuencia del sentido general del prin-
pued’e qactuzgulfre un otorgamiento positivo sin el cual la Administracién no
e i lege silente, la Administracién carece de poderes, pues no
€ne otros que los que la ley le atribuye’. :

b injl:::r eg\tl::r nzxpéic; esd;;pufs ]ta.‘bpg;c.;,ibilicéad de admitir poderes implicitos
) ) ente atribuidos, dicendo: “Ah bi i

cia debe ser matizada c i ’ b ok
on la doctrina de los pod i implici

o) t _ doct los poderes inherentes o implicitos

gu e, s%%iee’;iep?é?’ %qedcn” mfcnrg.e por interpretacién de las normaf, mds

€xto directo’ ... "son, en definitiva, poderes efectivamente

.'at.ribufdos a Ia Adml i i i
ﬂlstrﬂcléﬂ Or
: 1 i "‘ el El Drdel‘lamlento, aundque no por el i

Bt 4 oxifi S e
oy ti;oi:mgg[:[f;ca, simplificindolo, que las potestades de la Administracién han
B mente expresas, e implicitas sélo si se pueden inferir de normas
g poderes concomitantes de tales otros o de tal posicién, o, incluso,

como filiales o deri i : :
fibiden, ol 28!;:;\:ados de los mismos (poderes incluidos en otros o derivados)"

En igual sentido Antonio Moles Caubet, El Principio de Legalidad y sus

Implicaciones, Curso de Pe i i
e , tfeccionamiento, 1971-197 .
versidad Central de Venezuela, pig. 78 (sin gan"ol ldge zed’ igaécnn)ltad e 1
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(Es, entonces, bien claro que en Costa Rica los principios de libertad
econémica y de propiedad parecen gozar de las garantias propias de un
Estado de Derecho de tipo liberal clisico, y clisicamente concebidas y
lfformuladas: principio de legalidad, reserva de ley, “nicleo eo” cons-
fitucional —determinado o indeterminado—, mayoria legislativa calificada
Ipara su limitacién y, naturalmente, indemnizacién plenaria caso de expro-
piacion (mismo Art. 45).
' Resta por examinar la conclusion anterior a la luz del Art. 50 de la
Constitucién, que puede ser fuente de equivocos en contrario y aparente-

y pricticas administrativos, pero la mayoria de las cuales son polé-

micas. 4" 48

47 Las excepciones al principio, en virtud de las cuales es posible sostener la exis-
tencia de potestades piblicas sin texto legal escrito de base, fundadas en princi-
pios generales de derecho —como el de la potestad genérica de policia sin ;

: titulo legal especifico, aceptada largamente por la doctrina francesa y, como

se vio con la cita de Gordillo, combatida cada dia mds en Latinoamérica— no son ¢
abundantes y no obedecen tampoco a un principio ni a una filosofia comunes, pero 3
es evidente que hay campos del derecho administrativo —fuera del ya mencio-
nado de la policia general de orden y seguridad— en que son aceptadas. Se

pueden enumerar las siguientes: a) Situaciones de insercion en ordenamientos mente base de un sistema de economia imperativa dirigida ¥ planificada.
parciales, con sujecién a la supremacia especial del ente administrativo corres- Veremos cémo —sin invocar este texto— al mismo se han ido adaptando
pondiente, como en la relacién jerdrquica, en la concesion de servicio publico con . : j'uj:isprudencia y legislacion nacionales, que parecieran interpretarlo literal
el concesionaro y el usuario de dicho servicio, etc. Situaciones a las cuales correspon- y técnicamente, en cuanto signifique el fundamento y fulcro de un sistema
de un juego —ya doctrinaria y jurisprudencialmente prefijado— de potestades, & . 5 iedad S :

sin texto legal de base; b) Contratos administrativos, en el sentido técnico res- ;‘ie economia .mlxta (con propiedad y en}P_msa tanto publlca como P'ﬂva_da)r
tringido que a los mismos da el derecho francés, respecto de los cuales doctrina _pero imperativamente regulada y planificada. Reputamos inconstitucional
y jurisprudencia reconocen a la Administracién una seric de poderes de grave tal interpretacién del Art. 50, pero el mero hecho de que la misma exista

alcance frente al co-contratante privado (de modificar y extinguir prematuramente
el contrato, de dirigir la obra, de resolucion ejecutoria de los conflictos surgidos,
de proteccién también ejecutoria de sus bienes fisicos en el contrato, etc.), todo sin
texto legal de base y aun contra los términos opuestos del contrato mismo; c)

en la jurisprudencia y en la ley, revela su importancia y la urgencia del
andlisis y ubicacion de dicha norma constitucional.

Autonomia administrativa o normativa de los entes piablicos menores, a quienes d) E! Art. 50 de la Constitucidn.

se atribuyen potestades para manejar su servicio iguales a las del Presidente y e e e s

Ministro para el suyo, como las de contratar, representar el ente respectivo, dictar DiSPOI‘lC éste:

reglamentos, adoptar programas y presupuestos, dirigir las relaciones de personal, ,

también sin necesidad de texto legal que asi lo diga; d) Titularidad y explota- “El Estado procurari el mayor bienestar a todos los habitantss del =
cibn del dominio pablico y privado de la Administracién, en las que al ente organizando y estimulando la produccién y el mis adecuado reparto
piblico propietario corresponde también una serie de potestades, como las de Witk o " /
deslinde unilateral ejecutorio del irlnmucble pﬁblifo, ge remocié(:\ dcilrecta de E?éenes fiqueza .

o personas que lo ocupen o exploten sin titulo, de concesién de ocupacibn y /Qué alcance tiene tal norma? ;Autoriza la propiedad o el control Q
explotacién del fundo, de hipoteca y gravamen, etc., también sin base legal B & : At i

expresa; ¢) Direccién y administracién de servicios pablicos, para las que sin obs- monal_es de los me,dws de prqducc:bn? !’-Pu?de el Esmc.lo' al'organlur la
ticulos se impone al jerarca la plena vigencia de los principios cardinales de Ptoducclén, intervenir en la vida, organizacién y funcionamiento de las

la institucion ya enunciados —continuidad, eficiencia, adaptabilidad juridica y .empresas y entes privados, en orden a un plan nacional e imperativo de

trato igual de los usuarios— con todas las potestades inherentes como medio desarrollo ?

necesario para alcanzar el respeto a dichos principios, sea: reglamentacién, policia {
interna de orden y seguridad, tarifas, presupuestos, inversiones y afectaciones de
bienes, etc. 1) Antecedentes.

48 No suscribimos el planteo radical de quienes exigen siempre norma escrita y
expresa para reputar suficientemente apoderada a una Administracibn en su
actuar frente al administrado. Es evidente que ello es lo ideal, pero también

Es increible que precepto tan decisivo para definir la posicion del
Estado costarricense ante la economia nacional haya nacido de una discu-

que es utdpico hallarlo siempre y que el Juez, puesto ante la alternativa de sion sobre el futuro “status” de los hijos ilegitimos y de la familia frente
sentar un precedente que puede paralizar a la Administracién, al anular sus al Estado y a la sociedad en general. El constituyente Fernando Vargas
8Ctos por nO estar expresamente autorizados, dado ¢l gran nimero de casos en Fernindez propuso la norma —que resulté aprobada en entera conformidad
que ésta carece de potestades explicitas y se apoya Unicamente en doctrinas o con su % : di 3o 3

principios generales, optard por dar valor el acto impugnado, a condicién de moaon— para zanjar una discusion que se habia planteado sobre la
que haya alguna doctrina adecuada a la naturaleza de las cosas (los hechos del forma mejor de consagrar los deberes de asistencia del Estado para con la
juicio) que justifique con sobra de logica y de atencién al interés piblico lo que madre, el nifio y la familia, sobre la aparente suposicion de que, una
a ley 0o ha previsto ni autorizado. Naturalmente, serd necesario buscar siem- vez dicho que el Estado debe procurar el bienestar de todos los habitantes
pre la potestad estatal en el texto escrito, aun si el mismo sblo remotamente se de la Repiblica, Iuciria ad > ;s 2 d 6
refiere al caso; pero es también necesario y en ocasiones mucho mids Wtil buscar, 1 publica, luciria aun mas justo y necesario, por mayoria de razon,
ademis, lo implicito en la norma a la luz de los principios generales, que no el darle énfasis a su deber de proteccién para con la familia, la cual la
son otra cosa que reglas mdximas de justicia y de sentido comin llevadas a lo misma Constituyente erigié en origen y base de la sociedad (Art. 51).
juridico, y que dan base, en el fondo, a aquellos poderes inherentes que la Sélo hubo un atisbo de la importancia de la norma para definir el tipo de

Administracién debe poder invocar aunque no haya ley que se los otorgue,

si bay doctrina consistente y dominante que la apoye. Estado que se intentaba crear ante la sociedad y la vida econémica, cuando
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el constituyente Juan Trejos Quirds, segin lo dicen el acta respectiva y su
Gnica nota a pie de pédgina, condicioné su voto a favor de la mocién
de Vargas Fernindez —cuyo texto es, como se dijo, el mismo que el
del actual Art. 50— a que en lugar de “organizando”, se dijera “orien-
tando”, lo que fue rechazado, pese a la advertencia del dicho representante
en el sentido de que emplear el vocablo “organizando™” en el contexto de
la norma “significa una interferencia del Estado en las actividades parti-
culares y una desconfianza en la iniciativa privada” (Asamblea Nacional
Constituyente, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 1955, tomo II,
Acta N° 115, pig. 567 y nota al pie, compilacién hecha por Mario Alberto
Jiménez Rojas). Todavia mis: el Art. 50 se adopté después —aunque no
con motivo— de una violenta polémica alrededor del Art. 59 del Ante-
royecto de Constitucion presentado a la Constituyente por la Junta Revo-
ucionaria de Gobierno de ese afio (accedida violentamente al poder, bajo
la presidencia y jefatura de Estado de José Figueres Ferrer), polémica que
termind con el rechazo de la norma proguesta, la cual llegé a calificarse
como contraria a la “idiosincracia” (sic) del pueblo costarricense,*® no obs-
tante ser mucho mas clara y coherente que el actual Art. 50 en punto a la
definicién de posiciones del Estado frente a la economia. Todo contribuye
a revelar la desorientacién y la poca lucidez con que se tramité el Art. 50.
Decia aquel Art. 59 del Anteproyecto referido:

“Art. 59. El Estado orientari la economia nacional en benefi-
cio de la colectividad tratando de asegurarle a cada actividad econd-
mica los medios adecuados para incrementar la riqueza y hacerla acce-
sible al pueblo. Son de utilidad piblica la produccién y distribucién
de los articulos de primera necesidad”.

Sea: el Estado desarrollari la economia sin absorberla, orientindola
mediante dotaciones y ayudas, hacia su mayor productividad, para distribuir
la riqueza en beneficio del pueblo. Lo mismo que dice el Art. 50, pero
sin los gazapos técnico-juridicos de éste. Cuando se opt6 por desechar aquél,
se retrocedid, no se avanz6, contra lo que alguien ha dicho.

2) Bl alcance técnico de la potestad de organizacién

Pese a ello o por ello, de tales actas no sale claramente, en absoluto,
el sentido de la norma. Todo lo que puede decirse es que al Constituyente
no le preocupé ese sentido ni adoptd posicién expresa al respecto, que per-
mitiera saber si estaba imprimiendo a nuestro Estado una politica de corte
intervencionista en materia econémica o, simplemente, haciendo un uso
impropio y eventualmente dafiino de términos que tienen significado técnice
definido en el derecho piiblico, como el de “organizar”. Es este el vocablo
cuyo significado en el texto ha de despejarse, pues no ofrecen oscuridad,
en sus relaciones con la inviolabilidad de la propiedad ni con la libertad

49 Oscar Aguilar Bulgarelli, La Constitucién de 1949, Editorial Costa Rica, San
José, 1973, pdgs. 79 a 95, especialmente 75, 80 y 81.
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de empresa, los otros dos ahi empleados, uno, el de estimular [a produccién
y otro, el de repartir la riqueza. El primero sélo puede ser base de poderes
favorables y alude claramente a la actividad de fomento de la iniciativa
privada, de voluntario disfrute, aun si éste importa obligaciones accesorias;
y el segundo puede autorizar potestades “ablatorias” frente al administrado,
que acarren el sacrificio o la limitacién de la propiedad y de la libertad
econ6mica de éste, pero es indudable que podran incidic Gnicamente sobre
la fase de distribucion de la riqueza creada y no sobre la propiedad y org
nizacién de los medios de produccién, clave del sistema econdmico. La
empresa, en efecto, no es otra cosa que la reunién, organizacién y opera-
cién de medios materiales y personales para la produccién de bienes eco-
némicos, es decir: de riqueza. La potestad de distribuirla no parece tocar
la vida interna de la empresa, sino que mis bien la supone, desde luego que
supone ya su producto, la riqueza a repartir. Pero, en cambio, cuando se
habla de ‘“organizar la produccién”, se estard reservando a la empresa
s6lo ese minimo campo interno de accién, o ni siquiera eso? ;Qué es orga-
nizar, juridicamente hablando?

Pareciera haber consenso en la doctrina de derecho piblico
sobre el hecho de que la parte de éste relativa a la organizacién piblica
trata normativamente el fenémeno subjetivo de la Administracién, sea: de
la creacién y del régimen de centros de imputacién de situaciones juri-
dicas subjetivas (principalmente de las parejas potestad-sujecién y potestad-
interés legitimo), y/o de conductas (actos y actividades), asi como de re-
sultados reales, sea ello con o sin personalidad juridica del centro de refe-
rencia en cuestién.*® El concepto parece ser el mismo en el derecho privado.®
Se ha utilizado el término genérico: “figura subjetiva”, para designar este
centro de referencia o de imputacién que engloba, sin identificarse con él,
el fenémeno del sujeto de derecho,’® lo que disocia légica y juridicamente
un concepto del otro y permite hablar, por ejemplo, de érganos sin persona
juridica de asiento y, a la inversa, de personas juridicas carentes de Orga-
nos.”* Lo esencial —y parece también haber acuerdo al respecto— es la

50 José Antonio Garcia Trevijano-Fos, Tratado de Derecho Administrativo, Editorial
‘Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, tomo II, pdg. 137.

51 Francesco Ferrara, Teoria de las Personas Juridicas, Editorial Reus, Madrid,
1929, pdgs. 757 & 762; Joaquin Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles,
Editorial Porria, México, 1959, Tomo I, pdgs. 18 a 23.

$2 Giannini, Diritto Amministrativo, Tomo I, pdg. 115.

