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'Se han examinado las relaciones de jerarquia y de
omo formas de supremacia de un centro sobre
' centro publico. Se habia dicho que el tercer tipo de
izacion entre sujetos desiguales —uno superior a otro—
tela. Este breve capitulo estard dedicado al andlisis
— . . v SR . PpeLex
de esta institucién administrativa. Este andlisis con-
un esquema de lo que el Estado Central si-puede-

1_las_instituciones auténomas.

a justificacidn de la tute'a administrativa

- Cuando se hablé de la unidad del Estado, como prin-
o légico general del derecho, se expresd que la mis-
significa una unidad entre los diversos 6rganos que lo
Iponen no sélo en su origen sino tombier. en su funcio-
nto. Se expresé que la unidad consistic en que hu-
@ siempre un érgano al que estuvieran subordinados en
funcionamiento_todos _los_centros_creadores de_derecho,
pres de imperio, o, en general, todos los que estuvieran
Stidos de un cardcter piblico. Tal subordinacion fun-
al tiene qu que consistir en la posibilidad para uwcno
hi"_\!,ejll,r.x),brtg, la vida_de otro y su organizacién,. vigi-
© y disciplinando a sus titulares, y reteniendo la potestad

Pitulo VI de obra inédita del autor titulada ‘'La Autonomia Administrativa
Costa R.ica".
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sformarlo o eliminarlo, una vez ya creado; o bien
ibilidad de influir en el curso de su conductq,
ando su contenido antes de que se forme, o alte-

permmr que oquellc se desenvuelvo correctamente.
la Asamblea conserva irrestricta su potestad legisla-
ente a los entes auténomos, para regular su funcio-
nto y organizacion.

Cuando se define la necesidad de una intervencién or-
dora sobre la vida del ente, por el Estado Central,
que tomarse en cuenta la presencia de esos factores.
decirse, que la tarea fundamental de la interven-
el Estado sobre las instituciones menores serd la de
r que éstas funcionen de acuerdo con su acto de fun-
~que es legal— y lograrle asi parc cbtener la
de 'a ley en forma adecuada a la funcidn ad-
3, que e ecartolla ¢ troves de act~c concretos.
Sinferyancion tene oun ser concreta también y contar
10a0s fos elementos nece arios para constatar la ile

~ Ya vimos que, en Costa Rica, este control ticne que ser
terior o la adopcidn del acts per |- institucin autdno
@, aunque sea anterior a su efichc , ejecucion.

Hemos visto, también, que el ente auténomo es limi-
por razén de sus dmbitos o esferas de accion y que
ese sentido— tiene una capacidad de administracién
€nos amplia que el Poder Ejecutivo. De resueltas de lo
vimos que_existe una subordinacién del fin de la ins-
i6n al del Estado, en o que se refiere a su coordinacién
On ofros fines y ofros entes de diversa especualldad




- estas dos subordinaciones —a la Asamblea Legis-
r el origen y al Poder Ejecutivo por el _fin— nace
3 administrativa. /En cuanto al fin Yy SU necesaria
acién con el resto de los cometidos nacionales, ya

|
o como la_autonomia. impide. todo_control central Y9 ohud
. e —— S - ¢
3 senhdo, tambi administrativa pQr. rgzo- f

oportunidad. En ofros regimenes, donde la autono- ]
no es constitucional —o si lo es— existe atada al £

y direccion del Estado, tal limitacién de la materia I
la suplantacién del ente por el Estado en cuanto
ntenido de’ sus programas funcionales y financieros,
on fijados por el Estado, En Costa Rica ello no es po-
r regla general, pero ha encontrado cabida en la
del Consejo de Gobierno para nombrar a_los_di-
de las instituciones auténomas. “"‘_Lﬁf;vwv"( o
‘e by
> que sigue es una explicacién de estos d_osikcspectos
tela administrativa en_Costa_Rica: el control de le-
con los alcances que se se le dard, y el_nombra-
 estatal de los_jerarcas de_la_autonomia.

s limites de la autonomia administrativa

vando se explicé el cardcter exclusivo de la potestad
aria de los entes auténomos hubo manera de jus-
este hecho fundamental: que la sola y nuda persona-
Ublica y limitada equivale a una supremacia de
entro del campo de la especializacién. Concluimos g
que ia personalidad implica la libertad y ésta la ’J
bilidad. Pero logramos de inmediato ofra conclu- l
O menos importante: que el enfe auténomo_estd so- ‘
~L0 ,,.‘ Gue,—eh--es0s aspecis-de

l.de una y de otra, cuando la_misma es aplicacidn ‘
acion, el ente auténoma funciona subordinada _g| :
“Clentemente, el Estado sélo puede determinar la
del ente gn._aquella_parte de su actividad que sea

Cip— |




j HeaGHE de-reglas-téenicas egEHeS—preclsas,
imacione bietivas empirica s CI“’CI
‘m Es decir, e n—b—-quﬂ-u.auna.ﬂgdn_)‘.na.

recional. /_s Pm. bt Lol
Crv e Ty ¥

i< P s
; > explicd que, a partir de ese supuesto y pref:usomente
I era posible afirmar la potestad reglamentaria eje- P
a de las instituciones autdnomas como excluyente de r

| Poder Ejecutivo al respecto, por ser aquella potestad N,

mc mds eminente de la discrecionalidad administra-
'y de regulacién de esa discrecionalidad. Reglamentar,
, es resolver en forma anticipoda y general 1o que
rca podria resolver libremente y caso por caso, en
sus potestades discrecionales.

odemos ohorc coronar este itinerario légico y con-
‘que Y; que—eiente-ha-acluado porvez_grimerd\
o antes (en razén de todo/lo ya expuesto) el Estado
s hacerlo todo con su pronunciamiento inicial por ra-
de técnica o de legalidad, y utilizar toda clase de
mientos posteriores para declarar y remediar la ile-
d o e empirismo indebido.

Eag tales aspectos de pura técnica y legalidad, sin mez-
na_de ingredientes discrecionales (criterios cultura-
ecno-empiricas) el Estado conserva integra su capacidad
rior de juicio frente al ente, no sélo porque tales ins-
tos l6gicos son aprehensibles en abstracto por todo
los esiudie en lao serenidad de un gabinete {y no
orque negarle un gabinete tranquilo a un técnico del

) sino fundamentalmente porque el Estado-—acestum-

tambiér manejo, siendo como es la aplicacién co-

che de instrumentos de ese mismo tipo —ley y técnica— |

lSlte minimo de toda buena administracién, incluyendo L

cenfral. Si se trata de un elemento connatural con la r
istracién como tfal, que el Estado puede conocer y #
jar igualmente que el ente auténomo, el Estado debe :"

der imponerse como ente mayor a cualquier ofro ente h

8--6? C-/C’ '/Llf\l €/6‘ 11



or en ese aspecto. Y, una vez aceptada la superioridad
sh’ohva del Estado frente al ente auténomo en cuanto
ura técnica y estricta legalidad de su gestién, que
je apreciaciones discrecionales, sélo cabe_concluir en
Estado_puede paralizar al ente en cquellos aspectos,
jés de que éste ha ejercido su autonomia en forma
_ Es decir, después de que éste_ha _actuado _por pri-

yeneral que

ina._funcién cgg;d,qug@ Esta subordi-
sugmfnca que el Estado puede disponer-de—los-actos
te suempre Y cuando lo haga.invocando.razones de
- Esta potestad dispositiva so-
ocfuoaon descenircllzadc se da en interés del Estado
ve nada digan la ley ni la Constitucién al respecto.
stencia emana, en cuanto a esos aspectos, de una
I6gica insita en el origen y funcién de la autonomia
empre posible, aunque no esté expresamente impues-
dos formas fundamentales que adopta esa potestad
siciéon sobre la cchvndod descentrohzoda son, en-
e, y la

egaucaa..n

= L

ion que realiza ambas cosas a la vez.

S —

abe preguntar, de conformidad con ello, si tal subor-
N es fecesaria y constitucional, de modo que no
ey que pueda eliminarla, o si es apenas posible y
ser eliminada por ley.

ta tutela administrativa constitucional y de principio
.
En relacién con la subordinacién del ente al Estado,
mite el control de la legalidad, puede decirse sin
" a duda que es esencial y necesaria en nuestro siste-
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‘que la ley que la eliminara seria inconstitucional. 1 Por
5> hecho de su origen legal, la institicién estd sometida
upremacia especial y tacita del Estado, que exige
10_de_intervencion de éste en su vida y funciona-
Eseiminjmo/esté en la potestad de revisar y anular
do por la institucion, con base en aquellas razones
o legal. Y hay/un maximo; posible que es la potestad
‘:ituir_ la omisidn ilegal con el acto regular y debido,
tr ta de conducta juridica; lo mismo que la de sustituir
cion empirica o llegal si se trata de una prestocson

los contrales_ susmuhvos (que suplen esa conductc
in la debida en su lugar, ambos de existencia tacita
principio en nuestro sistema).

avtonomia que proh|bo la potestad

obar o improbe O —FEZONES de

idad, oun si es obvio que-el ento-he rebo-su_poder
51 i f vorecer inter va-
i510n para violar la ley o favorecer intereses priva

fampoco una autonomia que impida_que el _Estado
@ 1in a la ejecucion de un acio onulondolo no obs-
u obvia y mcn7|esto meaulondad La posibilidad
stator lo ilegalidad y de tomar las medidas neceso-
ara su inmediata eliminacidon resulta esencial si se
, como aqui se ha demostrado que debe hacerse,
dinacién de los entes autéromos a la ley, en igua-
diciones que cualquier ofro particular. Es inconstity-
| ¥ atenta contra el principio de unidad del Estado,
A ley que permita una autonomia funcional completa y
ta, con entera y definitiva independencia del ente
3 d‘?c_ié_i,r,y mantener sus decisiones sin intervencion al-
*posterior de los Poderes Centrales (concretamente del
,_E|ecuhvo) Por eso resultan inconstitucionales la ma-
1 de nuestras leyes creadoras de instituciones, que, ape-

R T




en su primer articulo, acostumbran hacer de esa tesis
damento absurdo de su competencia y personalidad.

Las poresrodes_porc anylar, aprobar o improbar los
s, son_de principio_y existen aun contra el texto ex-
so de una ley, como ocurre hoy con nuestra defectuosa
snomia administrativa. En este aspecto la supremacia
scial y de principio del Poder Ejecutivo sobre los entes
“omos puede afirmarse como indiscutible.

N

'Tal tesis no parece igualmente facil cuando se trata

ntmgsebm_el-ospeete»#een%o de la actividad descen-

. El mismo ya dijimos que puede considerarse parte
pecto. cl b,g;t_c_g“dhe_._la autonomia,-siempre.que se

! . meramente téenicas —aungue sean. -espe-
zados— y no_. de rcue_s‘rlones de pura decision_admi-
~ da estiones. técnicas. Y hemos afirmado

‘incipio de que ’romblen debe ser posible una revision
las actividades descentralizadas o una anulacién de las
yectivas deliberaciones, si es demostrable exactamente
de un procedimiento de control que han incurrido
a violacién grave y perjudicial de las reglas de lo
. Pero la aplicaciéon de este principio presenta tam-
1 sUs dificultades.

Se trata de lo sugwenfe Iq,mmmgd&nhw'dl"
i6 a-descentralizada es la técnica, su._gono-

,—Wéo la

dadera~especializaeion. Sin aquella erudiccién esta
ializacién no es posible aunque sean muchos los afios
periencia en el servicio. Pero es innegable que el
0 de la mera técnica a la verdadera sabiduria adminis-
especializada puede ser insensible, asi como que
Vez dado resultan inseparables los aspectos de alta
de la pura valoracién profesional del jerarca es-
zado, que es precisamente el dmbito de la discre-
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Jlidad y lo meta de la autonomia. La trama y mutua
tracion de lo cientifico y calculable, con lo probable
as estimado, es tan intima dentro de un servicio po-
qug_ggnimln.c la-téchica- pvede-resultar-lo-mismo-eue.
cializacién-de-la-avtonomia—admi-
Jo Heva c la doctrma c:_gdmahr.-d-ceakol.sen-
) la
expresa_que regule su existencid. Y con ello lo contra-
e claromente al control de verdadera legalidad, que si
ite que puede existir por principio y fuera de toda

osicion de Iey Es W@ﬁeem&mc-

'ea C S €] crere posHTe O IO

o ‘VA_‘!Q‘-HAAAA‘.,,,Q Q_DeI lte IO&

Tal tesis parece similar a la ya expuesto por noso’rros
e el tema de la potesiadae sele . I
stado sobre los entes auténomos como con,un'ro de
dentro de una comunidad politica. Se dijo entonces
s fal potestad, dada la tifularidad exclusiva.y. natural que
ponde al Estado para.la.coordinacidn-y=planificacion
s, parecia légicamente propia del mismo. Pero
dado;u.whbh—mdou&muca_mhm.lndpofes-

: ente, incluso en aquellos aspectos que
tacan el interés restringido y especializedo-que.es.la
n.propia de esteuiimo, tal potestad directiva debe ‘

zade —y—eensodefeﬁ«*frm~mexkstentef Sxmnlar 1eS|s

(o REro) por roznne

e_quidRomo, pues, se afirma, toda |n%
én o sustitucion de los criterios del jerarca auténomo
i esetipo..produce - inevitablemente-una res-
impide-a-menuda.la libre formacién de decisiones
Dien_especiali dos discrecionales, como las ya antes
Udidas, @ey ex@ que avutorice tal tipo de ingeren-
1 resulta siempre necesaria.

Contra la tesis dominante, creemos que debe mante-
en este caso la_regla general, sin exigir una ley ex-
para fundar esta potestad de control. Pues, asi como
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fes con las potestades de aprobar y poner vistos buenos,
ede decirse ahora con la de suspender o hacer cesar la
ecucion de una obra obviamente contraria a las reglas
> |a técnica, conocidas o conocibles por el mero estudio
ofe |ono| ToJ_pgtg;igd_dgLﬁﬂadunbermﬂes autd-
kL. . ale .-...-.- O ....-. de
: e.debe_est %QMMQ@__W_ITQ_LQ

ilegalmente. el interé Qy,bLgo en virtud de activi-

gdamente Y S - acnl

-a~la-técnica_o_a_la_ciencia

- Es preciso pensar que, aunque sea el Poder Ejecutivo
otro érgano central suceddaneo el llamado a decidir como
te superior sobre la existencia o no de tal conducta em-
a, siempre debe quedar abierta al ente lesionado por
o de control la instauracion de un_contencioso_admi-
ivo, que ponga las cosas en su punto definitivo y anule
ntrol técnicamente infundado o arbitrario. Pero, en
asi no_ocurra, es el Poder Ejecutivo el que debe de-
presa al resedo / aun con

o para la autonomia del ente, si el mnsmo ha ac ctuado
o mal en los asuntos_puramente Tecn;g ,s,_de.su.iﬁspon-