53 J. A. Garcia Trevijano, Fos, Principios Juridicos de la Oganizacién Administrativa,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, pégs. 123 y 124. En relacién con
la posibilidad opuesta, de entes sin érganos, véase Giuseppino Treves, LOrga-
nizzazione Amministrativa, UTET, Torinto, 1971, pigs. 59 y 60. Giannini, Massimo
Severo, con su agudeza analitica, pone de manifiesto tanto la g;os:bn!:dad de diso-
ciacién ya apuntada, como la de concurrencia entre ambas figuras, la del ente
y la del 6rgano, v trata licidamente lgs hipétesis del 6rgano —persona juridica
Y, por aparte, la de la persona juridica titular de 6rgano; véase op. cit., Tomo I,
pdgs. 235 a 237 y 253 y 254.
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orientacién de la actividad al servicio de fines ajenos, que exige garantizar
la eficiencia en el empleo de los medios y, consecuentemente, la buena se-
leccién, ordenacién y operacién de éstos y deé quienes han de usarlos.’*
Esta conclusién se funda en la observacién de los fenémenos de organizacién
publica, en los que siempre se dan a cumplir fines de otro (respecto al
agente publico), cuyo logro con un miximo de eficiencia es la regla
fundamental de la organizacion.®® Sea que se llamen fines o intereses,
toda organizacién estd dada en funcién de ellos y conformada por ellos.™
De este modo puede llegar a concebirse la actividad de organizacién como
una forma de actividad politica, entendida ésta Giltima como la de orienta-
cién y/o programacién de la vida de un ente o centro de actividad.’” La

potestad de organizarse es propia de todo sujeto de derecho —ptblico o \&
privado— y va implicita, sin necesidad de expreso reconocimiento consti-

tucional o legal, en la potestad de gobierno del ente piblico, que mira a "
la planificacion y direccion de su actividad diaria.s \

A
Organizarges, entonces, bisica y fundamentalmente, seleccionar y fija:

fines, planes o programas y, en segundo término, crear y regular los medios

subjetivos para garantizar su cumplimiento, lo que comprende, al menos,

el régimen de las oficinas, del personal, del patrimonio, del gasto y el de las

actividades de garantia, bisicamente las de seleccion de personal y de con-

La figura del érgano-persona es peregrina, pero se dan ejemplos en nuestro
medio, como todos los 6rganos del Ministerio de Salud llamados Luchas (contra
el cincer, la tuberculosis, las enfermedades venéreas, etc.), cada uno con legi-
timacién y titularidad de derechos para ciertos efectos, sobre todo procesales.
Pero la otra figura del ente-6rgano es normal y frecuente en Costa Rica siempre
que un ente piblico es titular de un érgano o de potestades y facultades de éste,
por descentralizacién legal, como en el caso del Banco Central, cajero del Esta-
do. Afirmar la anormalidad de esta figura o combatirla como bizantinismo juri-
dico, sélo revela miopia ante la realidad normativa de la Administracion Plblica
actual y su rica gama de figuras de organizacién.

54 Mario Nigro, Studi sulla Funzione Organizzatrice della Pubblica Amministrazione,
Giuffre, Milano, 1966, pig. 114.

55 Giannini, Diritto, op. cit., Tomo I, pigs. 112 y 113; Nigro, op. cit., pig. 116.
56 Nigro, op. cit., pdgs. 115 y 116; y Forsthoff, op. cit., pig. 547.

57 Nigro. op. cit,, pigs. 151 a 155, donde el autor hace ver como hibrida de acto
y de norma la refla. juridica de organizacién, en la cual, sin embargo, hay un
neto predominio del caricter concreto y activo sobre el normativo-configurador,
dada la naturaleza politica v programitica de la potestad de organizacién, que
dicta e impone la norma de organizacion mds como medio inmediato de satis-
faccibn de fines que como medio normativo-preventivo para lograrlos, confor-
mando .conductas.

58 Nigro, op. cit., pdgs. 154 y 155; e igualmente Forsthoff, op. cit., pdg. 551

168

" muy restringido

gralor del e?tc y sobre éI.fLos actos de organizacién pueden tener cualquicg
f s

cubrir esas necesidades) y asi los hay normativos y concre-
_internos y externos, de derecho pablico y de derecho privado, etc. Sj

M el organizar no significa siempre el crear entes (dado que los hay sin

s, lo mismo que Grganos sin entes, segin se vio) ello es lo normal

a todo caso, supone siempre crear oficinas y adoptar todas las medidas
——normativas o de accibn— para ponerlas en marcha.

e i e

En variada forma enuncian los autores italianos —quienes mds pensamiento han
dado al tema conjuntamente y en paridad de genio con los alemanes— la mate-
ria ia del derecho y de la actividad de organizacibn. Ver Nigro, op. cit.,
pags. 128, 129 y 130, quien dice: "El primer sector —la estructura, en sentido
ido, de las oficinas (ejercicio de la “potestas instituendi”’)— com-
r los hechos atinentes a la institucién, modificacién, sugresién. combina-
cion y calificacién de oficinas (en el méds amplio sentido posible) y a su fun-
cionamiento concreto (en primer lugar, el procedimiento de formacién de la
~voluntad de la oficina). El segundo sector mira a la distribucién de las funcio-
nes entre las oficinas (que es determinacién de la capacidad para los 6rganos per-
sonificados y, para los que no lo son, atribucién de funciones o definicion de
competencias). El elemento personal de las oricinas —tercer sector— da tradicio-
nalmente lugar a dos distintos 6rdenes de situaciones y de relaciones: las atinen-
tes a la relacién orgdnica (instauracién, cesacién, legitimacién) y las (otras) ati-
nentes 2 la relacibn de servicio (instauracién, cesacién, responsabilidad, benefi-

 cios E)sdeberes profesionales del servicio piblico, etc.), (pdg. 128) ... "No siem-
pre

bienes de los entes plblicos (cuarto sector) viencn colocados y conside-
rados en el dmbito de la organizacién, Tal tratamiento les corresponde, sin cm-
bargo, porque los los mismos no son otra cosa que elementos de operacién de
las oficinas, medios materiales o reales que, conjuntamente con las personas fisicas,
hacen vivir a las oficinas (pdg. 129) ... "Los actos y procedimientos de afecta-
tacién (de bienes de un ente piblico) son tipicos actos de organizacién. Al vértice
se halla el presupuesto en el cual —sean cuales sean las otras funciones— es evi-
dente lz de dotar a las oficinas de los medios necesarios para desarrollar la activi-
dad v el cual, consecuentemente, debe entenderse como un acto (o conjunto de
actos) de destinacién”. (pag. 130).

Giannini —el jurista italiano que mds ha estudiado el derecho de la organi-
zacibn administrativa— precisa por su parte (Op. cit, pig. 313): “La actividad
de organizacién de la Administracion Piblica no es homogénea, porque esta

compuesta por actividades normativas, internas, de derecho administrativo y de

derecho privado, ademids de otras que son equiparadas @ una o a algunxsﬂd_c
éstas. La actividad de organizacién, en general, es no homogénea; es la activi-

dad con la que una figura subjetiva provee a: a) ordenar sus oficinas; b) disci-

plinar la actividad de cada una: ¢) procurarse y organizar los bienes y servi-
cios de que tiene necesidad para desarrollar su actividad como figura subjeti-
va...” “La actividad de organizacidn, sea bajo el aspecto de ciencia de la
organizacibn como bajo el juridico, tiene los siguientes aspectos: las oficinas,
la actividad (de las oficinas), el personal, los medios (de accién). En cuanto
a las oficinas se dan juridicamente los problemas tocantes a la institucién de la
oficina, a su constitucién, a la determinacién de las atribuciones, a la determi-
nacién y a la distribucién de las competencias. La actividad de las oficinas se
refiere a los problemas de la toma de decisiones, su ejecucién y contralor y a las
formas de desenvolvimiento de la actividad. En cuanto al personal, se dan los
problemas relativos a la forma de cubrir los cargos, de la seleccién de personal.
del estatuto de personal. En cuanto a los medios, fuera de lo que conciernc 3
la provisién de los mismos, tiene importancia fundamental lo relativo a su em-
pleo y gasto” (Pig. 315).
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vista de tal objetivo, la ley, la Administracién o el Juez, generan a favor de
la Administracién Pablica, segin la ya resefiada jurisprudencia francesa y
su doctrina, potestades de contralor, regulacién y direccién continuos sobre
la empresa privada./Cuando se trata de contralores (negativos) de legali

dad o no peligrosidad, el fundamento insoslayable de Ia _B_g‘t_@'d_ de con-
tralores la-Tey, Gnico titulo de excepcién que puede justificar [a interfe-
rencia contra una libertad que —desde otros puntos de vista— ha de tepu-
tarse natural e ilimitada; en tanto que tratindose del servicio publico "vir-

tual”, como se vio, la tendencia es a suplir la inexistencia de la ley e,

incluso, del reglamento administrativo, para sujetar la actividad privada a
un régimen de orientacion coactiva, hacia fines piblicos o reputados como
tales por la Administracién, /por la colindancia entre ambos o por indices
normativos incompletos y fragmentarios, que asi lo permiten, segn volun-
tad de la Administracién o de un Juez, sin texto legal escrito de base. Los
contralores programiticos de este Gltimo tipo suelen distinguirse en cons-
titutivos (de un ente o de su organizacién) y funcionales (que conciernen
tnicamente a su actividad).®? Nos interesan ahora sélo los primeros.

Cuando el contralor es constitutivo y programatico, porque incardina
a la empresa privada dentro de un plan pablico o de metas nacionales,
tanto la ley (si existe, lo que también ocurre frecuentemente) como el
acto administrativo discrecional de admisién o autorizacién, imponen obli-
gaciones de hacer en beneficio de tales metas, y/o un programa de accién
consecuente, y/o la insercién de determinadas cliusulas en el acto constitu-
tivo (estatutos) del ente privado, y hasta la copia literal de un estatuto
fundacional (que entonces suele llamarse “estatuto machote” o bien esta-
tuto modelo, general o tipo), sin perjuicio de otras muy variadas formas
de intervencién (naturalmente, en el supuesto de que los dichos contralores
constitutivos sean discresionales y no reglados en cuanto a los requisitos
para su emision y obtencién, pues caso opuesto, si el petente los cumple, el
contralor constitutivo tendrd que darse con el contenido que le asigna.la
norma.®*-6*) Hemos visto ya que este tipo de intervencién origina general-

62, Demichel, op. cit., Tomo I, pigs. 198 y stes.

63 Demichel, op. cit., Tomo I, pigs. 199 a 239, donde el autor alista ¥ examina Jas
siguientes formas de contralor constitutivo o sobre la existencia ¥ organizacion
de la empresa privada: creacién (pdg. 199); autorizacién programitica (agre-
ment) (pig. 200 a 211); aprobacién de estatutos (210 a 212); estatutos “ma-
chote” o tipo (321 a 216); nombramiento de directores y administradores (217
a 222); aprobacién del nombramiento (223 a 225); orden de despido [de di-
fectores 0 empleados (225 a 226) J; aprobacién de los cambios de estatuto (226
a 228); retiro de la autorizacién —agrement o disolucién de la empresa o ente
privados (228 a 235). La caracteristica m4s importante de todas estas formas
de contralor es su indole discrecional (por motivo y contenido al tiempo), que
permite a la Administracién Pablica titulada imponer toda clase de regulacio-
nes a2 modo de condicién para el acto positivo v favorable, cuya no aceptacion
por la empresa privada conduce normalmente a la denegacién de éste Gltimo.

64 En relacién con los “estatutos modelo” véase también Pierrette Rongere, Le Pro-
cede de L'Acte Type, L.G.D.J., 1968, pgs. 137 a 140, 155 a 166, y especial-
mente 155, 156, 166 y 208.
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mente una sujecién permanente del empresario autorizado o admitido a
potestades de direccién, regulacibn y hasta de ordenacién singula.r por
parte de la Administracién Pablica y que, eventualmente, puede ‘mclulr
al empresario en un orden de sector, donde, ademds, estard sujeto a
autoridad exenta —segin los tebricos de este fendémeno institucional— de
la observancia de principios fundamentales del orden general del Estado, o,
en el mejor de los casos, a2 una autoridad especial de ejercicio perma-
nente, en el estricto sentido de ente u Organo cuya principal actividad es
imperativa y especializada, en relacién con el tipo de actividad.ss

4) El derecho comparado (con Francia e ltalia) de la libertad y de la
propiedad.

Los Ilamados “contralores constitutivos”™ sobre la existencia de una
empresa privada por la natural colindancia de ésta con el interés publico,
cuya enumeracion hemos hecho, sobre todo en punto al nacimiento y orga-
nizacién del ente privado o, mds concretamente, del empresario privado,
son compatibles con la libertad de empresa y la propiedad? Debemos medir
éstas con el metro de los sistemas o técnicas de contralor, de regulacién
y de direccién antes indicados.

1) Francia. Conviene conocer brevemente la opinién de la doctrina
francesa, madre de la criatuta llamada “'servicio publico virtual”. Voces
muy autorizados sostienen —con rigurosa logica— que la existencia de una
autorizacién discrecional —en cualquiera de los grados antes descritos—
es incompatible con tales libertades o con el derecho de propiedad, por el
mero hecho de ser discrecional en cuanto a los motivos o requerimientos

65 Es indudable que, de todos los tipos de contralor sobre la constitucién y organi-
zacién de la empresa privada, antes enumerados, el mds oneroso y penetrante
es ¢l de estatutos “machotes” o “tipo”, porque a través de ellos el ente priva-
do queda sujeto totalmente al dictado de la Administracién Pdblica en su or-
ganizacibi interna y externa, sin margen de libertad para introducir variantes o
adecuar el modelo a su circunstancia, posibilidades y necesidades. Puede haber
modelos o “machotes” facultativos, pero, como bien lo explica la doctrina fran-
cesa, se convierten en imperativos, porque generalmente la aceptacién del modelo
importa ayudas y subvenciones oficiales sin las cuales se hace imposible la com-
petencia en el mercado; ver al respecto Pierrette Rongere, op. cit, pdgs. 262 v
263, 277 y 278 y 302.
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para su obtencion.®¢ Si libertad y propiedad estin constitucionalmente
garantizadas, cualquier sistema de contralor y, ain mds, de direccién y re-
gulacién administrativas indeterminadas, sobre la existencia y la organizacion
de la empresa privada, resultaria inconstitucional, por incompatible con el
contenido de aquellos derechos, en la medida en que haya supremacia de la
Administracién sobre el titular. En Francia, ep otras palabras, sélo el
mecanismo de una autorizacién reglada en cuanto a motivo y contenido,
para ingresar a un sector empresarial, se reputa compatible con las garan-
tias constitucionales —que alli también existen, aunque muy debilitadas y
menos fuertes que en Costa Rica— de la propiedad y de la libre empresa
privadas.

Cualquier otra técnica de regulacién, control o direccién sobre esos
derechos, como podria ser la autorizacion discrecional, con o sin regula-
ciones concretas; la pertenencia a un ordenamiento sectorial como el antes
descrito, la sujecién a 6rdenes de un organismo publico, etc., las destruye
y viola la Constitucién. Tal es la oFinién doctrinal predominante sobre
este extremo en el derecho publico francés.

ii) Italia.