Nios

S SV SRR

cimulo de poderes minimos que le permitan constatar
pirismo indebido y remediarlo, elimindndolo de in-

Negar vistos buenos de legalidad, viene a ser, en cuanto:
?ecnico la potesfod de suspender o hacer cesar el act

; ,CObe recordar una idea fundamental sobre las relacio-
S entre |o discrecional y el procedimiento administrativo,
Ncioso o voluntario. La discrecionalidad no es un pre-

to de la posibilidad de un control ni de la iniciacion
U trdmite,
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| cardcter discrecional de un acto no puede determi-
s ni @ prori ni antes de recibir toda la prueba posible
, las condiciones y circunstancias de hecho en que se
6, sino sdlo después de agotada esa prueba y defi-
‘, actamente la relacion entre el acto y la ley. En
cuencia, la determinacidén de un elemento de un acto
discrecional —que existe siempre con la de otros
tos de ese mismo acto, como reglados— es motivo
un pronunciamiento de control favorable al acto, vy
ra una declinatoria de competencia que vede la de-

bre el fondo, El acto discrecional es legal porque
que no se ajuste a ninguna norma precisa— se ajusta
ley imprecisa, que deja margen para que el agente
tivo sea original e independiente en sus decisiones.

odo este razonamiento puede aplicarse al concepto de
ico como motivo determinante del control sobre el
uténomo. EI hecho de que, como. se d||o el aspecto

'_ er-arehivickad—-descentrahzada-veye..involucrado
‘ St mfrmmte ad-
— A v otivo pmb&-

priori de Y?T‘"n ©on*c” Puede ser un motivo, nada
sara fallar favorabiemen:e al ente y mantener su con-
o debida, 5 después de agotado el procedimiento
ol queda demostrado que aquella ha observado
te la técnica, y ha sido determinada, ademds,
erios empiricos o cuiturales de decision, que no son
ienfe técnicos ni completamente exaclos. Entonces el
® debe mantener la actuacion descentralizada porque
hica y porque en aquello en que no lo es —porque
irica— |a ley permite la discrecionalidad y autoriza
Mpirismo fundado sobre la técnica misma.

n este sentide-resula—imposibte—ta—discriminacion pre-
el Estogodebe a ar para contro-

idn_descentralizada, con potestades

debido—empirismo, de aquellos



e habré de permitir su libre desenvolvimiento por ser
pura discrecionalidad.

9

| control sobre la técnica envuelve igual problema

Sin embargo, lo._que estd prohibi llar
de OpOrUI O iteTio geopo Uni-

ipo. Esto convierte al Poder E|ecuhvo
nfrolor en juez de la competencia de la entidad
'a porque es €l quien decide si se actba o no den-
la pura discrecionalidad, o dentro del campo de lo
.y vinculado. Pero esto es asi dentro del mundo
istrativo, fuera del cual el juez puede decidir si el
central se ha mantenido o no dentro de su esfera
que es la de lo reglado— y anular el acto que
imitarse viole el derecho de la institucién a funcio-
pendientemente, en el ejercicio de lo discrecional.

nitimos no ser ésta la doctrina dominante entre quie-
hazan la concepcién monista de la organizacién pi-
adoptan en su lugar la concepcién plural, que ad-
1 tomp|efc lndependencm del ente auténomo frente
o Central. "Un ente es tanto mas auténomo cuanto
finto sea del Estado™ (Vittorio Ottaviano, Conside-

s sobre los entes piblicos instrumentales, pag. 22I.

emos que la doctrina actual conduce inevitable-
“esa oscilacidén por la que se identifica el ente con
o se lo separa totalmente de éste, siempre en
> de uno o de otro. No hay otra forma operante de
I la unidad estatal con la existencia de entes au-
' que admitir que, por la doble subordinacién ne-
2 éstos a_aquél, en cuanto al origen y en cuanto
10y también una supremacia del Estado_ sobre el
se revela y cristaliza_en esta doble m’rerferencno
A199. lidad y la técnica de la actuacién descentrali-
: m’VeS de algunos poderes minimos y tacitos de

“nual_sg_bm_lu_ap.od-umde&-cme—yrvm—que estd .



rol, constitucionalmgnte.garantizados. Puede la ley am-
sos modos de intervencién y hacer més estrecha y
osa para el ente su relacién con el Estado; pero no
debilitarla y privar al Estado de ese minimo arriba
ito, sin lesionar su derecho técito de supremacia sobre
nstituciones auténomas,

X

‘Es necesario advertir, al respecto, que en cuanto al
cicio, de esos poderes, de_intervencion y control el Es-
y debe poder actuar de oficio, ain sin instancia alguna
ecurso de pcrf"cufar o de ofro-ente. lesmnodo Pues la
saria dependenc:o del Estado frente a la instancia ajena
a que el sujeto o el érgano autor de ésta —y no el
o mismo— fuesen los jueces de la técnica o la lega-
de la actuacién descentralizada. Y como el motivo
de la intervencién estatal es el interés del Estado, en
cacién de lo ley y la técnica como instrumentos de
inistracién, es légico que sea el Estado como tal y no
ofro centro el que decida si debe actuar y cuando,

',310 que las cosas sigan su curso..

“ tutela técito y la autonomia administrativa

- No parece operar contra esta tesis de la supremacia
ta del Poder Ejecutivo sobre el ente auténomo la razén
que asi se pone en peligro la autonomia. Las razones
han dado son todas légicas y no existe una contra-
on insalvable entre ese contralor y la discrecionalidad
1a Institucién, en conexién con principios técnicos.

e

TOdo contnbuye _g__g,e_r_f_ll_q:..la_ne.ceudnd*de' un=control

,,,... opbre el nie a en
Schi e..su, actividad,_motivado por el
5~ Administracion en lograr que €l ente admi-
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~ Es ya sabido que aln en los casos en que la Adminis-
cién aplica e interpreta la norma lo hace para lograr el
material que persigue, que siempre es diverso del de
ntener la eficacia de la ley y que puede ser miltiple, a
erencia de lo que ocurre cuando actia el Poder Judicial.

~ La razén de que la Administracién deba aplicar la ley
y en la jerarquia de las fuentes y en la de la Asamblea
ativa, como Poder superior a aquélla. Pero, aparte de
razén de organizacién piblica, estd también: la nece-
funcional de que la Administracién tenga un orden de
3jo, que limite y relacione todos sus érganos y sus ac-
des, y ese orden (nico —en cuanto no puede ser de-
ado, cuando existe— es el cristalizado en la ley. De
e modo, ain si la Administracion actia externamente en
ma igual al Poder Judicial, cuando, por ejemplo, resuelve
scurso jerarquico o agota la via administrativa, y se
a declarar la ley en un caso concreto, el mévil de
juicio es la eficacia de la administracién y no la efica-
1 de la ley misma, y su resultado una resolucién que sirve
o la recurrida— para satisfacer directamente una ne-
idad de la Administracién. Esta se halla_obligada a
decer la ley como cualquier sujeto del orden_juridico,
la ley frente o la Administracién cumple ademés la
ion de guia interno, que impone un fin y establece
Tecisa o imprecisamente— cémo_conseguirlo. De aqui
ecisiva importancia dentro del derecho piblico.

- El control en la aplicacién de la ley cumple también
In propio y especifico, enteramente distinto del que cum-
' el acto controlado, y la sentencia judicial. De lo que
Irata es de realizar otra actividad administrativa, el con-
L cuyo fin especifico es lograr que la Administracién
Mpla los criterios fundamentales para conseguir sus fines,
5on los sentados por el mds importante érgano cen-
 la Asamblea. Las leyes, desde este punto de vista, no
.~ @s leyes sino instrumentos de ciertas formas previsi-
e gestion, que el Estado estima como muy importan-
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o*fo-—medoe-mee—pofa——somefer

G quese e |e de

angalo 2 2% o de ofi nClO
cgestion y de commdencnc entre los criterios del jerarca

niralizado y los suyos propios.! A

JLa consecuencm de todo esto es que el control es de
, de modo que puede haber-una-acti-
m"npcrolrmada«peme: -@Sk-€ON-

0
4
O

a0 propigc dgl Estado,mxsmop enpda&asa»deg.l& que
dera su IgroWi] Por igual razén, el acto de
ol puede ser revocads’ aun después de emitido y el
imiento de control suspendido o terminado ain antes
aberse agotado todas sus naturales y necesarias eta-
ide perfeccionamiento.

En esencio se trata de un instrumento agil de verifi-
de la conformidad del ente menor con la voluntad
tado en lo que toco al fin general que éste persigue
medio de la actividad de aquél, mucho mas que de
 verificacién de la conforimdad con la ley.
Todo esto es iqualmente sostenible cuando se trata de
r la técnica de la administracién descentralizada,
ya vimos que la misma es tan vinculante y verifica-
mo la ley misma, en virtud de una técita pero indis-
e mcorporcmon a ésta. La ley no permite, ya se dijo,
pITTCamente cuanae—es—necesarl cnica-

preciso revelar que todas estas notas del control
lns’frumento de tutela administrativa —e;ercumo dis-

-de-dficio, posibilidad de suspensién-o
juicio de fordo;

mento de esa potestad, que estd en una necesidad
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Estado como administrador, y no del Estado como le-
idor. Es decir, en el hecho de que frente al control
no es la ley sino un instrumento de la Administracién,
 fines moltiples de ésta. El control n_o siempre
_haya una ilegalidad, sino siempre gUe - lidad
damna e inconveniente para el Estado o |o comu-
, a juicio del ente administrativo.

cuanto el control es un _medio para someter al ente
a_los criterios del Estadq_sobre lo que debe ser su
én, el control también abarca zonas obviamente ubi-
s fuera de la accién judicial, cuando menos en lo to-
a la proteccién de los derechos individuales. Para
a un juicio administrativo se requiere un mteres o
cho len Costa Rica, concretamente, un derecho) le-
s, y no meramente la violacién de una ley. Es po-
e existan normas de cuya aplicacién no provengo
| a intereses ni derechos privados frente al ente auté-
y en cuya aplicacién, consecuentemente, no tenga
cién ninguna un sujeto determinado con una pre-
n propia. El caso, por ejemplo, de los llamadas nor-
accién que imponen al Estado o al ente una
ion frente a la comunidad, de llevar a cabo una
no otorgan. a nadie el derecho para exigirla ni aln
para pretender que se lleve a cabo efectivamente.
_que imponen obligaciones indivisibles frente a la co-
d como un todo, como, por ejemplo, la prestacion
IVicio de alumbrado piblico o de cuidado y conser-

ridad es una obligacién de este tipo, porque nadie
icularmente autorizado por titulo exclusivo para
buen funcionamiento del ejército o la policia. (Fi-
existen las normas internas_de orga nizacidn, que
incia_exigible en cuanto pro-
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s reglas por si hay un obvio interés del Estado en lo-
‘como un medio para un ordenado y eficiente desa-
y del servicio descentralizado, en su propio interés. Este
es propio, se repite, en cuanto el del Estodo com-

de el del ente menor, no como interés especializado
como conexo y coordinado con todos los otros de la
| administracidon nacional.

Es, pues, necesario un_instrumento_para la proteccion
g eficacia de la ley como medio de_administracion y
:omo norma, que serd enteramente diverso, por eso mis-
‘de la jurisdiccién, que sélo tiende a proteger la efica-
Je aquélla. Resulta absurdo reducir la tutela administra-
- al ejercico de un poder jurisdiccional para conocer
cursos interpuestos contra la ilegalidad o el empirismo
inistrativos. Y ello- por todas las razones expuestas.

tutela jurisdiccional y el coniralor administrativo.

Asum'mos asi partido definido ante las que fueron y
son las dos grandes posiciones ante la tutela adminis-

ales —por el efecto y el procedimiento— y 'o que se
C W_LQMS del Estado sobre el
gnomo. Claramente creemos que en Costa Rica este
o sistema, siendo necesario alguno, es el tacitamente
fizado por nuestra Constitucién, en razén de ser el oni-

: quo traer un ejemplo interesante de lo que es o fue
is opuesta a la de este estudio conviene extraer algu-
itas del viejo pero todavia utilisimo estudio de Demi-
sobre Los Entes Auténomos.

)




dicho Demichelli: }

| Administrador —que siempre ejerce sus prerrogati-
recionalmente— es un ser activo, dotado de autodi-
o, que no necesita solicitaciones externas para poner
ovimiento su autoridad. El Juez es un ser positivo,
 sin impulso propio, cuya auvtoridad es preciso provo-
ara que se ponga en movimiento..."” Es distinta tam-
en su esencia, la autoridad del Administrador de la
ad del Juez. El juzga cuando alguien le pide jus-
"El Administrador, por la naturaleza misma de su auto-
tiene facultades discrecionales, poderes explicitos e
os que le imprimen un fuerte cardcter autoritario. El
iene solo poderes explicitos, segun la ley, como recono-
o de "lo mio de cada cual”. Por Gltimo el Adminis-
r una vez que interviene puede detenerse libremente;
os, en efecto, son esencialmente revocables. El Juez
solicitado no puede detenerse; tiene que fallar y
encia estd destinada a hacer cosa juzgada... Por
organizar una tutela jurisdiccional es desvanecer la
ia; confiarle la tutela a un Juez, en cambio, es

ir su amplio y eficaz desarrollo en forma armoénica
2l propio principio autondmico “"Ob. cit. pags. 120 y

steriormente Demichelli ha reafirmado, casi con igua-
abras, su fe en la tutela de forma y efecto jurisdiccio-
para contener y legalizar la actividad administrativa
ralizada. En la que creemos su Ultima obra, "El Po-
cutive”, ha vuelto a decir:

La autonomia de un ente piblico y la tutela del Eje-
Obrcm a la manera de los vasos comunlcante&__l,\

El ‘alcance de la autonomia se puede medir
qu_écter de la tutela. Si ésta fuera discrecional,
qria précticamente con aquélla. El método jurisdiccio-
N cambio, la resguarda y protege’” (Ob. cit. pag. 131).
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iscrepamos cbsolufomenfﬂ de tal plenteo del proble-