La opinién dominante esti de acuerdo en que la autorizacion es
normalmente un acto discrecional y en que, en mayor o menor grado, toda
potestad para autorizar una actividad implica la de regularla y la de dar

66 Jean Rivero, op. cit, Tomo I, pdg. 186:,"La autorizacién previa. Es el proce-
dimiento mis caracteristico del régimen preventivo (de la policia) con todo su
rigor: la intervencién que este régimen postula de parte de la Administracién
adopta la forma de una autorizacion. La libertad (o la propiedad) no se puede
ejercer sino cuando la Administracién lo permite. La unidad del procedimiento
.reside en su efecto: la manifestacién de la libertad es ilegal, sea que no se haya
pedido la autorizacién, o que la Administracién, notificada de la peticién, no
‘haya dado a conocer su respuesta; o que la respuesta haya sido negativa... Esta
© s la situacién més contraria a la libertad. La misma (técnica) abandona al par-
T ticular (lo expone) a la arbitrariedad”. Aparte confirma el otro gran publicista
francés George Burdeau, op. cit., pags. 46, 47 y 432: "Sin prohibir el ejercicio de
una libertad, es posible para el poder piblico restringir su campo de accién sub-

_ ordinando su ejercicio a una autorizacién o entendimiento con el ciudadano. No
obstante que esos procedimientos son frecuentemente utilizados, provocan las mds

| serias dudas v reservas. Si se trata de autorizacién discrecional, es clara su inad-
\ misibilidad, pues es incompatible con la efectiva vigencia de la libertad. Es lo
que ha decidido el Consejo de Estado (francés) desde que, a cuento de una pro-

\ fesién sujeta a autorizacién, concluy6 en que el principio de la libertad de co-
| mercio e industria no podia ya ser invocado en el caso. Si la autorizacién pro-
‘yiene de una potestad reglada, puede ser regulada en ciertas circunstancias y en
la medida en que las condiciones a que se subordina su otorgamiento sean pre-
cisas y justificadas por el interés plblico”, (Pdgs. 46 y 47) ... “desde que la
ley subordina una actividad a una autorizacién o a una concesién de la Admi-
nistraci6én Piblica, la libertad de comercio y de industria no puede oponerse a

la reglamentacién administrativa de dicha actividad. Desde el momento en que
la ley expresa el control del Estado sobre la actividad, el juez entiende que la
Administracién Piblica puede adoptar toda clase de medidas implicitas exigidas

por dicho control” (pdg. 432).
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&deng al autoriza‘do en el desenvolvimiento de su conducta. Citaremos de
inmediato la doctrina italiana al respecto. La hemos escogido como fuente
principal fle informacién y comparacién sobre este extremo, porque la
Constitucion Itah_ana de 1947 contiene (en sus articulos 41, 42, 43 y 44)
el régimen constitucional més completo, audaz y moderno sobre las liber-
tades econdmicas y la propiedad (principalmente la agraria) en un sistema
demo-liberal de economia mixta, no colectiva. La Constitucién italiana con-
sagra expresamente la posibilidad (o necesidad) de programar, controlar y
dirigir la 1n{c1at1va privada, ante todo la que se da en materia agraria, no
sélo para evitar dafos al bien comin sino, a la inversa, para servirse de la
propiedad y de la libertad econémica como instrumentos de cambio y de
progreso social, en orden a eliminar las desigualdades y los obsticulos de
indole econémica o social que impidan el pleno desarrollo del hombre y
de sus cap:u:idada.es.ﬁ'r Transcribimos primero las normas constitucionales
italianas ya citadas, en su parte esencial, y después la doctrina alrededor
de ellas, tan interesante como las normas.

“Art. 41: La iniciativa econbémica privada libre. No puede desarro-
llarse contra el bien comin o en forma dafiina contra la seguridad, Ia
libertad y Ia dignidad humana. La ley determina los progmma} y
controles oportunos para que la actividad econémica piblica y pri-
vada pueda ser dirigida y coordinada para fines sociales”.

“Art. 42: La propiedad es piblica o privada .-. .

La propiedad privada es reconocida y garantizada por la ley, que
determina sus formas de adquisicion, de disfrute y sus limites, con
el fin de asegurar su funcién social y bacerla accesible a todos.

~ La propiedad privada puede ser, en los casos previstos por la ley,
expropiada por motivos de interés general, contra pago de indemnizacion”.

“Art. 43: Para lograr la explotacién racional del suelo y establecer
equitativas relaciones sociales, la ley impone obligaciones y vinculos
2 la propiedad agraria (terriera) privada, fija sus limites de exten-
sion segun las regiones y las zonas agrarias, promueve e impone el
mejoramiento de la tierra, la transformacién del latifundio y la recons-
titucién de la unidad productiva; ayuda a la pequefia y a la mediana
propiedad agraria”.

: En Italia la propiedad en general estd sujeta a programas y controles
Pﬁblfcos Ppara dirigir y coordinar su explotacion con fines sociales, tiene
una tuncion social constitucionalmente reconocida y, cuando es agraria, cabe

— .

67 ?;H:;técuijzdo’al resp'ecto es tan amplio y dristico que el Partido Comunista
e mds grande del mundo occidental fuera de Rusia, no ha querido to-
et Iormas, que juridicamente le abren campo a toda iniciativa de contra-
e 1 :1 ! emipresa_ C‘,é la propiedad privadas. Todo se puede hacer con ellas,
Gl Iama; ai;d (d mo compag:nan_lqs juristas italianos las libertades eco-
Sador Viémoziop:]e ainnﬁ;giﬁ:, con tal régimen constitucional, tan abierto y avan-
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'que se le impongan obligaciones y prohibiciones (vincoli) para _rax:ionali-
zar su explotacién y crear, por su medio, equitativas relaciones sociales. Un

anorama constitucional mucho méis complejo, técnico y pro sociedad que el
que ofrece el escueto Art. 45 de nuestra Constitucion.

Dentro de marco tan estatista, ;qué ha sido de la libertad de em-
presa y de la propiedad privadas en Italia? ¢Hay, o no, una grave contra-
diccién en las normas constitucionales citadas, que simultineamente consa-
gran la libertad de empresa y la propiedad privada, y la posibilidad de
programar, controlar y dirigir el ejercicio de esos fundamentales derechos,
por una autoridad piblica, en bien de la comunidad?

No es del caso repetir aqui la extensa y todavia ardorosa polémica
juridica al respecto; los juristas italianos, que son los mas finos y bizantinos
del mundo latino, han sido mds finos y complicados cuando han tratado este
tema. Pero hay una coincidencia entre todos ellos: si la Constitucién con-
sagra la propiedad y la libertad econémica, la interpretacién de la Cons-
titucion no puede destruirlas. Debe encontrarse y es posible encontrar la
armonia entre aquellas disposiciones, aparentemente opuestas.

La conclusién es incierta en doctrina, pero mucho més clara, a favor
de la libertad y de la propiedad, la jurisprudencia constitucional. El pano-
rama docrinario —mas radical a favor del Estado— puede resumirse asi:

i) La propiedad y la libertad de empresa implican un dereche
inviolable a escoger el tipo de empresa y los fines para los cuales se tra-
baja; es decir: estd constitucionalmente prohibido imponer fines o giros
al propietario 0 empresario.

ii) Una vez iniciada la explotacién empresarial —agraria o no—
los programas y controles estatales pueden recaer sobre el desarrollo de esa
actividad econémica, segin unos totalmente y sin excepciones, ni aun a favor
de las decisiones empresariales relativas a los aspectos decisivos de la acti-
vidad (volumen de inversi6n y produccién, naturaleza, tipo, costo y cali-
dad del producto, mercado y territorio, dimensién del personal dirigente y
subordinado, etc.); o, seglin otros, con la excepcion de esas decisiones claves,
pero con jurisdiccién sobre su ejecucién, que podri ser regulada y aun im-
puesta en interés de la sociedad.®®

68 Carlo Esposito ha dicho: ¢Qué es lo que dispone el Articulo 41?7 Reconoce la
libertad de la iniciativa econémica privada y que puede ser regulada con normas
imperativas sélo el “modo de ejecucion” de las iniciativas concretas; y recono-
ce que programas y resoluciones de autoridad pueden dirigir la actividad econé-
mica privada hacia fines determinados, pero que se debe abandonar a los par-
ticulares la libertad de decidir y de realizar sus propias iniciativas, dentro del
cuadro general y abstracto del modo de desarrollo de las mismas fijado por ley”
(La Costituzione Italiana, "Note Esegetiche sull Articulo 44 della Costituzione,
CEDAM, Padova, 1954, pdg. 184).

Y respecto a la propiedad agraria, agrega: “respecto a la propiedad agraria
la libertad de la iniciativa econémica privada... puede consistir {inicamente en
la libertad de decidir si asumir, o no, mantener o abandonar la calidad de pro-
pietario de tierras con todas las obligaciones conexas” (op. cit, pig. 197). Otra
obra fundamental sobre el tema, de Alberto Predieri, Pianificazione e Costituzione,
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iii) La imposicién de fines empresariales y de obligaciones especi-
ficas sobre un empresario, sea mediante 6érdenes auténomas o mediante
aplicacién de reglamentos y politicas pre-existentes, decretados por el Esta-
do, es lo mismo que la planificacién imperativa y sélo es posible cuando
esa2 planificacién esti constitucionalmente autorizada, lo que ocurre en Ita-
lia, sobre todo con la propiedad agraria.

Editorial II Mulino, Firenze, 1963, pig. 165, apoya las anteriores conclusiones
diciendo: Que la iniciativa (econémica) representa el momento inicial de una
SCth!dad'l’ECOI'lﬂmlCa, esto es: que represente al menos este momento, estdi fuera
de d:s'cusmn; ¥ que esta eleccién inicial sea libre, y que las normas contenidas en
los pirrafos 2 v 3 del Articulo 41 se refieren Gnicamente a la forma de desa.
rrollo del a iniciativa y no autorizan a imponer esta o aquella otra actividad em.-
px:c.sqnal, tampoco parece discutible” .., “reconocer la libertad de iniciativa eco-
némica, entendida como momento inicial de una actividad econdmica, significa que
no ‘;,mede imponerse a nadie la obligacién de ejercitar un giro determinado. En re-
lacién con este aspecto de la libertad de iniciativa econémica, como inexistencia de
la obl:ggcxén de ejercer una iniciativa, parece que todos los intérpretes estin de
acuerdo”. Y dice de lo que es planificacién estatal: “el plan es tal en cuanto deter-
mina situaciones de deber y de subordinacién de los sujetos privados, esto es:
cuando los medios juridicos predispuestos para alcanzar los fines sean imperati-
vos frente a los sujetos privados... Si con esto se quiere decir que se pueda ha-
hl'ar‘de potestades de planificacién sélo si se reconoce al Estado o a otros entes
plblicos la potestad de incidir directamente sobre la actividad privada imponién-
dole obligaciones, deberes, sujeciones, creo que se debe estar de acuerdo” ... “El
sacrificio de facultades se combina... en la planificacién con la imposicién de
fines. El Estado planificador no sélo impone a los asociados el dar —como puede
ocurir en cualquier Estado Welfare— y no sélo se autoimpone hacer, sino
que también impone hacer a los ciudadanos, aunque dentro de los limites de un
ordenamiento que no impone la prestacién coactiva de actividad empresarial, que
consiente al sujeto, si emprend i ’

€ jeto, prende (econémicamente en algo), el llevarlo a cabo
en cierto modo o manera”, (pigs. 54 y 201).

Otro notable constitucionalista italiano, Giuseppe Guarino, es mds claro y

categérico. Dice, al comentar la posicidén de | i i i
o, Dice, po e los empresarios en Italia, por virtud

LR pmblcmz} concreto . ., no se refiere a la genérica imposicién de vinculos
sino a cué,les: vinculos positivos puedan imponerse a la empresa privada, Ha;r
un tipo de vinculo que seguramente no puede imponerse a los particulares (sal-
vo el caso excepcional de que sean concesionarios de servicio piblico): aludimos
ala asignacion de objetivos de indole empresarial, a la obligacién de asumir una
cierfa iniciativa empresarial, a la de invertir una determinada cantidad de capi-
i‘gl en una produccidn particular, a la de aumentar la produccién o, mds especi-
icamente, a la de producir una determinada cantidad de articulos. Estos manda-
tos, como veremos, tienen una importancia decisiva en un sistema de programa-
gén publica. Pese a ello no pueden ser impuestos a los empresarios privados. . .
lig:r:ea}d z}iﬂ.fi'l_dfr la Constitucién la iniciativa econémica privada es libre. La
¢ € iniciativa comprende, al menos, ¢l nacleo fundamental de decidir en
orma auténoma, con base en cdlculos subjetivos, si dedicarse a una —y no a
?’tm—- actividad empresarial, en qué campo especifico operar, cudles medios des-
llm;: Is. la empresa, qué dimensiones darle, o si, mds bien, convenga abandonar-
a. empresario privado, en otras palabras, no puede ser obligado a hacer de
¢mpresario, ni tampoco —por mayoria de razén— a serlo en una linea especi-
fica 0 en una determinada proporcién. Mas ampliamente atn la Corte Costitu-
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iv) La libertad de empresa y la explotacién de la propiedad priva-
da quedan reducidas en Italia —por obra de esta limitada planificaci6n
imperativa— a la opci6n entre ser empresario o propietario o no serlo, sea
al principio de la empresa, sea durante su curso de actividad, si las obliga-
ciones impuestas por ley u orden administrativa no son de la aceptacién del
empresario. Sin embargo, si éste quiere seguir siéndolo, tiene que aceptar
tales 6rdenes y perder, en lo que toca a su contenido, toda libertad de
determinacién propia y distinta, es decir: perder su derecho de propiedad
o de empresa en la medida en que queda sujeto a 6rdenes del Estado o de
sus entes. Esta dltima conclusién es polémica y, en todo caso, rechazada

sionale . .. ha reconocido que la ley no puede perturbar, con la introduccién de
elementos no solicitados voluntariamente, la libre valoracién y la consiguiente au-
todeterminacién del empresario en orden a los elementos que, a su juicio, son

la organizacién interna de su hacienda” "

adecuados a las dimensiones y a %
los particulares se les puede dirigir consecuentemente los imperativos de con-

ducta de cardcter general, pero no los imperativos consistentes en la realiza-
cion de precisos objetivos de caricter empresarial”’. (Programmazione Economica
ed Imprese Publiche: Aspetti Giuridici, 1963, extracto de “Realta del Mezzo-
giorno”, 1963, Editore Cappelli, Népoli, pdg. 638). Se reconoce aqui que la sujet
cién de la propiedad o de la empresa privada a reglas u Ordenes concretas que le
impongan decisiones o escogencias (scelte) en cuanto a fines, dimensiones u or-
ganizacién interna, es inconstitucional en Italia. El autor especifica cudles son, en-
tonces, los vinculos posibles: “a los empresarios privados no se puede asig-’
nar autoritariamente objetivos empresariales 0 cuantitativos; los vinculos y los
limites que se pueden dirigir al ciudadano son tnicamente los que disciplinan
los modos de su conducta, de tipo analitico, y que, se supone, pueden ser muy
distintos de un tipo de empresa a otro™. (op. cit., pig. 642).

Leopoldo Mazzarioli, expresa: “Se puede afirmar que la garantia de la liber-
tad de iniciativa econémica privada es garantia de la libre actividad econémica
privada tal y como se manifiesta en todas las decisiones © escogencias que se
pueden presentar al operador econémico al principio y en ¢l desenvolvimiento
de su actividad econémica y, al mismo tiempo, no vaciar de contenido los pi-
rrafos dos y tres del Articulo 41, precisamente porque Su radio de accién es

lativo al contenido de las escogencias dichas, mientras toca al individuo deci-

ir libremente si las ejecuta o no. Se trata, en sustancia, de la misma tesis sOs-

/)4 tenida por Esposito al afirmar que, mediante normas imperativas, es posible dis-
\ ciplinar Gnicamente “el modo” de desarrollo de las iniciativas y no, ademas,
imponer el desenvolvimiento de esta o aquella actividad econémica... De este

odo se llega a excluir la posibilidad de cualquier intervencién del Estado en

la economia mediante mandatos positivos, fuente de obligaciones para el par-
ticular, con vista al logro de fines econémicos socialmente relevantes... (I Piani

Regolatori Utrbanistici, op. cit,, pigs. 134 y 135).

El mismo autor, comentando el Art. 42, que regula
se expresa, complementando sus anteriores conceptos, en la siguiente forma: “'Si
se quisiera interpretar diversamente la mencién constitucional a los modos de dis-
frute de la propiedad inmueble, dindole el significado seglin el cual le atribuye al
legislador el poder de precisar positivamente los modos con los cuales seria po-
sible al propietario el disfrute de sus bienes, se deberia concluir en que la Cons-
titucién, al mismo tiempo que declara v reconoce la propiedad privada, la eli-
mina, si es que ésta es un derecho subjetivo cuya principal caracteristica es Ja

indeterminacién de su contenido ... (op. cit., pig. 147).

la propiedad inmueble,
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de respetar la reserva de ley en relacién con las limitaciones, contralores y
programas imponibles. - :

Varias sentencias pueden citarse al respecto, como lo hacemos de se-
guido: C. Cost. 14 de febrero de 1962: “El Art. 41 de la Constitucién,
si bien reconoce la iniciativa econémica privada, consiente el fijar limites a
su ejercicio, subordinindolo a una doble condicién, esto es: exigiendo, en
cuanto al aspecto de fondo, que sean necesarios para la utilidad social, y,
en cuanto al aspecto formal, que la disciplina correspondiente sea estable-
cida por ley” (tomado de la compilacién de jurisprudencia constitucional
italiana de Carlo Lavagna, La Costituzione Italiana, UTET, Torino, 1970,
pig. 555).

C. Cost. 15 de junio de 1957: “No puede ignorarse, como esta misma
Corte lo ha dicho ya, que la disposicién del Ast. 41 legitima una interven-
cién del Estado con “medidas protectoras del bienestar social y al tiempo
restrictivas de la iniciativa privada’, siempre que la iniciativa privada no re-
sulte, en virtud de tal intervencién, anulada ni suprimida” (op. cit., pig.
555)-

! Se ha dado fallos que parecieran implicar, por razonamiento a con-

trario sensu, que toda interferencia del Estado en la organizacién de la
empresa serfa violatoria del Art. 41 pirrafo primero:

“La Ley de 3 de junio de 1950 no limita ni comprime la iniciativa
econémica privada ni la garantia de la propiedad, ya gue no incide
sobre la organizacién econdmica de la empresa, ni tampoco importa
para el empresario otro deber que el de reservar para invilidos de
guerra una modesta aliquota de puestos respecto al nimero total de
trabajadores, que el empresario ha determinado y puede seguir de-
terminando libremente” (op. cit., pig. 546).

La jurisprudencia de la Corte italiana ha sido mucho mis clara y favora-
ble a la iniciativa econémica y a la propiedad privada, segin lo demuestran las
citas que hicimos en el texto. Queremos decir: en Italia, con un régimen de pla-
nificacién limitada pero imperativa de la libertad econémica y de la propiedad.
que permite imponerles programas y controles para dirigirlas y coordinarlas con
el bien com@n, tal y como es concebido en los programas de gobierno, es im-
posible imponer a nadie el ser empresario, ni qué tipo de giro o empresa puede
operar, ni ninguna otra orden respecto al desenvolvimiento de la empresa, por-
que, en Gltimo término, el empresario puede optar por desertarla o abandonarla
antes de cumplir (tales 6rdenes). Mds que obligaciones, tales decisiones produ-
cen cargas, La sujecién comienza cuando el propietario 0 empresario decide ser-
lo o mantenerse siéndolo, pues entonces queda sujeto a los programas, controles
y 6rdenes del Estado planificador, Estas imposiciones, para el caso de que se
opte por la actividad empresarial o se continGe en ella, sélo son posibles en
Italia porque hay cuatro normas, los Arts. 41, 42, 43 y 44 de la Constitucitn,
que expresamente autorizan al Estado a dictarlas y a imponerlas como expresién
de sus potestades constitucionales de planificacién, de direccién y de control
sobre la propiedad y la iniciativa privadas; caso opuesto, tal tipo de progra-
mas, controles v 6rdenes no serin constitucionalmente posibles.

Ha de reiterarse, en todo caso, que las conclusiones hltimas son polémicas,
como se apuntd, y que no solo la jurisprudencia sino parte de la doctrina mis
importante son opuestas a ellas.
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Por otra parte, cuando parecida obligacién de enganche obli i
ha dado, ya no en beneficio de Inva’didosgde guerra, ?no enogilng:fti?i-::o 52
desocupados en general, se ha declarado la inconstitucionalidad de Ia |
por violacién precisamente del primer pirrafo del Art. 41 de la Constitu.
ci6n, diciendo:

"En la locucién “iniciativa econémica” debe comprenderse las acti-
vidades de operadores no sélo dirigidas a crear y constituir una ha-
vienda, sino también aquellas inherentes a la vida y desenvolvimiento
de esta misma; no hay razén alguna para no entender incluidas en la
norma constitucional las actividades empresariales en el sentido antes
indicado, propias al sector de la agricultura ... “Ahora bien: la ley
de 16 de diciembre de 1947, N* 929 (para la imposicién de mano de
obra en la agricultura) viene a interferir gravamente y a incidir sobre
la iniciativa personal del empresario agricola: la libre valoracién
y la consiguiente autodeterminacién en relacién con aquellos que, a
su juicio, pueden ser los elementos adecuados para dimensionar su ha-
cienda y proveer a su organizacién interna, son notablemente pertur-
ibados o sustituidos por la introduccién de elementos no pedid];s ya
menudo no idéneos, en el complejo equilibrio de la hacienda”.
(Op. cit.,, pig. 553).

. Este importante fallo reconoce ,como se ve por su texto, que la libre
iniciativa cubre todo el desarrollo y peripecias de la vida de una empresa
¥ 00 s6lo la decisién de fundarla o de continuarla, y que queda notablemente
perturbada cuando se afecta materia de personal, por ejemplo: creando
cuotas obilgatorias de enganche, lo cual también tiene que ver con la or-
ganizacién.

La reserva de ley para establecer limites, contralores y programas
sobre Ia iniciativa y la libertad privadas no es absoluta, pero debe observarse
un minimo de precisién y exactitud en la delegacién que se haga en favor
del reglamento, pues caso contrario la delegacion se reputa inconstitucional:

C. Cost. 12 de febrero de 1963: “La reserva de ley no exige que
la entera disciplina de las relaciones juridicas venga regulada con acto nor-
mativo del Parlamento y se debe reputar como suficientes al efecto que éste
ultm':ro detgrmine los criterios, las directrices iddneas para contener en un
ambito delimitado el ejercicio tanto de la actividad normativa secundaria
como la particular y concreta de ejecucién confiada al Gobierno, evitando
que cualquiera de ellas se pueda desenvolver en forma absolutamente dis-
Crecional”. (op. cit., pag. 571).

.C. Cost. 24 de junio de 1961: "No basta con que la ley determine
genéricamente los fines que se perseguird. Es necesario la especificacién
ge fines, Ia precision en punto a criterios a seguir para el logro de algunos

e ellos, la nr_1d1cacm6n de los medios, la determinacién de los 6rganos lla-
mados a realizar los programas o que se crean aptos para llevar a cabo
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los contralotes. No basta, entonces, atribuir un poder para la consecucion de
fines, sino que es necesario establecer los limites y la extensién del poder
rever los efectos que con los actos, derivados de ese poder, se produ-

L ciran”. (Op. cit,, pig. 582).
g 5) El Art. 50 y la potestad estatal de organizar la produccion.

Todo lo anterior lleva ficilmente a la conclusién de que, cuando el
Art. 50 otorga al Estado la potestad de “organizar la produccién”, entra
en conflicto frontal con los Arts. 45 y 46, que consagran la inviolabilidad
de la propiedad privada y de la libertad de empresa, aun frente a actos

fundados en una ley y, consecuentemente, frente a la misma ley, si se
entiende propiamente el vocablo “organizar’’. En Ia hipétesis de que el acto
impugnado como violatorio esté fundado en una ley, como se explico, la
ilégitimidad radica en la ley, no en el acto, y es la ley la que, al sobre-
pasar_ciertos limites incluidos en los Arts. 45 y 46, de contenido indeter-
minado pero determinable caso por caso, con vista del texto legislativo,
viola Ja_ Consfitucion y resulta anulable, de conformidad con ella.

Es evidente que esto es incompatible con la posibilidad de que el
legislador, o la Administracion apoderada por éste, pueda organizar la pro-
ducci6n, en el sentido estrictamente juridico antes visto. El término organi-

r la produccién, juridicamente entendido, permitiria al Estado todos los
controles y actos de disposicién sobre la propiedad y Ia creacién y organiza-
ci6n de empresas privadas que quedaron enumerados, que implicarian nece-
sariamente la subordinacion de éstas a un fin impuesto por el Estado, en
funcion del cual se estructuraria y se dirigiria aquellas. La potestad estatal de
organizar la produccién privada le permitirfa al Estado no sdlo la creacion e
imposici6n, sino también la disolucién coactivas de empresas privadas, que,
por otra parte, podrian verse sujetas, con o sin texto legal de base, a potes-
tades ptiblicas de regulacién de la estructura dirigente y administrativa de
la empresa (incluso por imposicién de estatutos “machote” o modelo) y a
posteriores intervenciones de contralor, direccién y regulacién, sobre sus
actos fundamentales de manejo de personal, de administracién financiera
y de ejercicio de sus potestades de gobierno y de administracién empresaria-
les, sobre sobre todo en cuanto a procedimientos y formalidades para consti-
tuir y expresar la voluntad politica o propiamente directora de la empresa
privada. Ante todo, la potestad de organizar la produccién privada supondria
—de existir en el sentido auténticamente técnico ya explicado— Ia de im-
poner empresas y fines, obligando a la fundacion de la empresa u obligin-
dola a funcionar para un ramo o giro (con exclusién de otros) y a estruc-
turarse y dimensionarse para lograr metas cuantitativas o cualitativas, como
si se tratara de dependencia estatal. Si esto no es posible, ni aun en sistemas
como el de Ttalia, con normas constitucionales que expresamente confieren
al Estado (como el Art. 41) la potestad de orientar la iniciativa privada
mediante contralores y programas, pareciera dificil su admisién en nues-
tra sistema, donde, por otro lado, los Arts. 45 y 46 consagran en forma
tajante y con evidente corte decimonénico los derechos de propiedad y de
libertad econémica.
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Esto es tanto mis claro cuanto que el propio Art. 50 impone al
Estado no sélo organizar sino estimular la produccion, 16 que claramente
indica que sblo podrd organizarla_estimulindola. Y el estimulo supone li-
bertad del particular para elegir lo de su interés, pues es imposible estimu-
lar la inclinacién hacia algo impuesto. Si hay actividad estatal de fomento
es porque hay coincidencia de intereses entre Estado y particular, nunca
imposicién,™ y es facilitando la satisfaccién del libre interés privado que
el Estado logra su fin, por ser coincidente. En la medida en que hay impo-
sicibn, no hay estimulo, y a la inversa, pues el estimulo es un correlato
de la libertad. Estimular es ayudar a la libertad a realizar su propésito, no
el del Estado, aunque también sea el del Estado.

El resto del articulado constitucional confirma que, en sintesis, la
potestad de organizar la produccién conferida al Estado por el Art, 50 de
la Constitucion no es tal en el sentido técnico-juridico, sino otra cosa,
En efecto: el art. 74 de los mismos Titulo V'y Capitulo, expresamente im-
pone una concepcién cristiana de justicia social y ordena que, de acuerdo
con ella, se rijan los factores del proceso de produccién y se reglamenten en
una legislacién social y de trabajo, “a fin de procurar una politica perma-
nente de solidaridad nacional”.”® En otras palabras: se parte del supuesto
—propio de las ensefianzas sociales de la Iglesia, Gnicas en las que tiene
ese nombre la llamada “cuestién social”’— de la existencia de un sistema de
economia mixta, donde habri propiedad y empresa privadas, distintas de
las pablicas, y donde habrd capital y trabajo —Ilos llamados “factores con-
currentes al “proceso de produccién”— que en lugar de combatirse a muerte,
coexistirian y serin solidarios, por obra de una politica estatal que respete
y coordine ambas fuerzas y desarrolle la naturaleza propia de cada una
en bien de la comunidad. La potestad de organizar la produccién ha de
fezar con una concepcion tal y mantener [a existencia del supuesto de base,
que es la de una sociedad distinta del Estado, econémicamente organizada
a través de a propiedad y de la empresa privadas, al impulso del interés
individual o de grupo, independiente, si no necesariamente distinto, del
poder y de los fines del Estado. Dentro de tal sistema, la propiedad y la
empresa privadas son tales porque es ese interés privado el motor prin-
cipal de su explotacién, asi como el Estado su limite y su regulador, para
impedir dafios sociales e, incluso, pata promover metas y programas, peto
a través de un sistema que no sea incompatible con la libertad, sobre todo
con la libertad para elegir fines e intereses y perseverar en la eleccién o
cambiarla libremente, sin lo cual desaparece aquel supuesto y todo podria
quedar absorbido en los mandatos de la autoridad. La compaginacién de esta

70 Luis Jordana de Pozas, Estudios de Administracién Local General, Instituto de
Estudios de la Administracién Local, 1961, Tomo I, pigs. 480 a 484; Fernan-
do Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Quinta Edi-
cion, Instituto de Estudios Politicos, pig. 396. '

71 Véase Nota N* 4 y, ademds, Luis Sinchez Agesta, Los Principios Cristianos

del Orden Politico, Ideologias Contempordneas, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1962, pégs. 128 a 133.
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segunda posicién “dirigista" con la iedad y la libertad sélo es posible
haciendo accesoria y se%undarin, por[:::o:ul:idad y calidad, la imposicién esta-
tal de metas y de actos o de actividades, en relacién con los que han
sido libremente escogidos por el empresario. Fuera de la actividad de fomen-
to, que no s6lo es compatible sino que es potenciadora de la libertad,
ésta ultima puede coordinarse con fines y programas impuestos sélo si los
mismos dejan vivir y desarrollarse a los escogidos, respecto de los cuales
aquellos otros serin y sblo rin ser —por costo y gor interés— ca;gas
accesorias. El problema es bisicamente uno de cantidad y de finalidad,
como se explicard de inmediato.

El sistema constitucional de tipo mixto asi consagrado en Costa Rica
supone fres derechos basicos del empresario, a sﬁr:liﬁ el de escoger libre-
mente el tipo de empresa a que se aeuaicara,' por razon del fin,:(l;j el de hacer
“Ttodas 1as decisiones fundamentales que le darin vida, identidad y desarro-
Ilo, sin To_cual desapareceria el primer derecho; fii el (derecho) de variar
tadas las decisiones y elecciones anteriores, comprensivo del de clausurar la
empresa, y el de regular su ritmo de trabajo y de crecimiento, sin el cual
desaparecerian los dos derechos anteriores.