H-al=enfe sino ar Estado,

dmton leggLa—admmakd-

' e, COMO mshfucngn mayor_y._mds, com-
de_Lva La autonomia queda

| ardoda con que se permlto al ente icial-
i inguna_es-
o _de su_especializacién y de los poderes

ll't'u .c---. V ge..n

olo

g e

Tc'mbdel enteves no

'posible sino necesEsta)dg_Ra_d_ngpedlr
jole cquello_que e ado.misma.ha_creado —conjun-
‘ con la avtonomia— para ordenarla y coordinarla
ydas las otras administraciones y necesidades piblicas
ais: la décnicas yila ley, condiciones bésicas de toda
' odmlmsfrocuon poblica. Tal necesidad institucional de
Sion del enfe menor al Estado es tan lmporfcm!e que
do no puede depender —ni debe— de ningin parti-
sujelo extrafic para iniciar el control que permita
rcar la actividad descentralizada dentro de aquellas
.1 El Estodo, movido por su interés propio y superior
Leale, debe-podesimpedir-siempie y-en-todo caso que
(i a-ley.o la_iécnica.con sus acluaciones.e=kesolu-
debe pode: hacerlo con tal agilidad y flexibilidad
io que pueda hacerlo a libre discrecidn, aun si hay
olidod © empirismo evidentes cuando a su iuicio no

usar de Ios que Hlama Demnchelln poderes |mphcnos
que sean necesarios para frenar su arbitrariedad
smo. | Aungue la itucién no lo diga, por el solo

{ —-wpedmdas a--los- poderes- de--aprobaciéon o
~del Estado por-razones de pura legalidad-o
G.Jes» de-anulacién, suspension -0 revocaciénrde
or iguates razones, cuando-ye- han sido llevados
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f‘ El enfe debe actuar yhel Estado debg);' | ibili-

i pedi u&ar.tu&confrc la % ’recmc@ mediante
in probamon suspensién, anulacidén o revocacién de sus

irregulares en esos dos aspectos: tal es el ipio
ebe regir una scno y ehcuenre cufonomno

unidad tofad

" Con esto se eliminan aquellos planteamientos duales y
jicales: el que identifica al ente con el Estado; o el de
michelli que lo escinde radicalmente de éste y lleva a
ncepcion absurda, ya combatida, de una tutela admi-
rativa de tipo jurisdiccional, sélo admisible a instancia
parte y a texto expreso de ley.

" Es ésta, en efecto, la Olti\mc y contradictoria conclusién
ienes sostienen, extremando la autonomia, que la mis-
lo es compatible con la tutela jurisdiccional y no con
administrativa. Pues, en efecto, resulta inconcebible una
cion jurisdiccional, con efecto de cosa juzgada, si no
ley que expresamente la regule y la otorgue. Aln su-
endo la cosa juzgada como efecto Unico de tal control
ipo jurisdiccional propugnado por una parte de la doc-
A, siempre resultaria excepcional en un acto adminis-
‘O e incidente sobre el equilibrio distribuido que produce
divisibn de poderes, en términos tales que ameritaria
POsicion constitucional expresa que asi lo hiciera posible,
tiendolo. Para que un acto de control, emanado del
der Ejecutivo, resulte cubierto con la virfud de la cosa
es preciso que la Constitucidén asi expresamente lo
Ponga, hipdtesis que no es la de C. R. Y para que, tam-
, la tutela administrativa discrecional resulte susceptible
ercicio sélo con los procedimientos judiciales, a exclu-
nstancia de parte lesionada y con las solemnidades
Ictas de bilateralidad y, sobre todo, de poder dispositivo
parte sobre el procedimiento, tipicas de aquella for-
de remedio legal, es igualmente indispensable una

4
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f ién constitucional, que coarte al Poder Ejecutivo el
,.. libre de una potestad de vigilancia e intervencién,
s consecuencia légica del origen legal del ente menor
N .supremocm natural del ente mayor, el Estado.

| cardcter técito de la tutela administrotiva.

Estamos absolutamente de acuerdo con el tratadista
chelli en que un régimen tutelar como el uruguayo
., en su famosa monografia (régimen tutelar amplia-
2 superado por otro de tipo mixto en su propio pais)
iere de una expresamaseg;mn constitueional,sin la
a-lesivo- de-la~avtonomia. Pero dis-
IMos s_,g,\L& principio._quiere llevarse también a la tu-
administrativa_propiamente _tal y a. exigir disposicién
o--leyo~de~Constitueion— para la existencia
acienadas pofestades de aprobacién e improbacén,
evocacion, suspension y sustitucidn de los, actos

_los_entes.. O en-efecto,.la. capacidad es
tutela o el contralor por el Estado.es-la-excep-
Surge esro en primer lugar, de la autonomia de estos
mos, y, en segundo lugar, de la enumeracion taxativa
erias contenidas en el Art. 100 ol consagrar los
10s del Consejo Nacional sobre los consejos especiales.
3 restringir la capacidad o la libertad de estos institutos,
: nse textos expresos que auforicen esa restriccion. EI
g ténomo puede ejecutar libremente todo aquello. que
e prohibe la ley constitucional, o la ley ordinaria o re-
entaria de los preceptos_condicionados del Art. 100;
lo debe abstenerse de hacer aquello que la ley pro-
or_modo _expreso. Por ofra parte, el silencio de la
e forzoso mterpretarlo siempre en pro de la autonomia
cit, pég. 85 y 186). “Como ya lo hemos afirmado, el
or_tutelar_tan sélo_existe cuando algin texto lo im-
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e expresamente; la_regla, en silencio de la_ley, es la
nomia de 1a_persona moral”_(ob. cit. pag. 91).

[Es la equipcrccién de la autonomia privada a la pUbi-
onio si fuesen especies de un mismo género de libertad.
o el propio Demichelli —en quien nos detenemos
" el mdgico prestigio que ejerce en nuestro medio la
scacion de su monografia— advierte que hay uné radical
ncia cuantitativa y no sélo gradual, entre libertad pri-
, y autonomia administrativa. Esfé\‘d/fm'encm ha sido
da por la doctrina posterior y hoy es dato casi indis-
do del derecho piblico. Todo el fundamento de la ra-
diferencia que separa ambos hpos de libertad, es el
te: el particular es un fin en si mismo, dentro de un
democrohco liberal como el nuestro, en tanto que
5 éaoma, como el Estado todo dentro de ese
sistema, no gs ofra cosa que medio-ak-servicia _del
. Significa ello que la libertad del individuo —como
4n de ese supremo valor del liberalismo politico, que
3 personalidad humana— debe reputarse ilimitada, mien-
no esté expresa y razonablemente limitada, en tanto

' *o de bamwemdeb&mpwe%fmmnse-
’ of: Ublico.que.persigue,
oW -"Mo QCIOH de |Q»%Ie
aesd {2}dde e guUiQ ‘g _de su
ia toda . a0, nshtumon _y_ejecucién

cto_administrativo o de la | prestacién piblica_en cues-

a -~ no _es el fmite-del ente-pdl rsus-aectos
len wstunea_de.estos. Aun si hay po-
_discrecional eLmnsmo es._siempre. Unc--posIoHia :
egulado g_em*igx, dentro de otros c:ertos requnsnfos ya
icados en este trabajo, que delimitan y determinan
vamente el contenido y la funcién del acto o del ser-

'.t &n cuestion.

La discrecionalidad, ademds, es un caracter puntual y
no de lo administrativo y por serlo no es algo radi-
iente contrapuesto a la legalidad, sino una forma ate-

— 215 —



ada de ésta, que relaja la vinculacién. De aquella fun-
mental orientacién de poderes —la autonomia piblica y
‘rivoda-— nace el que ésta Gltima sea propiamente una
ma de libertad, en cuanto es un medio al servicio de un
‘propio y creado por el que lo persigue; mientras la
era —IQA oqtonomlo odmlnlstrohvo— no es otra cosa

esto ol,semgo,_de un fin

a.ley y.no, fundament olmente,

'(Admlmstroaon drscreaonol a dlferencm de li-
rtad pnvcclo, es la cchwdcd sometida a _Iq,lgy, excepto
Por

que. no lo estg._}

L Sy, pues, la_vinculacion existe _aln_bajo_la apariencia.
»Vka discrecionalidad, resulta necesaria_la_admisién de un
nirol que la_actualice aln contra la_voluntad del ente,
yando_este_haga su propia ley so pretexto de_aplicarla._
ra ev lorlo procede un control de tipo tacilo y constitucio-
como el que en estas lineas propugnamos .