Seri deber de la empresa cumplir todas las obligaciones que le im-

la"Tey o €l reglamento dele oporésta,mdusos:sondedaro?;
E:ncer, pero no sera posible al Estado, por esa via normm;% imponer _obli-
gaciones tan_onerosas o tiF car las_que imponga una_cantidad
tal que haga imposible o desalentadora la empresa o el tipo de_inversién
afectados. Dentro de las obligaciones posibles no podri estar ninguna in-
compatible con aquellos derechos y, concretamente, no serd constitucional-
mente posible imponer la apertura ni la clausura de una empresa, ni su giro
0 ramo, ni su funcionamiento a un determinado ritmo, ni metas de inversién
ni de ‘produccién (cuantitativa o cualitativamente determinadas), como tam-

a

poco la ampliacién de la empresa, ni su congelacién en un determinado
volumen (cfe inversién o de produccién).

Frente a tal panorama, resulta evidente que la dnica forma de des-
pejar_la contradiocig:n entre los Arts. 50 y 45 y 46 de la Constitucion es
conclui > el Constituyente hizo un uso impropio y empirico del giro
zando 1aproduccion”, ‘cuando quiso decir con el primero nada in-
compatible a garantia de la inviolabilidad de la propiedad y de Ia
libertad de empresa que, por otra parte, tan tajantemente consagro. {Qué
quiso decir y disponer, entonces, el Constituyente?

No otra cosa que la ibilidad de organizar "“indirectamente” la
produccidn y el reparto de la riqueza, no la ie organizarlos directamente,
al organizar la empresa o la pro iedad privadas. Y por or, acién indi-
recta” entendemos, de conformidad, aquella se

zonas: {{)) organizar, en sentido propio (en cuanto implica crear o dar
6rganos) su pr%m:c:ﬁn, Ta del Efﬁdo como empresario, con fines de re-
gulacién, orientacién y desarrollo del mercado; 1i) regular Ia produccién
—no la organizacién— privada.
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- En tal sentido el Art. 50 debe entenderse, consccuentemente, como
- d del Estado que, de referirse a la iniciati:a y p;lopiedad priva-
ica lo mismo que potestad para fomentarlas y, al tiempo, para
; l:: orden a unqgcterminado I{3ian o resultado, a través deP;rohibi-
o mandatos normativos aplicables al desenvolvimiento del respectivo
empresarial, libremente escogido y mantenido, 2 condicién de que ello
carga accesoria y secundaria, que no impida ni la posibilidad ni Ia
bilidad de la actividad en cuestién.
‘Es muy dificil, cuando no imposible, determinar en abstracto el mo-
o en que una carga social o ptblica, conexa a un giro empresarial u
acional, por si o acumulada con otras, sobrepasa la indeterminada e
e (pero determinable) frontera constitucional de fo que le estd
y oprime, amenaza o restringe irrazonable o ilegitimamente una
era de esas garantias; pero cabe apuntar, como ultima consecuencia
de todo lo dicho, que lo que importa ser4, ante todo, el mecanismo
generacién y el sentido de tales interferencias piblicas.™

Libertad, propiedad y potestades indeterminadas de regulacion y dis-
- posicion.

Es inevitable, después de lo dicho, arribar a la conclusién de que las
fades normativas de contenido indeterminado son incompatible en Costa
con las garantias constitucionales de la propiedad y de la libertad de

trabajo anterior he analizado otra interpretacién, para lo cual véase Eduardo
iz, Costa Rica: Estado Social de Derecho, Revista de Ciencias Juridicas, N* 29,
Trejos, San José, Costa Rica, 1977, pégs. 61 y 62, pero creo ésta mis
mpleta, sin dejar de ser sustancialmente coincidente con la anterior,
ije, entonces, que obviamente el Art. 50 contenia dos situaciones juridicas
diferente campo de accién: la potestad estatal de organizar la produccién,
que técnicamente no puede entenderse como referida a la empresa
por todo lo ya dicho, sélo puede referirse a la empresa piblica, es de-
¢ a la produccién del mismo Estads; y la potestad de estimulo a la produc-
1 (bisicamente por subvencién), que sélo puede referirse a la empresa pri-
- vada, pues nadie piensa seriamente en un autoestimulo,
Hay, en el fondo, coincidencia entre ambos planteos, dado que tGnicamente
~ queda fuera de encuadramiento en aquel primero la actividad reguladora e im-
- perativa del Estado, distinta de su actjvidms" de fomento, la cual actividad autori-
. acta sobre la produccién econémica a través de la carga, la obligacién o el
@eber; pero su existencia es innegable en nuestro sistema con independencia del
Art: 50 v en virtud no tanto de otras normas constitucionales cuanto de princi-
P10s generales del derecho piblico, principalmente el que sostiene el cardcter ili-
mi de la potestad legislativa por razén de la materia —con lo que puede
tblu'car cualquiera— y el que otorga al Gobierno la potestad genérica de cum-
lir y hacer cumplir las leyes, guardar el orden piiblico y velar por el progreso
€ la colectividad (Art. 140 incisos 3 ¥ 6 Carta Politica), principios los cuales
e€xisten, ademds, como parte de la Constitucién material viviente en Costa Rica.
Entendemos por tal la forma efectiva de vida politica, establecida por prictices
constitucionales y convicciones colectivas, expresadas en las primeras y en juris-
prudencia constitucional; para lo cual Manuel Jiménez de  Parga, Los Regi-
menes Politicos Contemporéneos, Tecnos, Madrid, 1974, pigs. 24 y 25: e igual-
~mente Costantino  Mortati, Istituzioni di Dirito Pubblico, CEDAM, Padova,
1967, Vol. I. pégs. 20 a 23, especialmente 26 v 27.
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empresa. La indeterminacién implica una delegacién legislativa —cuando La planificacién se caracteriza frente a otras intervenciones publicas

la hay, en el mejor de los casos— incompatible con la prohibicién de de- no sélo porqué as Timitaciones @ que da Jugar son mucho mas voluminosas v
legaciones ilimitadas contenida en el Art. 9 y en la reserva de ley de los e incisivas, sino tambi¢n porquc se¢ agrupan todas alrededor de una jdea N
Arts. 28, 45 y 46. Si, para que la delegacion’ sea posible, ha de circundarse “u otientacion centrales a Tas que e subordina todo [o demis y en funcién de , /. '
Ta potestad reglamentaria de limites, bases y directrices, la ausencia de los las cuales no sélo se crean potestades centrales de regulacién sectorial, sin '
mismos significa, por si, inconstitucionalidad. Desde este punto de vista y, contenido ni limites determinados ni determinables, sino también privacio- |
ademds, porque donde hay potestades opuestas a la libertad y a la pro- nes (ablaciones, como diria Giannini) de potestades y de facultades tradi- '
piedad, de regulacidn, direccion u ordenacién, sin determinacién de limi- cionalmente injeridas, hasta hoy, en los respectivos derechos subjetivos del | "
tes precisos, de observancia controlable en la via contenciosa de legalidad, particular, segin su perfil actual o reciente.” La fijacién de precios, las s \
desaparece la posibilidad de defensa frente a su ejercicio y, consecuente- ventas o compras obligatorias, la pérdida de la potestad de edificacién pro-
mente, la_misma_libertad (como, en general, cualquier otro derecho ducida por la zonificacién urbana, las plazas obligatorias para estudiantes
subjtivo), puede decirse que en Costa Rica son incompatibles con los dere- pobres en establecimientos privados de ensefianza (deferidas por el Minis-

chos de propiedad y libertad de empresa, e inconstitucionales por ahi, cua- terio de Educacion), Tas prohibiciones o las saficiones contra el crecimiento |
!e%ﬁq‘ﬁ;era de las mencionadas técnicas juridicas de intervencién, de contenido de una empresa mis alli de un cierto porcenaje en el mercado, las cuotas
ilimitado, por indeterminado. En otras palabras: lo normal y no peligroso y restricciones del comercio exterior, son todos ejemplos de desmembra-

serd la creacién de limitaciones —por legislacién o reglamentacion— del tipo miento de un derecho subjetivo, por ley o reglamento (delegado), que obe- |

que hemos ITamado normativo en la parte inicial de este trabajo, pues en este decen 2 Ia coordinacidn o subordinacion estatales e imperativas de la inicia- |

tipo el contenido y alcance de la limitacion o compresién de la libertad tiva y de la empresa privadas en relacién con los planes del Gobierno o con |

o de la propiedad privadas esti precisamente determinado por la norma, sin el manejo estatal de conjunto de la vida economica y social, para ponerla
necesidad de interposicion de un acto administrativo de contenido discrecio- tras de resultados previstos en ese plan pablico.

nal, que concrete para el caso lo que es vago o lo que esti en blanco en la

norma de base. Este método de regulacién de aquellos derechos puede articu- Ahora bien: si, ademés de ser varias y profundas, las limitaciones o

larse también a través de una delegacion legislativa en favor de la potestad ablaciones provienen todas de una autoridad directriz y reguladora, de ubi-
reglamentaria, para que la Administracién Piblica cree el régimen correspon- cacion central, encargada de la planificacién nacional o sectorial, no hay

diente en lugar de la Asamblea, pero entonces necesariamente dentro de duda de que se esti construyendo un nuevo tipo de interferencia sobre la

limites precisos, principalmente de materia, de orientacién, de limites m4- libertad y la propiedad privadas, distinto y mucho mds poderoso que cada

ximos o minimos (si el acto futuro ha de ser mensurable), de tiempo, de uno de los actos oficiales en que se manifiesta, porque su caracteristica esti
identificacion de las normas legales que podrin ser afectadas, etc., sin lo en obedecer a una voluntad capaz de disposicion y orientacién permanen-

cual la delegacién serfa constitucionalmente imposible, segiin el Art. 9 tes sobre el sector, de ejercicio no consumible, con acumulacién de resulta-

antes comentado. En esta hipdtesis —que es una de regulacién también nor- dos negativos frente a la empresa tanto como frente a la propiedad, cuya

mativa y no administrativa, por hallarse expresados la voluntad del legislador combinacién puede eventualmente desalentar o convertir en no rentable la

y_los Iimites que impone a Ia delegacion en forma suficientemente clara y
precisa— el acto normativo de la Administracién Pablica se dard dentro de
un margen de discrecionalidad, amplio y flexible, pero necesariamente
limitado y prefijado por la ley, segan se dijo.
No sera admisible, consecuentemente, la regulacién a través de po- —
testades reglamentarias de contenido indeterminado, sin los limites debidos

en una delegacion legislativa a favor de la Administracion Pabli antes 73 Es bastante dificil concebir una ley aprobatoria de un plan que, dados el volu-
indicados, porque, segin lo dicho, ello_seria_violatorio d. rt y, de men y la complejidad de las relaciones socioeconémicas que conformard, pueda

techazo, también de la reserva de ley establecida en los Arts. 28, 45 y 46 imprimir Ia suficiente precisién y medida a las delegaciones normativas que con-

de' nuestra Carta. tenga, sin lo cual resulta pasible de las mismas inconstitucionalidades invoca-

das en el apartado anterior en relacibn con las potestades aisladas e indetermina-

£) Planificacion imperativa, propiedad y libertad das de regulacion, ordenacién y direccién sobre la propiedad o la empresa pri-

» 2 Tanly vadas; pero distinguidos autores opinan lo contrario, si bien aceptando indices

Es claro igl_mlmente que, segin los principios e msnm(:ione:? .de muy bajos de precision al respecto: véase Agustin Gordillo, La Planificacién y

nuestro sistema constitucional, es juridicamente imposible y esti prohibida el Poder Legislativo, en obra colectiva, “Perspectivas del Derecho Pablico en la

en Costa Rica toda planificacién imperativa de la propiedad, de Ja iniciativa Segunda Mitad del Siglo Veinte”, Tnstituto de Estudios de Administracién Local,
economica o de la_empresa privadas. Madrid, 1969, Tomo II, pigs. 252 y 253.
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iniciativa privada, dada la inseguridad juridica y/o la onerosidad de las
cargas existentes.™ “

Esto es no sélo contrario a la exigencia constitucional de potestades
de intervencién piblica tasadas y controlables por el Juez mediante refe-
rencia a sus limites y bases, cuando de la propiedad y de la libertad de em-
presa se trata; sino que, todavia peor, es claramente una voluntad de subor-
dinacién del empresario o propietario a fines publicos e impuestos, declara-

da esac €l MOoMmento a_! N0 €0 _que = ‘ nta poner _en _Ins 4 . Pro-
grama para la i6 i ionalizan hacia sus reali-
zaciones tanto recursos publicos como privados, tan inadmisible como la
potestad de organizar imperativamente la produccién y la empresa privadas,
segln antes se vio, y exactamente por la misma razon, en cuanto también
la planificacién imperativa supone y crea sumisién del particular y empre-
sario a fines y metas impuestos y excluyentes de su libertad en medida igual
que la de la imposicién. En tal hipétesis, la libertad y la propiedad dejan
de ser un valor y derecho auténomos frente al Estado, para convertirse
en simples instrumentos de su accién, y desaparecen como legitimas pre-
tensiones del individuo, primordialmente inspiradas en su bien personal. Ta
planificacién imperativa es constitucionalmente imposible en Costa Rica.
Para Ilevarla a cabo se requeriria una reforma profunda —aunque muy
breve— de los Arts. 28, 45 y 46.

g) El panorama de la jurisprudencia constitucional,

1. La propiedad y el Art. 45 de la Constitucion.

La Corte Suprema de Justicia ha declarado repetidas veces que los
atributos del derecho de propiedad no estin fijados por la Constitucién y
que, consecuentemente, es la ley —y tGnicamente ésta— la que determina ¢l
contenido de tal derecho, sin que, por ampliar o restringir el que esti regu-
lado en el Cédigo Civil y leyes conexas, pueda cometerse violacién consti-
tucional. Ha dicho la Corte Suprema:

74 Predieri, op. cit., pig. 58. “La planificacién aporta algo nuevo a los institutos y
a los instrumentos juridicos, que es la unidad de orientacién, la sistematicidad,
la coherencia, la extensi6n, la interdependencia, la coordinacién de las interven-
ciones y, consecuentemente, los efectos adicionales o multiplicativos, derivantes
de la suma y de la combinacién de todos esos procedimientos y actos, sea en el cam-
po macro como en el micro-econémico, cuya cuantificacion mds alld de cierto
limite conduce en cierto momento al salto cualitativo. El sujeto que ejerce la ac-
tividad econémica queda inscrito en un sistema, directa o indirectamente; sea
que la planificacién asuma el aspecto de un nuevo aparato de organizacién au-
toritaria, 0 que no lo haga, crea un orden econémico diverso, que en su equili-
brio dinimico condiciona la actividad de todos los operadores en las decisiones
politicas”. (Op. cit,, pdg. 58).
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"

“El Art. 45 reconoce y garantiza el régimen de propiedad individual,

3 pues dispone que ésta es inviolable y que nadie puede privarse de la
suya si no es por un interés piblico legalmente comprobado, previa
indemnizacién conforme a la ley. Pero ni el Art. 45, ni en ninguna otra
regla constitucional, 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 adquirirse ni la forma de comprobarlo. De suerte
que la Constitucion dejé todas esas cuestiones para que fueran regu-
ladas por preceptos de caricter legislativo; y esto es lo que ha ocu-
rrido siempre en nuestro medio, no de ahora ni a partir de la Cons-
titucién vigente, sino desde antafio, pues el derecho de propiedad nace,
se consolida y se prueba de acuerdo con las normas juridicas esta-
blecidas en el Cddigo Civil y en algunas leyes especiales que se han
emitido para regir determinados bienes”. (Sesién extraordinaria de
las 10 hrs. del 9 de diciembre de 1971).