~ Lo inferpretacion oltima del viejo Art. 100 de la Cons-
cion Uruguaya de 1918, arriba citado, puede considerar-
como una exégesis cefida a un fexto positivo, en cuyo
careceria de toda importancia. Pero excede de tal
esis y aborda un problema mucho més grave y general,
ndamentacién que se da a la misma.

~ Parece entrar en contradiccién todo el que afirma el
ardcter connatural de la tutela administrctiva y la auto-
dmia, hasta el punto de afirmar que “partiendo de una
roméntica como lo es la de la libertad, y restando de
todas las restricciones de derecho impuestas a la libre
Ctividad de los entes, obtendremos, como sintesis, la auto-
(ob. cit. pag. 63); y hace ofirmaciones, por otro



, como las citadas mas arriba sin ninguna explicacién
produzca la armonia entre unas y ofras.

- Si_la tutela administrativa_es_esencial no_puedecdepen-
- de la_ley para. y_existencia. y- existe, aunque-sea-en un

no-sazenable, qunque,.no.hayasley que la- consagre.
si, por ofra parte, falta la tutela siendo esencial —como
Demichelli que es y lo aceptamos nosotros— faltaria
ymbién la autonomia y naceria en su lugar una especie
2 Estado Federal por especializaciones materiales, no por
nas espaciales. Seria una_desmembracién_material de la
berania, que obviamente requeriria expresa previsién y
bre todo expresa limitacién constitucional.

&

~ La tesis de Demichelli es peor que la monista, porque
ta protege al Estado que es superior, y aquélla a la au-
nomia, que es lo mismo que sacrificar al que vale mas por
| que vale menos. Entre el Estado y su unidad, y el ente
su feudal sefiorio —aunque sélo sea administrativo— nos
edamos mil veces con el Estado.

~ Hoy la tesis de Demichelli ha sido ampliamente supe-
4‘5- en su propio sistema. Basta leer al respecto el mag-
fico tratado de Sayagués Laso (tomo 11, pag 208, Tratado
: Derecho Administrativo) para conocer el nuevo contralor
ar instaurado en aquel orden, fundamentalmente ba-
© en una infervencién discrecional y oficiosa del Poder
€cutivo sobre la vida del ente auténomo, que puede con-
UCir a una final decisién del Senado uruguayo, siempre con
racter de una decisién administrativa y no jurisdiccional. El
ralor ha llegado a extremarse en Uruguay hasta el pun-

f-loglco por ofra parte— Mdm.m.mln.;nhm,lo

97310 - ocn a..cle » qac-n C -,I:A =1e . cdo

\O >a

bién_sabre la pura o QQ_LUdeQd y.conveniencia de
. Ahi esta posnbllndcd se ha realizado porque hay
;‘” a conshtucnonol que expresamente la permite; aqui tal
1Ucién tendria que acudir a igual medio constitucional pa-

— 217 —



operante. Pero resulta claro, de la obra citada, que
de “Los Entes Auténomos”, han ocurrido moltiples re-
s en Uruguay —nuestro ancestro y linaje en descen-
zaciones— y que las mismas han logrado acordar la
dad legislativa uruguaya a las necesidades de un Es-

:moderno, asediado por la fuerza centrifuga de grupos

nsos de presion, que muchas veces nacen llaméndose
i
jomia.

El Estodo moderno esté en crisis: el comunismo lo ha
o en lo internacional, suplantando la nacionalidad con
ase y el deber politico con la conviccidn de partido; y
icalismo —dondequiera que es tal— lo ha disgre-
o en lo interno suplantando los partidos con los sindi-
5. Ante el deshacimiento de una institucién que tan ilus-
sasaclo tuvo; y tan menguado presente tiene, el hombre
oy —como lo ha dicho Balladore Pallieri— se pregun-
‘solas por la nueva forma de organizacién piblica que
de sustituir aventuradamente esta sola que conoce y
a no respeta: si ia federacidon de las naciones, si la

oracion de servicios especializados, o la universal co-
ista. Y el hombre de hoy sélo puede responderse timi-
nente o si mismo que a ese Estado que desaparece —ata-
0 desde dentro y desde fuero— nada sino la anarquia
a sustitur, Le descentralizacién ha hecho crisis y ha
ntado con la suya la crisis del Estado. Con el sindi-
© moderno, ha sido el principal agente de fractura
U unidad politica y sélo en los pueblos que a tiempo
| sabido ‘enervar esas dos fuerzas de desmembracién no
1 podido las mismas inseminar su virtud de incertidumbre
NOmica y politica. No estamos contra una ni contra otra,

preferimos su control necesario por el Unico poder que
Avia puede controlarlos, el Estado. Creemos en la ne-
d de esta evolucién desintegrante, pero creemos igual-
que no puede favorecerse como debida mientras el
O siga siendo —como es— la Onica forma eficiente y
dada de direccién y coordinacién dentro de una comu-
d nacional.
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Nuestra tesis, que afirma la existencia de_una tutela.
i strahm__tgglq,__@pﬁlfUClOﬂd y_de principio,_cuyo con-
g’mnmmo lo_forman los poderes_indispensables para de-
y eliminar la_ilegalidad y el empirismo_infundados de
idad descentfralizada, no se basa, sin embargo, en
. preferencuc estimativa y politica por el Estado y su
alecimiento en la presente crisis de autoridad. Se funda
la_aplicacion del principio de unidad a los entes auténo-
, en cuanto_su_origen_estd en la_A Asamblea_Legislativo
fin depende del Estado _mismo, que lo_ha reconocido

Jbe continuar manteniéndolo dentro de los limites legales

nicos precisos que son la G_QQLIQD_DJJDMG_,QMQ,que
"ecopdéimie_nvto‘ se renueve en forma continua frente a
cionamiento.

_El rechazo de esta tesis sélo puede conducir a las
tradicciones y extremismos ya apuntados, o a la anar-
3 de un ente nominalmente sometido o la ley que es-
o facultado para crearla, bajo pretexto de su aplica-
. Aln si en este caso restara el recurso a lo jurisdiccional
dicial, para resolver el conflicto entre la Administracién
itral y la descentralizacién, quedaria siempre fuera de

como las relativas a la organizacién interna del ente, y
erderian las ventajas del sistema de control tipicamente
ninistrativo, ya apuntadas en contraste con las propias del
a judicial, Se trataria, en todo caso, de una forma de

estro en que no hay un contencioso administrativo de,
cion sino uno de plena jurisdiccidn, donde para esta-
: ©r el respectivo juicio hay que tener un derecho adminis-
V0 o de ofro tipo, violado por la actuacién del ente
Nomo. En esta situacién el Poder Ejecutivo carece de
erecho a la actuacién legal de la institucion auténo-