En igual sentido fallo correspondiente a sesién extraordinaria de Corte
Plena de 25 de noviembre de 1971.

La Corte Suprema de Justicia, por otra parte, considera que la mayo-
ria de dos tercios de votos para imponer limitaciones a la propiedad priva-
da —que exige el Art. 45— ha de presumirse absolutamente, si de las actas
de la votacién parlamentaria no consta su existencia, invirtiendo con ello
la carga de la prucba, que obviamente corresponde al legislador por tra-
tarse de votacion reforzada en contra de una garantia constitucional. La
‘Corte Suprema ha dicho que:

“El Art. 45 no ordena llenar esa formalidad (de declarar que se
alcanzé la votacién extraordinaria) ni tampoco obliga a dejar cons-
tancia en las actas, para fines probatorios, de la votacién recibida en
un proyecto de esa indole; de modo que a falta de regla que asi lo
disponga, ningin vicio o defecto podria atribuirse a la ley por el
solo motivo de que no se hiciera constar que fue aprobada por dos
tercios de votos, pues lo contrario significaria subordinar aquella
validez a un requisito o formalidad intrinseca que la Constitucién no
establece, a lo cual se llegaria por via indirecta, si se entendiera
que no existieron dos tercios porque nada se dijo sobre ello en el acta”.

De este modo, la garantia formal especifica de la propiedad privada
queda absolutamente presumida, sin posible prueba en contrario, y pese
al total silencio al respecto en las actas legislativas en que consta la vota-
cién y aprobacién de la ley.

. Es dentro de este espiritu de amplitud y favor a las causas sociales
—juridicamente cuestionable, civicamente elogiable— que también se ha
decidido que el pago de la indemnizacion por expropiacién pueda ser hecha
en bonos de la deuda piblica (sesién extraordinaria de 11 de noviembre
de 1961, Art. XXX, Boletin Judicial de 20 de febrero de 1962) y que
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puede ﬂutarsc como bueno y constitucional a ese efecto el valor de la
propiedad contabilizado por el Fisco para fines de pago del impuesto terri-
torial, aun cuando no se trate del valor declarado por el contribuyente (sesion
extraordinaria N 12 de 6 de abril de 1967, Boletin Judicial de 23 de di-
ciembre del mismo afio).

La Corte de Casaci6n, mucho mdis cautelosa, ha sentado ya la regla
de que el pago en bonos ha de hacerse reconociendo la depreciacién de %os
mismos: “Si bien no se declar6 inconstitucional la norma que faculta al
ITCO a pagar con bonos el valor de los inmuebles expropiados, debe
tomarse en cuenta la depreciacién de tales titulos a la época del fallo y
entregarse un monto mayor, de tal manera que si fuesen descontados de
inmediato reciba el expropiado una suma equivalente a la que habria per-
cibido con el pago en dinero, con lo que la indemnizacién serfa equitativa
por corresponder al valor real”. (Casacion N° 109, II Semestre 1967, 1T
Tomo, pig. 925).

Las acciones contra limitaciones al derecho de propiedad tachadas dv
inconstitucionales son bastante menos numerosas que las que juegan para
controlar las interferencias indebidas contra la libertad de industria y comer-
cio, en gran parte porque la tesis de Corte Plena sobre el contenido consti-
tucionalmente indeterminado de la propiedad es poderoso factor disuasivo
contra toda accién de inconstitucionalidad. El contorno y la dureza de la
libertad de empresa en nuestra jurisprudencia constitucional son, sin embar-
80, mucho mis escurridizos, por no decir inexistentes.

2. 1a libertad de empresa y el Art. 46 de la Constitucitn.

Nuestra Corte Suprema ha adoptado al respecto una interpretacion
del Art. 46 que resulta méis dréstica contra la libertad de empresa que el
Art. 41 de la Constitucién Italiana, que, como se vio, permite no sélo
controles sino también programas piiblicos sobre la iniciativa privada y que,
en la doctrina y en la jurisprudencia constitucionales de aquel pais, garan-
tiza también el libre desenvolvimiento de la empresa y no sblo su libre
apertura. Ahora bien, la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema se distin-
gue por dos rasgos fundamentales:

a) para que esté constitucionalmente garantizada la actividad o
ramo industrial o comercial, ha de estarlo también legalmente, en forma tal
que solo aquélla actividad que la ley permite puede invocar a su favor la
garantia constitucional del Art, 46;

b) libres son tnicamente la escogencia de ramo y la fundacién y aper-
tura de la empresa, lo que podria llamarse mis exactamente la libre
iniciativa o decisién inicial del empresario, no su actividad posterior. Esta, en
cuanto ejercicio del derecho libre de empresa, se halla sometida a la ley,
que puede imponerle toda carga, limitacién u orientacién de utilidad social
sin prohibiciones ni cortapisas constitucionales.
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En efecto: si la ley es soberana para decir qué actividad es licita y
constitucionalmente amparable, o no, sin limites de ninguna especie, la ley
—por obvia mayoria de razén— es también soberana para regular la acti-
vicf:c]:l empresarial hasta hacerla imposible o muy dificil, puesto que, en
cualquier momento, puede prohibirla y suprimir la empresa sin vallas opo-
nibles. La ilicitud de una actividad, segin la ley, puede ser inicial o super-
viniente, a exclusivo juicio del legislador. La prohibicién es la limitacion
mixima y la potestad legislativa que puede dictarla sin justificaciones es
perfectamente apta para dictar cualesquiera otros tipos de limitaciones o
cargas menores de la libre empresa, equivalentes, o no, a esa_prohibicion,
si para imponer esta Gltima no es invocable en su contra ningin limite
constitucional. En otras palabras: quien puede prohibir, puede también
prohibir lo que esti permitido y en estado actual de ejercicio. Se dan fallos
muy ilustrativos en la materia, a saber:

Fallo constitucional correspondiente a sesién extraordinaria de Corte
Plena N° 34 de 9 de julio de 1973:

“La libertad de comercio que existe como garantia constitucional es
un derecho que cualquier persona tiene para escoger sin restricciones
la actividad comercial legalmente permitida que mis convenga a sus
intereses, pero ya en ejercicio de esa actividad, la persona debe“soqlc-
terse a las regulaciones que la ley establezca, como seria la fijacién
de precios para el consumidor, la de pagar dctermma_dos salarios a los
trabajadores y eventualmente la limitacién de ganancias que se estime
conveniente, de modo que el ejercicio del comercio no conlleva el
derecho a una libertad irrestricta, mixime cuando se esti en presencia
de una regulacién que se considera de interés pablico general”.

Hay total conformidad con los ejemplos, pero no con la tesis inicial,
que los sobrepasa. En igual sentido fallo de sesién extraordinaria N°¢ 55
de 22 de agosto de 1968, (Boletin Judicial de 10 de abril de 1969).

Resalta bien claro del fallo citado que, segin el mismo, para que
haya libertad de comercio es necesario que la escogencia del empresaric
recaiga sobre actividad “legalmente permitida” y que, en consecuencia, esa
libertad no se dari cuando la actividad esté legalmente prohibida, porque
lo estd. De esto podria caber duda, pero otros fallos la despejan muy bien.
El caso es muy sencillo: se pasa una ley que prohibe absolutamente la venta-
de café que no sea puro o la venta de café con otros elementos, incluso el
aziicar, Evidente es que la norma no tiene por finalidad proteger la salud,
pues el azicar o se pone en la fibrica, o se pone en la casa o en el restau-
rante, La finalidad es una no muy compatible con la libertad del comercio:
es incrementar el consumo del café (que no es bebida medicinal) en bene-
ficio de la clase cafetalera, la méds pujante del pais. Con tal motivo, esta-
blecimientos comerciales que venden las llamadas “infusiones” de café con
otros ingredientes no danifios a la salud, y que tendrian que clausurar sus
empresas, impugnan la ley por inconstitucional, por ser una restriccién del
comercio no solo ruinosa sino claramente incompatible con la libertad de
empresa, que prohibe favorecer a unos en contra de otros empresarios, sin
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motivo razonable que lo justifique. La Corte Suprema, invocando razones

de proteccién a la salud apenas mencionadas en la motivacién y el texto

de la ley combatida, dijo: -
“"Discutido ampliamente el caso, se dispuso declarar sin lugar al recurso
porque, segin el Art. 1 de la Ley 1616 de 3 de agosto de 1953,
la prohibicién de usar el café como ingrediente en la preparacién de
cualquier producto alimenticio esti condicionada a que se emplea
como infusién, mezclindola con otro, pues el propésito de esa ley es
que tal producto se consuma puro, de modo que no exista siquiera
la posibilidad de que, mediante combinaciones con otros productos,
resulte afectada la salud del consumidor. Tal disposicién no amenaza
ni restringe la libertad de comercio, pues la garantia que otorga el
Art. 46 ;e la Constitucion se refiere al comercio licito y no al que
prohibe la ley”.

Fuera de que no estaba probada ninguna amenaza a la salud del
consumidor como motivo de la ley, lo mis importante del fallo es su parrafo
final: “La garantia que otorga el Art. 46 de la Constitucién se refiere al
comercio licito y no al que prohibe la ley”. Esto significa que toda ley pro-
hibitiva de una actividad industrial o comercial es constitucional, puesto
que es extrafia al campo regulado por el Art. 46. Si, como dice el fallo
ctado, éste se refiere “al comercio licito y no al que prohibe la ley”,
resulta evidente que toda ley reguladora de las actividades industriales o
comerciales serd constitucional, a condicién de que sea prohibitiva, porque la
prohibicién impide que la garantia entre en juego. Condicién esencial para
que lo haga es que la actividad sea legalmente permitida, y, en consecuencia,
que previamente lo haya decidido asi el legislador. Si, por el contrario, éste
opta por la prohibicion, la condicién necesaria para que nazca la garan-
tia desaparece y la misma no adquiere vigencia para la actividad prohibida.
Previamente a la aplicacién del Art. 46, el legislador ha de hacer una op-
cién no cobijada por el texto de dicho articulo, que es la de prohibir o
permitir la actividad empresarial proyectada. Ninguna de las dos alter-
nativas es por si inconstitucional y la opcién en favor de cualquiera es
perfectamente constitucional. La ley es soberana al respecto. La ley nunca
puede ser inconstitucional en materia de libertad de comercio.

La tesis opuesta fue brillantemente defendida por el ex-Magistrado
Victor Manuel Elizondo Cerdas, un apéstol de Ia Constitucién y de los
derechos humanos, diciendo en el tnico voto salvado:

“La ilicitud de un producto, en un sistema de gobierno constitucional
que garantiza ampliamente la libertad de comercio e industria, no es
condicién que pueda crear la ley; ésta, a lo mis, puede sefialarla cuando
de la propia naturaleza de la cosa exista. Si el legislador tuviere un
derecho absoluto de calificar como ilicitos la industria y el comercio,
tendria a su mano el recurso més poderoso para anular cuantas veces
quisiera la libertad de accibn, que en relacién con esas actividades
humanas garantiza la Constitucién y contra ésta podria prevalacer la
autoridad de la Asamblea Legislativa”.
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No puede expresarse mejor la tesis favorable al caricter “pétreo™ de
la libertad de empresa, si es que ésta existe.”™® Sin esa dureza, es evidente
que cualquier forma de limitacién de la libertad de empresa, que no sélo
la amenace o restrinja, sino que la suprima totalmente sin motivo razonable,
puede resultar compatible con el texto const:tu.':lon_al, porque éste resulta
necesariamente dependiente de la ley para su ?.PllCﬂ.CIén, por el mero h_echo
de ser ley, aun si es infundada y arbitraria. Si el Art. 46 —con su tajante
texto a favor de la empresa privada— significa algo, es precisamente la
existencia de ese niicleo “pétreo” de potestades y facultades d_e fundacién,

izacién y direccién de la empresa privada, que no sblo tiene que ser
respetando sino que, caso por caso, se convierte en criterio de validez de la
ley de la materia, y la hace nula cuando ésta incursiona dcntr? .de ese
“niicleo”, més alli de lo compatible con la funcién juridica de éste Gltimo en
beneficio del empresario. Esto requiere leer detris del texto y de la gramitica
de la Constitucion, a la luz de la doctrina. Nada tan extrafio a la Constitucién

como la interpretacién literal de sus disposiciones, que no son Gnicamente

meros juicios normativos, sino expresién técnica de una ideologia nacional,
a parh’r de ciertos valores funda&entales. Es evidente que la libertad de
‘empresa es un hito constitucional,” y uno de los que, consecuentemente,
--Bﬂgf:ﬂque entender a la luz de lo que son Ia historia, la doctrina, la
opinién piblica y el derecho comparado sobre la misma. Pero este enfoque
nunca ha sido aceptado por nuestra Corte Suprema, que ha hecho declara-
ciones nitidas en contrario:

“La invalidez de una ley, por ser contraria a los dictados constitucio-

~ nales, debe resultar de la evidente oposicién entre los textos respec-

~ tivos. No puede estimarse que exista el vicio, en consecuencia, si tal

contraposicin resulta de asignarle o de negarle a la ley determinados

alcances, de los que asi, por via de interpretacién y frente a intereses

ya en litigio, la disposicién legislativa puede resultar constitucional

o inconstitucional, eso seria invadir el idmbito o esfera de accién

propia que corresponde a los jueces que deben resolver la controver-

sia, y en ciertos casos, aun atribuirle una funcién que no corresponde a

esta Corte, la de declarar, explicita o implicitamente, la inconstitucio-

. nalidad de los pronunciamientos en justicia (sesién extraordinaria Corte

~ Plena N* 29 de 14 hrs. del 27 de junio de 1957, Boletin Judicial
N 182 de 14 de agosto de 1957, Considerando II).

_ Nada mis dafiino que la interpretacién exegética de las normas en el
derecho constitucional. El Art. 46 nada dice expresamente sobre el conte-
nido de la libertad de empresa, sino que, suponiéndolo adquirido doctrina-
fia o colectivamente (2 modo de regla extraida de la opinién y conciencia
—_—

7’, Francois Aubert, Droit Constitutionnel Suisse, Vol. II, Editions Ides et Ca-
es, Neuchatel, Suisse, 1967, pig. 669 y stes.

76 G"‘"De Burdeau, La Democracia, Ediciones Ariel, 1959, pig. 90 a 94, especial-
- Mente pig. 93.
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ptblica), se limita a consagrar la libertad, dejando no solo a I i
sobre todo, al Juez, encargado de dcsentraﬁ;r su sentido, dea !::’I'la?n:i
micleo esencial” de la garantia y de protegerlo contra el mismo legislador,
Ese niicleo “pétreo” no esti en el texto escrito, pero tampoco es necesario
que lp esté, para existir y ameritar proteccién. Este nicleo lo dan la
historia de la institucion, su doctrina, el derecho comparado y la con-
ciencia valorativa de la comunidad. Y ello ocurre igualmente en materia
de derecho ‘de_'prop:cdad, cuyo concepto y alcances no estin escritos
en la Constitucién, pero obviamente estin contenidos en ella. Oportuna-
mente hicimos ver que se trata de concepto técnico-juridico, ni siquiera de
un indeterminado, cuyo perfil esencial puede ser ficilmente obtenido con
la doctrina y principios generales del derecho de la ropiedad, piblico y
privado. La Constitucién no lo dice, pero al regularlpo, moorpc':ra toda la
;lnoctfl;na del g‘c&cct:o de propi;d::da su texto, que asi es accesible {inicamente
rma indi no atendi i i
e y ose ni conformédndose con la letra de los

Es_ evidente, para concluir, que ante la icibn amplia i
nuestra justicia constitucional a fgvor de las lei::xten'v.-l'lciom{::s s:l!;lr? lll:a I;(c):
piedad y Ia libertad de empresa privadas, todo es posible frente a cflas,
principalmente en contra de su ejercicio. La jurisprudencia, en efecto, se
ha limitado a decir lo que es constitucional, no lo que es inconstitucional
en relacién con los Arts. 45 y 46 (en seguimiento de una politica de rechazo
de los recursos de inconstitucionalidad, mientras no sea evidente e inequi-
Voo —aunque no sea literal— el choque entre ley y Constitucién). En
consecuencia: desde hace ya muchos afios es posible, en Costa Rica someter
ambos derechos a potestades indeterminadas JJ: regulacién, direccién u orde-
nacién, como si se tratara de derechos subjetivos de ente pitblico y no de
particulares. (¢Seré posible, de acuerdo con esta jurisprudencia constitucional
la planificacion imperativa de libertad y propiedad privadas en Costa Rica?
poin ;fi:tal.a observacién del legislador y el anilisis de la ley, pueden dar

h) El ordenamiento legal.

. ... No hay ley que autorice como tal una planificacién i i

iniciativa econémica privada. Hay una I.cl; de Planiﬁggg?"::fxg?ﬁ
sector piblico (N* 5507 de 19 de abril de 1963), que sélo por virtud de
otra rige en forma imperativa (N® 5507 de 19 de abril de 1974), mediante
el sistema llamado de los presidentes ejecutivos, supremos jera:r:as uniper-
sonales del gobierno de los entes piblicos descentralizados, en matetiapfire
politicas del servicio piiblico de cada uno. El Presidente Ejecutivo de la
R:stl,tu;ﬁén €s, @ su vez, un 6rgano sujeto a la direccién del Presidente de la
. ﬁmc;ta c;[:llen lo nombra y quien, por ese medio, dirige todo el sector

L:l olanificacién imperativa plblica no se aplica, sin

cntes .Ems no estatales. Esto permite anticipar Ia inexistenci m*:tﬁg' ;hfﬂf
ficacion imperativa para el sector privado, que efectivamente no se da.
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No la preven ni la autorizan ni la Constitucién ni la ley. Ello no obstante,
muestra legislacion presenta algunos ejemplos criticos —aunque pocos— de

ades reglamentarias y de direccin en mano de entes u Grganos de la
Administracién Pablica, de muy diversa figura, cuyo contenido es clara-
mente indeterminado, lo mismo que de actividades sujetas a un régimen
escrito incompleto, que, sin embargo, apunta hacia la existencia de un
interés piblico en la actividad empresarial y a su conversién en un
“servicio pablico virtual”.

i) Comercio.

' En virtud de Ley de Proteccién al Consumidor (N°® 5665 de 28 de
febrero de 1975) el comercio queda erigido en actividad de interés publico,
sin distinciones ni categorias de ninguna especie, sea: todo el comercio,
de cualesquiera bienes y servicios. De acuerdo con el Art. 2.b. de dicha ley
todos éstos —sin excepciones— tienen o deben tener precio oficial maximo
o, supletoriamente, utilidad méxima igual a la establecida por la legislacién
anterior sobre la materia, dentro y fuera de estados de necesidad o de situa-
ciones de emergencia. Para cumplir sus cometidos, el Departamento de
Comercio Interior del Ministerio de Economia, Industria y Comercio tiene
sotestades tan amplias como las de: Art. 4, inciso c). Dictar medidas que
Eandf:an el adecuado abastecimiento del consumo interno; h) Regular la
distribucién de articulos para el consumo nacional; d) Prohibir la expor-
tacién, cuando 2 juicio del Ministerio haya escasez, actual o futura, de un

ucto; k) Dictar medidas ‘rara asegurar un efectivo cumplimiento de
normas oficiales de calidad.

Segiin el Art. 18.a. es acaparamiento delictuoso el tener inventarios
superiores a los normales para el giro normal de los negocios, aunque no
haya escasez y aunque haya abundancia, cuando ello se haga con el fin de
provocar escasez, a exclusivo juicio del Ministerio; por el inciso ch) idem
es también delito “la interrupcién, paralizacién o disminucién intencional
en la prestacién de un servicio o en la capacidad productiva de una planta
industrial, con el propésito de alterar el mercado u obtener ventajas econé-
micas o de dificultar el abastecimiento”, aunque haya abundancia del bien
o del servicio.

En sintesis: por virtud de la ley en examen el industrial y comercian-
te esti obligado a funcionar siempre a un mismo nivel de productividad
0 a uno creciente en beneficio del mercado, con prohibicién de cerrar o
disminuir produccién como resultado de decisiones empresariales tomadas
con vista de la rentabilidad y eficiencia de la inversibn; y esti sujeto
el empresario a potestades reglamentarias y directrices totalmente indeter.
minadas en su contenido, en mano del Ministerio de Industria y Comercio,
para garantizar que su empresa funcione de acuerdo con las politicas de
produccién y abastecimiento del Gobierno de turno, en época de paz y de
ﬁhdbn, de abundancia o de escasez, de bonanza o de crisis econ6mica

pals.

El Reglamento (N°® 5000-MEIC de 2 de julio de 1975), con clara
violacién de la Ley y para atemperar sus excesos, ha reducido su aplica:

195



cién a los articulos de una lista (Art. 5), ampliable ésta por decreto eje-
cutivo, pero ha preservado el sistema neutro de Ia ley en punto a la con-
traposicién entre épocas de crisis y de normalidad, con lo que, por un lado,
la lista es ampliable sin limites y, por otro, la ampliacién es posible aun
en épocas de normalidad dentro del sector industrial o comercial afectado.

Lo grave del sistema estd, sobre todo, en la total carencia de defini-
cién respecto al contenido de las miltiples potestades normativas y de
direccién sobre el comercio otorgadas por ley y reglamento al Ministerio
(de Industria y Comercio), la menos grave de las cuales es —precisamente
por estar ya prevista en su contenido— la de fijar precios. La ley ha con-
vertido una técnica tipica de la emergencia nacional y del estado de necesidad
ptblica.—Ila determinacién imprecisa del motivo acompafiada por la total
indeterminacién del contenido— en una institucién normal y operante aun
en épocas de bonanza econémica.

ii) Bolsas de Comercio [Art. 400 inciso c¢) Cédigo de Comercio].
La sociedad bolsinista quedari sometida a la “vigilancia permanente del
Banco Central de Costa Rica, que serd ejercida de acuerdo con los regla-
mentos que dicha Institucién promulgue, los cuales se referirin a las normas
que deban seguirse para efectuar las operaciones de la bolsa; a los requi-
sitos para el registro de accionistas y titulos valores que el Banco estime
convenientes para el cumplimiento de la ley; a las normas e deben seguir-
se para el ordenado funcionamiento de'la bolsa y las tarifas de comisiones

aplicables a valores del Estado o de sus instituciones que sean colocados
por su medio”.

Los reglamentos dictados por el Banco Central han sido no sola.
mente los necesarios para garantizar la seriedad de las transacciones sino
también para abrir la bolsa a la circulacién de la mayor cantidad posible
de titulos y para aumentar al méximo el volumen de las transacciones, na-
turalmente sin perjuicio de aquella seriedad, y en funcién de las politicas
oficiales de crédito piiblico y privado decretadas por el mismo Banco Central,

iii) Bosques y montes (Ley Forestal N* 446 de 25 de noviembre
1969). .

La Ley prevé la existencia de una Direccién General Forestal en ¢l
Ministerio de Agricultura, entre cuyas atribuciones esti la de “fomentar y

ejecutar todos los planes, proyectos y rogramas derivados como resultado
de Ia aplicacién de Ia politica forestal gcl Estado”.

El Art. 6 af:art".'\vé la existencia de fincas privadas boscosas sujetas al
Régimen Forestal, por lo que se entiende ‘e conjunto de " disposiciones
de caricter juridico, técnico y econbmico, establecido por la ley y por los
reglamentos, decretos y resoluciones derivadas de su apﬁxdén, que regulan
la " conservacién, proteccién y racional aprovechamiento de los bosques y
terrenos forestales”.

El Ast. 71 establece la posibilidad de terrenos boscosos privados su-
jetos obligatoria, y no voluntariamente, al Régimen Forestal cuando sean
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indispensables para la realizacién de este Gltimo, s si huhs _—.
;:ropipetario a obedecer el plan de explotacién coﬁrespoﬂu;'m Mm%
expropiacion de tales terrenos. Si el particular acepta ¢ o autoriza :
darse el caso de un particular sometido a reglamentacigy dicho, gy
blica para la explotacién de bosques y mad}eras de su finca, flr= e
habri auténtica libertad iam rechazar la inmersién eq S Pm

mentario cuando el no hacerlo hard legalmente obligatoria a el
expropiacién de la finca.

La duda se fortalece cuando se advierte que, segtin el Art. 8 ib!&m.
“los bosques y terrenos forestales de_clarados.zonag protectoras y que m
de propiedad privada, estarin sometidos obligatoriamente al Répimen T
restal”, y, en este particular caso de zonas protectoras, sin n gim Iml- de
recurrir a la expropiacién para alcanzar el cumplimiento del plan. Se da
el caso muy perfilado de finca particular sujeta a regulacién administrativa,
indeterminada e indeterminable por razén de su contenido.

El sistema de autorizacién discrecional en cuanto a motivo y conte-

de autori,

nido, por ausencia de determinacién legal de los mismos, esté consa, adc
claramente en el Art. 30, que impone obtener a_probac:én de la D recciér
General dicha para iniciar la ejecucién de cualquier plan de explotaudn de
una finca boscosa, publica o privada, cuando el proyecto suponga elimina-
cién del bosque. Es un hecho que, por otra parte, Ia aceptacion del Régimen
Forestal conlleva incentivos fuertes cuya pérdida deteriora gravemente la
posicién competitiva del empresario en el mercado y cuya obtencién, ala
inversa, convierte la explotacién agricola ¢ industrial de los bosques o
gran negocio. Esto ha determinado la insercién voluntaria de la gran ma-
yoria de los finqueros y empresarios en el Régimen Forestal, dentro del
cual quedan sujetos a intensa regulacién administrativa (de la dicha Direc-
cién General) sin otro limite que el sefialado por la legislacién ordinaria
(Atts. 64 y 69).

iv) Salud (Cédigo de Salud, Ley N¢ 5395 de 8 de noviembre de
1973).

Segln el Art. 55 del mismo: “Los profesionales autorizados itie;:-
minte para prescribic medicamentos y los autorizados d[;calta s
deberin atenerse a los términos de las farmacopeas I:smdis siamoncs
por el Poder Ejecutivo y ;luedan, en todo caso, _Sul"-tolgo‘:!er dicte,Popﬂra o
reglamentarias y a las érdenes especiales que dicho T3 I v
mejor control de los medicamentos y el mejor resguardo
la seguridad de las personas”.

El Art. 71 establece claramente el sistema de (l;l Z‘:m;;ﬁ:i'd;g
disponer que deberd obtenerla previamente a lg _micmcéld_nos T i
tod‘:)o aquél que quiera organizar o prestar servicios m C;C - 'EP“a ol
sonas, lo que se completa con una potestad abierta zt o i
favor del Poder Ejecutivo, sobre todo establecimiento 0 ?l ll’ odes:
los cuales deberin reunir los requisitos que indique aquel e pe |
cial en lo que toca normas de trabajo y organizacién, tipo
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necesario, planta fisica, instalaciones, equipos, sistemas de saneamiento
y de eliminacién de residuos y otros iales que procedan atendiendo
2 la naturaleza y magnitud de Ia operacién del establecimiento””. (Art. 70).

Normas parecidas se dan en forma detallada y precisa en relacién
con cualesquiera otras instituciones y actividades relacionadas con la salud
humana, siempre dejando a salvo la potestad indeterminada de reglamen-
tacién e, incluso, de ordenacién concreta sobre aquellas, en favor del Mi-
nisterio de Salud.

v) Turismo (Ley del Instituto Costarricense de Turismo N? 1917
de 30 de julio de 1955).

Dispone el Art. 26, inciso m) que “Se entiende que todas las acti-
vidades relacionadas con el turismo estarin sujetas sea al control, sea
a la vigilancia del Instituto (Costarricense de Turismo)”. El inciso n)
ibidem, por su parte, autoriza a la Junta Directiva correspondiente para
“adoptar todas las demds resoluciones que sean necesarias para el cum-
plimiento de sus fines”.

No queda claro si ello faculta al Instituto dicho para reglamentar la
actividad turistica privada, en cuanto obviamente puede vigilarla o con-
trolarla (sin que se haya precisado reglamentaria ni jurisprudencialmente
cuil es la distincién entre vigilancia y control). Es evidgutc que, dada
esta base legal, el reglamento de la Institucibn o del Poder Ejecutivo
podria crear posteriormente un sistema de control preventivo por autoriza-
cién, a modo de desarrollo de aquella otra genérica potestad de vigilancia
y/0 de control, a que alude la ley. Ocurre que, segin el Art. 39 ibidem,
todo establecimiento relacionado con el turismo —como hoteles, paradores,
pensiones, restaurantes, bares, cantinas, cafés, clubes nocturnos, asi como
empresas de transporte, agencias de viaje y otras similares— tiene que
obtener la aprobacién de tarifas, previamente a su aplicacién, por el Mi-
nisterio de Gobernacién, sin que puedan variarse por otra via. Ello ha per-
mitido al Estado intervenir sobre las politicas de inversion y, finalmente,
de costos de operacién en los centros turisticos, dado el caricter discrecional
de la aprobacién tarifaria, que puede abarcar aspectos de mera oportuni-
dad de la tarifa, como la coordinacién de la misma con las politicas del
Instituto Costarricense de Turismo, el impacto a corto o largo plazo de
la tarifa sobre el flujo turistico, el favor a tarifas altas en dependencia
del nivel de inversién y de ubicacidn del establecimiento, etc.