Para su beneficio exclusivo y divisible, con potestad
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ion para exigirla, que son los signos del derecho
0. Si no hay normas que expresamente prevean el
l del Poder Ejecutivo sobre el ente auténomo, para
ygnar sus actos ilegales o técnicamente defectuosos, el
,Elecuhvo carece de todo derecho a la legalidad de
estiones descentralizadas y del derecho a recurrir con-
éstas por la via del contencioso administrativo. Ese de
o sélo nace con el establecimiento de potestades de
trol y sélo en la hipdtesis de que el ente paralizado
ista en ejecutar sus decisiones improbadas. Puede el
utivo, entonces, atacar la validez y licitud de las actua-
es improbadas por ejecutarse en defecto de un requisito
3l indispensable con ese fin, que es la existencia de un
""- positivo que las autorice. Pero tal posibilidud desa-
ce si la potestad de control no existe, salvo si —como
. estra tesis— se admite su existencia tacita y constitu-

Lammmummdw prin-

10, salvo (CenCIAn eatrario de la Consti-
n, o de lo ley, es u a agmentacién y feu-
smo_inshfucionales i obibale . cde-moderno,
o ya es clora_lg existenetrdetEstado-per.encima de
A close ds Teydalismes. Para corroborarlo no nos queda
 citor nuevamente a_Demichelli, que con lucidez y pre-
i6n, pero en contradiccion con sus ofras afirmaciones,
nbien ha mantenido ocasionalmente igual tesis._que la
ra:

“La existencia_de un derecho subjetivo a favor de una
ona_administrativa, implica un grave peligro para la
ad organica del Estado. Los seres morales son_érganos

a Administracid
Antes de ese conglomerado juridico que se llama w
Estado, a su vez, se ccrqcterlzq_por su ynidad_orgénica:

fudo ' le. Entidades obsolutcmgnte libres

la ruptura de esa unidad y la divisibilidad del Estado

£ e i g |

Piblica, personalidades oficiales inte-

cionando dentro de la_adminisiracidn efatica, entrafia--
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mo". De oqui que, en la orgonizacién piblica, todos
5e organos del Estado se encuentren unidos _por_ciertos

aces mas o menos estrechos. Los entes cuidnomas, g
ar de su relativa ]'m-ﬂﬁ—e‘ﬁﬁﬂﬂﬂﬂ—ﬂ—ﬂ-ﬁt&-%por

_mhl‘g_dmmts_i_utma {Ob. cit. pag. 89).

Mejor ni més preciso no puede decirse: la_tutela-admi-

tectiva es el contralor necesario —y por-eso-mismo-tacito
sencial— para impedir-que la existencia-de-entes_auté-
os rompan-la unidod e-indivisibilidad -del-Estado. Sin
o no hcy de,s"enrrol*zoqon pero sin tutela_habsia-una
clizazié . Para que haya descentraliza-
n se requiere ineludible e inexorablemente el que haya una
la de contenido constitucional necesario e invariable,
r encima de la misma ley. La tutela administrativa tacita,
ncial y conshfu_;mnal que hace posible la autonomia es
vélla quec r libremente.al-ente-y, al-tiempo,
npide actuar ilegalmente, contra-la-técnica o la-ley. En
ta Rica esa 1ute!c| existe y, tarde o temprano, tomard
a en la misma ley que ahora “'W-ﬂ siona, cuando
bierno y administracién. Para c que hcyo autonomia hene'_
e haber coexistencia con el Estado y éste sdlo puede
vivir afirmando su innata e inevitable superioridad. La
la es la superioridad del Estado que salva la autonomia,
que tiene por fin piblico el suplir las parcialidades y limi-
aciones de orientacion que ésta pueda padecer, frente a
ley o al inferés piblico; por eso se llama tutela y evoca
o de paternidad efusiva y activa. Por eso,_negar la tu-
ela_es no sélo dehifitaral Estado que asi pierde un miembro
deroso-de su existencia, sino también estimular el des-
imiento de la autonomia y provocar conflictes de co-

Istencia_entce entes menores.ineapaces- por si-mismos-para
ar-toda el-panorama de la vida piblica nacional. Y

— 221 —




por esto, tombién, afirmar esta tutela como aqui lo ha-
cemos, es dar vida al ente en el Onico origen del que puede
tomarla, q o paternidad del Estado Y de su autoridad
suprema. /negarse )5 dlscuhrse el maximo de esa au-
toridad, pers™no su mfm Hter |mprob0r[ cnulur
revocqr suspencler o sushtuir los octos de_la institucién por
mohvos de iegohdndy técnica puras. ‘

h) Los actos de tutela administrativa

h-11  Aprobacién e improbacidn

No creemos que requiera minuciosa explicacién nin-
- guna de las potestades mencionadas, coincidentes con el
minimo de control actuable por el Estado frente a las ins-
tituciones auténomas. Se ha explicado ya la naturaleza de
la aprobacién y de la improbacién, como juicio condicio-
‘nante de un efecio habilitante ¢ impediente de las_conse-
y cuencics juridicas del acto controlado.

Se trata, mas claro, de-q’rhgo_n[@_gug_dee sdlo una
prrmero etapa consistente en la (jg-lmmn-de—segtdaudod

sohiﬂ-la-d&asm-dd-m Es la Io) se dijo, Ia que lo pro-
@uce v para ello considera y adopta el acto de control como
hecho juridico con aquél resultado, sin atender intencién
alguna de su ogente. De aqui, también, la radical diferen-
‘cia entre aprobacién y acto Gltimo de cdhesién en lg hi-
potesis usualmente confundida del acto compleio.

No obstante que creemos claras y ciertas las afirma-
ciones hechas en relacién con la naturaleza y efecio de lo
‘aprobacién nos parece oportuno reafirmarlas, en frente de
sis opuestas —algunas de ilustre origen— que configuran
aprobacion o, sobre todo, la_improbacién, como formas
comrol que encapsulan una potestad ordinativa, que per-
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Forti, el viejo y prestigiado maestro de la Universidad de
Népoles, lo mantiene asi:

“La orden o la prohibicién contenidas en una provi-
dencia de tal tipo (se refiere a la improbacién) son menos
obvias, porque no sélo tienen carécter ejecutorio sino que
contienen incluso un elemento coactivo, que es la ejecucién
por si, verdadera y propia (de lo que las mismas disponen).
Esto no quiere decir que falte la declaracién obligatoria
para el ente piblico, en el sentido de que el mismo debe
proceder a ejecucién de un determinado comportamiento.
Es que hay, en la providencia misma, también la correccién
del comportamiento disconforme con el principio. Los dos
momentos son tales que no se pueden confundir desde el
punto de vista l6gico; y de la distincidn resulta que el
_gundo (la correccién en la que se concreta toda la in-
luencia posible del control sobre el acto) no sélo no excluye
sino que necesariamente presupone el primero (esto es, la

laracion obligatoria para el ente de su obligacién po-
itiva o negativa en el caso concretol. Por lo cual, para
oncluir, es s'empre cierto que estos controles se dirigen a
8 persona directamente, como lo afirma Mayer; y por otra
arte, no se entenderia el sentido concreto de este innega-
le principio, si no se admitiese simultGneamente también
se formulan bajo la forma de orden o prohibicién, o
n general, de declaracion de un principio obligaterio para
8l ente” [citado por Luigi Galatteria, Teoria juridica de las
Ordenes administrativas, pag. 49).