La tendencia del sector turistico es claramente hacia la intervencién
publica no sélo de los precios sino de la financiacién y orientacién en el
campo turistico. El control por aprobacién de tarifa no permite, sin em-
bargo, crear ni reformar la propuesta, protestad que es exclusivamente de
los centros turisticos controlados. El Ministerio de Gobernacién, en otras
palabras, puede aprobar o improbar en bloque, no imponer una tarifa dis-
tinta de la propuesta, por sustitucién total o parcial de la misma. La garan-
tia es mds aparente que real, sin embargo, porque, en primer término, la mera
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n ion puede paralizar las actividades turisticas, que §in ella no p}xede_n
eguir adelante con sus proyectos, lo que abre la posibilidad al Ministerio
en cuestion de dictar verdaderos reglamentos modelo, cuya observancia con-
diciona el otorgamiento de la aprobaci6n, como si se tratase de concesion y
no de i6n, los cuales pueden fijar minuciosamente las condiciones de
trabajo de los centros turisticos; por cantidad, calidad, costo y estilo, e indi-
rectamente determinar sus dimensiones y orientacién expansiva, como si se
gratara de servicios pablicos, todo a cambio de la aprobacién. Y, en segundo
lugar, porque el limite impuesto por la naturaleza de la aprobacion, ya
encionado, es muy frigil, sabedoras las empresas privadas de la suerte
les ra si, por mantener una tesis distinta a “las recomendaciones”
asi formuladas, se privan de todos los incentivos que ofrece el aceptarlas.
La industria turistica esti hoy, en Costa Rica, condicionada no sélo por las

| gl_mos generales de incremento adoptadas por el Instituto Costarricense

 Turismo y por la potestad de aprobacién de las tarifas de toda actividad
turistica correspondiente al Ministerio de Gobernacién, sino, sobre todo,
pm: la potestad de dictar las “recomendaciones” modelo, enunciables por
mbas entidades, para orientar la actividad turistica como un todo de con-
' i con los planes nacionales formulados y elaborades por ellas, sin
intervencién decisiva del sector privado.

. vi) Banca.

~ La privada esti sujeta a la vigilancia y fiscalizacién permanentes

del Auditor General de Bancos, en tanto que su apertura e iniciacién de

‘actividades quedan supeditadas a autorizacién del Banco Central, previo

.mne de j?cha Auditoria, que versard Gnicamente sobre el cumplimiento

mosicioncs y requisitos legales a ese efecto, contenidas en el resto
a

de
del do de la Ley Orgénica del Sistema Bancario Nacional (N? 1644

' ‘&26 de setiembre de 1953). Ello no obstante, dado el hecho de que,

o un lado, hay un monopolio a favor de los Bancos del Estado de los
depésitos a la vista (por decreto-ley de 21 de junio de 1948); y el de que
Ia direccion del crédito, tanto piblico como privado, corresponde al Banco

~ Ceatral [Ley Orginica del Banco Central de Costa Rica, N° 1552 de 23

‘de abril de 1953, Arts. 5 inciso 7) y 85 y siguientes], hay total subordina-
cién de Ja banca privada (casi inexistente en Costa Rica) a este dltimo y a
sus politicas de crédito (en cuanto a tasas de intereses, limites de crédito para
fines determinados, garantias, plazos, etc.), cuyo respeto y cumplimiento son
‘condicién necesaria para la vigencia de la autorizacién de base. En uso de tal
Potestad de direccion del crédito el Banco Central puede establecer por regla-
‘mento propio controles cuantitativos y cualitativos sobre el comercio exterior

- ¥ sus plazos de pago (Art. 97 in fine) y las regulaciones que pueda dictar
Sabte b bnce

rivada, en esta materia o en cualquier otra relativa al uso del
crédito comercial que repute oportuno regular, pueden ser no sélo gene-
fales sino también individuales para un banco o grupo bancario o finan-
‘ciero, a condicién de que, en esta dltima hipétesis, la respectiva disposicién
haya sido adoptada por unanimidad de la Junta Directiva del Banco Central
(Art. 125 ibidem).

199



Como una consecuencia de lo dicho no s6lo estin sujetas a vigilancia
y regulacién (pero legalmente definida por motivo y contenido) las acti-
vidades de las entidades y personas fisicas que sean financieras de inver-
sién y de crédito especial no bancario, por Ley N¢ 5044 de 13 de setiembre
de 1972 y sus reformas (que atribuyen al Banco Central la potestad de
autorizar la constitucién e inscripcién de las mismas, y la de fijarles tasas de
interés y comisiones méximas activas, encajes y composicién de cartera y
topes de ésta, y tasas de interés pasivas, segin sus Arts. 3, S5, 6 y 13
ibidem), sino que hay, ademis, una potestad reglamentaria genérica e inde-
terminada por su contenido, propia del mismo Banco Central, para regular
cualquier operacién comercial privada a plazo, principalmente las compra-
ventas, con énfasis en cuanto a prima minima, plazo miximo y garantia,
segin que la mercaderia esté, o no, incluida en una lista oficial, y que
sea nacional o importada (todo por virtud de acuerdo de Junta Directiva del
Banco Central de 6 de diciembre de 1974, Gaceta N® 239 de 14 de di-
ciembre de igual afio, fundado en el Art. 13 infine de Ia Ley N° 5044
y sus reformas, antes mencionada).

Lo dicho significa el enorme poder del Banco Central sobre Ia vida
econbmica y el comercio nacionales, a partir de una potestad  indeter-
minada de reglamentacién de toda su banca, piblica y privada, como de
cualesquiera operaciones mercantiles a crédito, sobre cosas o sobre
titulos valores, tanto si es de empresa publica cuanto si emana de empresa
privada,

¥ii) Educacion,

El decreto N* 3 de 10 de marzo de 1961 ha regulado la existencia
de establecimientos privados de ensefianza en todos los niveles, excepto en
el universitario, mediante la técnica de la autorizacién de apertura, segui-
da de potestades amplias de vigilancia y disciplinarias, y tambi6n de fija-
cién de planes y de programas de estudio modelos, que se reputan el mi-
nimo del respectivo curriculum, con posibilidades de cursos extraordina-
rios, previa aprobacién del Consejo Superior de Educacién, siempre que
ello no afecte la salud mental de los educandos, segin el Art. 11 idem.
Ello no obstante, el otorgamiento de la autorizacién parece ser reglado
y depender de requisitos cuya existencia es de facil y exacta comproba-
cién, sin margen de apreciacién discrecional para la autoridad encargada;
la autorizacién, en otras palabras, es debida y no programitica y el Consejo
Superior dicho carece de potestades de regulacién o direccién sobre los
establecimientos afectados, una vez dada la licencia de apertura, todo ello
sujeto a revocacién o suspensién de la misma por razones de tipo dis-
ciplinario. Es cierto que el mismo Consejo Superior tiene potestades para
conocer de planes de fomento de la educacién piblica y para dictar los
que deban observar los establecimientos educativos en general, pero
ello es, segiin la ley (N°® 1362 de 8 de octubre de 1951), para el sector
publico; para el privado aquella se limita (At. 4.h) a calificar al Consejo
como 6rgano de conocimiento (alzada) de las resoluciones Pprovenientes
de los inspectores de escuelas y colegios privados, lo que obviamente es
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cosa distinta. Puede pensarse, sin embargo, en que la potestad de imponer
planes y programas de estudio, incluye la del reglamentar y controlar su
ejecucién con el miximo de l|::rmrech-:‘1 ara la formacién del estudiante y
que, desde este dngulo, aquella potestad va acompafiada de otra inherente
r:egulm’én y direccién imperativas de la ensefianza privada. El Cédigo
no permite despejar la incOgnita, pero es menos aceptable quizd esta Gltima
tesis que la primera, por menos congrua con la libertad constitucional
de ensefianza.

El espiritu no meramente policiaco ni preventivo del Cédigo de
Educacién salta a la vista no bien comienza la lectura del Reglamento
de Establecimientos Privados de Ensefianza (N°¢ 8 de 10 de marzo de

'1961): mis que de evitar dafios, la ley se preocupa por asegurar la edu-

cacién mejor posible, aquella que mis capacite al nifio o al joven para

servirse y servir a los demds, como agente principal del cambio social;

ero ello no podria ser de otra manera en materia de educacién, donde
0 que cuenta ha de ser siempre la excelencia mucho mis que el minimo
de rendimiento. Pese a la difundida creencia en contrario, la intervencién
del Estado en la ensefianza privada costarricense es mucho mis tenue y
menos determinante que la que tiene sobre la piblica, que es incompara-
blemente mucho mis extensa, penetrante y decisiva.

viii)  Planificacién urbana y edilicia.

~ La planificacién urbana y edilicia esti regulada por leyes N° 4240
de 15 de noviembre de 1968 y N°® 833 de 4 de noviembre de 1949,

ftespectivamente, mediante la consagracion legal de una potestad genérica

de reglamentacién de una y otra actividad por el municipio respectivo,
potestad que, en primer término, estd delimitada en sus rasgos fundamen-
tales por razén de su contenido (pues se prefijan legalmente los temas y
el sistema de las limitaciones ‘que habri dg contener el plan regulador y
los reglamentos edilicios) y, en segundo término y sobre todo, asi estd
permitido que sea por atribucién constitucional de tal potestad al Muni-
cipio, englobada en la autonomia para la direccién y administracién de
los negocios locales que le garantizan los Arts. 169 y 170 de la Carta.
Se trata de planificacion con base constitucional cierta y muy soélida.
La planificad(fn urbana, a la inversa de la agraria, es la Gnica r}ue parece
tenerla en Costa Rica. Ello no obstante, podria avanzarse la duda de que
al tratar de la propiedad inmueble, la reserva legal creada constitucional-
mente por el Art. 45 impida la autonomia municipal en la materia y exija,
eén todo caso, la intervencién de la ley, sea cr:gufadora, sea de delegacién
por bases y directrices, segiin lo antes explicado. Si asi fuere, la delega-
Cibn contenida en el Art. 2 de la ley de Construcciones seria insuficiente
para respetar dicha reserva, a fuerza de vaga e imprecisa. Pero la falta o
carencia la suple sobradamente la de Planificacién Urbana, que viene
& contemplar lo mismo, pero detallada y articuladamente, aspecto por
:lspelco‘iio fundamental de la edilicia urbanistica, al menos en la mayoria
e los casos.
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La planificacién urbanistica y edicilia esti delegada hoy a los muni-
cipios enforma precisa y limitativa, como. serfa constitucional atn si la
autonomia municipal en materia local, indudablemente normativa a mds
de administrativa y servicial, no fuese por si justificacién suficiente de la
reglamentacion municipal, amplia y exhaustiva, vigente al respecto.

CONCLUSION

La ley y la jurisprudencia constitucional costarricenses, al consagrar ‘la
inexistencia de un contenido constitucional intangible de Ia propiedad y de la
libertad de empresa, han permitido la proliferacion de una serie de dele-
gaciones legislativas sobre la' materia, creadoras de potestades reglamenta-
rias de contenido indeterminado, incompatibles no sélo con la reserva
de ley (establecida en los Arts. 45 y 46 de la Carta, 2 modo de garantia
de su existencia) sino también con la evolucién histérica y doctrinal de
ambos derechos, que demuestra su perduracién con un ndcleo sustancial
de potestades, derechos subjetivos y facultades, variable con el tiempo pero
peculiar e identificable como “pétreo” en un momento determinado, sobre
todo tratindose de la propiedad. Esta es una institucién juridica de
contenido técnico perfectamente definido en el derecho privado y aun
en el piblico, donde, a lo sumo, se cuestiona la inherencia al mismo
de un libre derecho al no uso o a la libre transformacién, para imponer
el uso de la transformacién en un cierto sentido. La libertad de empresa, en
cambio, es un concepto indeterminado, pero determinable con vista de las
circunstancias de la materia regulable, cuya elasticidad es su garantfa y
defensa mejores. Al convertir ambos derechos no sélo en indeterminados,
sino en indeterminables en punto a niicleo y contenido, enfrentindolos en
blanco 2 la ley o al reglamento, nuestro legislador, ayudado por nuestra
jurisprudencia constitucional, ha operado aquellas delegaciones que, vistas
desde el dngulo del Art. 9, a la luz de los Arts. 28, 45 y 46 de nuestra
Carta, son perfectamente opuestas a ésta dltima. )

La propiedad privada y la libertad de empresa no existen hoy en
Costa Rica, ni frente a Ia Asamblea Legislativa ni Frentc al Poder Ejecutivo,
cuando aquella delega en éste la regulacién de ambos derechos sin limites
de contenido, ni direccién u orientacién, dado que la Corte Suprema hace
depender de la ley —y Gnicamente de ésta— (ia configuracién de uno y
otro derecho, por encima de la evolucién histérica, doctrinaria y constitu-
cional de las respectivas instituciones, en nuestro pais y en el mundo occi-
dental en general. Y esto hace también posible y legitima que se importe
de Francia la doctrina y la institucién del servicio ptblico “virtual”, reco-
nociendo que la situacién es la misma cuando la ley, en lugar de conferir
0 crear expresamente potestades indeterminadas e ilimitadas (por su con-
tenido) para la regulacién y/o direccibn sobre la propiedad y la libertad,
lo hace ticitamente, sujetando a autorizacién discrecional el inicio de la explo-
tacibn o gito en cuestién.
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La transformacién de los derechos constitucionales de propiedad y
de libre empresa, por obra del legislador del reglamento y de Ia jurispru-
dencia constitucional, es tan profunda y cabal en Costa Rica que hace
casi innecesaria una reforma constitucional que la actualice y consagre, la
cual parece ser meramente dtil con fines de interpretacién o aclaracién, La
inexistencia de tales derechos a nivel constitucional y como garantia puablica
individual es hoy parte de lo que podria llamarse la Constitucién Mate-
rial (legal y jurisprudencial al tiempo) de Costa Rica. Propiedad y
libertad econémica son hoy, en Costa Rica, una creacién legislativa regla-
mentaria y jurisprudencial, librada enteramente al arbitrio del legislador,
de la Administracién o de la Corte Suprema, sin otra proteccién constitucio-
nal que la reserva de ley reforzada prescrita en el Art. 45, y se hallan ex-
puestas a su conversién en servicios pablicos “virtuales”, bajo la regulacién,
direccién y ordenacién estatales, en cualquier momento y por cualquier rele-
vante motivo de interés piblico, a juicio del Juez, del Legislador o de la
Administracion,

Es indudable que la Corte Suprema ha declarado y amparado el
derecho constitucional a la indemnizacién plena en los casos de expropia-
cibn, a que se refiere el art. 45 C. Politica. Ello no obstante, el contenido
de tal derecho reparador y compensatorio de la propiedad perdida es
también incierto, justamente en cuanto sucedineo de la propiedad. Si,
segin reiterada declaracién jurisprudencial, esta tltima carece de contorno
vy contenido constitucionales, es imposible definirlos para efectos de su
garantia y proteccién cuando la causa del dafio o del peligro sea una ley.
La consecuencia inmediata e insoslayable de la indeterminacién constitucio-
nal del contenido de la propiedad privada o de la libertad de empresa es,
en efecto, la legitimacién automitica de toda ley que las regule, puesto
que —falta de limites o parimetros constitucionales— nunca podré violarlos
y su campo de regulacion serd potencialmente ilimitado. Si la propiedad
no existe a nivel constitucional, por falta de norma con ese rango que
fije su contenido, es imposible saber, al mismo nivel, cuiles invasiones o
incursiones sobre la misma son (lesin de derechos integrantes de ella)
necesariamente indemnizables por mandato constitucional, y cuiles son, en
cambio, regulaciones y/o privaciones no correspondientes a ningtin derecho
subjetivo y, por ello mismo, no indemnizables. Si no sabemos qué es pro-
piedad, como saber qué es expropiacién? ;Si no sabemos qué es libertad
de empresa, c6mo sa?)er qué son amenaza o restriccion ilegitimas de ella?

Lo anterior conviene decirlo, al menos, para quienes no son especia-
listas y, en todo caso, para los costarricenses, quienes lo ignoran en su gran
mayoria.
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