Esta tesis tiene su origen, como se desprende de la citq,
Otto Mayer quien la expone al hilo de lo que él ||0mo
€l poder de vigilancia (surveillance) del Estado sobre |
entes. Pero el mismo Mayer (El Derecho Administrativo Ale-
man, tomo IV, pag. 311, trad. francesa) advierte bien que
O que, en el caso, se llama “orden por derecho de vigilan-
" no es en realidad tal sino una mera declaracién, es-
ie de formulacidn de un juicio o de una valoracién, sin
hezcla alguna de una voluntad dirigida a modificar la
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nducta del ente y a determinar, vinculdndolo, lo que
e haga en el curso de su administracién. Dice Mayer:

"Lo que uno llamaria una orden dirigida al “cuerpo
administracion” auténomo en virtud de una potestad de
ilancia, es, en realidad, la declaracién de que dicho
rpo estd obligado a hacer alguna cosa o, de ex-
ir alguna otra, quiere decirse: una constatacidon de

‘:;-.deber i

Se trata, por lo menos en el caso de la aprobacién
a improbacion, de una constatacidn o representacién 16-
de un deber considerado como objeto de estudio y
eba en el caso concreto; exactamente como puede cons-
arse o tenerse por existente otro hecho —no Idgico juri-
— sino fisico causal mediante una certificacién o un
tamen periciol sobre su existencia. Es decir, se trata —en
| caso de las érdenes o prohibiciones de hacer o no ha-
, que se pretenden oculias bajo la forma del control
ativo por improbacién del aclo— de_un juicio y no de
acto _de voluntad, que no va dirigido a ningln sujeto,
i siquiera al controlado, ni pretende determinar juridica-
iente su conducla. Se trata de un evento que estd juridico-
nte regulado como condicidn para que se consolide una
ducta anterior en virtud de un poder propio, indepen-

nte de la misma aprobacién. Esta —lo mismo que lo

egin ontes quedaron defmldos Io posibilidad de ejercer
no ejercer una situacidn juridica subjetiva —derecho u
igacién— en virtud de un hecho anterior cuya funcién
preparar la aparicion de ese ejercicio bajo la forma de
Na condicion indispensable para el mismo.
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Concluimos, por todo ello, y pese o la autoridad de
orti, en negar el cardcter negocial o dependiente de la
luntad creadora del contralor, de lgs aprobaciones o las

pprobaciones. Estas solo—eomtrememr A {Uicio—sobre=te-—re-

.

a1 relacian can N -no g B..ED-COS}G
sélo puecle ser Iegql Y_no de mera ogorrumda_ﬁz,
rdoese ICIO, ‘se_produce_automéaticamente
COn._enicia-indep a-de-la.voluntad del érgano el
ecto_conectado par la ley a-diehootto, no como tal-sino
‘ s " o, consistente en_mera—decloracién. de
; } osobre~ta-ley. Efecto que es el po-
bilitar o impedir la eficacia y la ejecucién regular del acto
srobado o improbado.

(] Ill sl (] ()
- —e—

Potestades de control represivo

Las otras potestades de control mencionadas, todas lla-
ydas sucesivas y represivas, porque se_ejercen después
i un acto que es_no sélo valido sino también eficaz, y
e estd siendo ejecutado, presentan la diferencia frente a

probomon o improbacion de ser poderes comggg;

d ole ] oa- BOEHES—torteTDroOnY e B IC!
f¢ o y-la-de.suprimi m;r se concluye en que
i'regulor. Es decir, la potestad de juicio infartada en
de aprobar o improbar —que ya se describio— y, ade-
. la potestad de adoptar la resolucién dirigida a pro-
ir el efecto voluntario y deliberado de impedir que con-

 siendo ejecutado el acto violatorio e ilegal.
|

No se trata aqui de un simple juicio al que la ley ads-
)e un efecto fuera de todo elemento voluntario —como
€l caso ya arriba mencionado— sino de una verdadera
difestacion de voluntad que tiene la consecuencia propia
Uiénoma de impedir que el acto ilegal sea llevado a
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tabo. (No se requiere de una orden del érgano central
'ntralor dirigida al ente auténomo, para que éste supri-
baa el acto o suspenda su efecto, sino que el control causa
_l_ resultado impeditivo directamente por si mismo, y aban-
ona ol ente auténomo Unicamente la focultad —que de
odos modos conserva, como mejor se verd después— e
refomar de nuevo la necesidad piblica en juego y volver
a emitir el acto sustituto del anulado,. revocado o suspen-
dido) No hay, en ningin caso, érdenes del contralor al en-
oUtonomo ni menos c:un sustitucién de éste por oqucl

10N, CONSELNe o-si=-plena..autonomia. d
acién, y sy _completa. desmnau acidn- frente-a. ordenes o
nc activas..delcontraler. Ya se vio, en efecto,

ecnlca, Y |cs. susmuc:ones resultan necesariamente contra-
rias a la auvtonomia. -

" FEl ente auténomo, por el solo hecho de serlo, tiene
Jbertad y responsabitidad propius para decidir sus asuntos
Q\-- vez primerer, y en ningdn caso, salvo excepcion consti-
tucicnal expresa en contrario, puede el contralor sustituir su
‘conducta. Lo sustitucidon de lo conducta que lleva no sélo
‘a el'mmar lo indebido sino también a adoptar la conducta
‘regular y oportuna en su lugar, implica una decision com-
pleta, incluyendo la determinacién de elementos discrecio-
nales que ecté vedada al contralor, por tratarse de un
campo en que es soberano el ente avtonomo. El ente, una
vez manifestada su voluntad o conducta, pierde toda titu-
laridad en cuanto a su aspecto legal, que puede ser revi-
sado. Pero conserva su potestad para proveer de nuevo
sobre la misma materia, en uso de potestad igual a lo
inicialmente ejercida, y, sobre esta base, conserva la dispo-
nibilidad del acto irregular y sus efectos, de modo que solo
8l y nadie més que él puede adoptar otro en su lugar. Ac
tuar en lugar del ente, reformando o dictando nuevamente
el acto debido con el fin de que se trata, seria privar o
aquél de la posibilidad de ejercer su competencia al res-
pecto y, si tal potestad de sustitucion esta legalmente con-

— 226



grada, seria también violar esa competencia de origen
_sthCIOnal
_' Re estas potestades de tipo represivo la de anular es
principal.
: Lo onulacién es la extincién o retiro de un acto por
ios originales de legalidad o de oportunidad. Cuando el
ano retira un acto sin apoyarse en motivos o hechos
jervinientes, e invocando razones de oportunidad, signi-
que si se hubiesen considerado bien los elementos o
unstancias de su emisidn el acto no se hubiese dictado
inconveniente o inoportuno. — Se habria considerado el
quiere decirse, como carente del minimo de oportu-
dad exigido por la ley para la emision del mismo, desde
nto de vista del interés o necesidad pUblica en juego.

licacion de la ley que exige ese minimo, y que prohibe
_.'- el acto sin su presencia. El retiro por inoportuni-
original es una anulacién,

La revocacion, por contraste, gs el retiro del acto por
gones supervinientes de legalidad. La revocacion por mo-
s de oportunidad ya vimos que estd prohibida, en tanto
e es un control de ese mismo tipo. De ese modo, la re-
facién a que aludimos anteriormente, como forma de
trol sobre el ente auténomo, se funda en lo que la
ictrina acostumbra llamar también decaimiento del acto,
e ocurre, segin palabra de Sayagués, cuando los actos
ministrativos pierden su eficacia juridica “independiente-
nte de la voluntad de la administracién, por circunstan-
Is supervinientes que hacen desaparecer un presupuesto
' hecho o derecho indispensable para su existencia™. El
€aimiento es la situacién juridica que se opera en tal
6tesis, pero el mismo puede no darse autométicamente
fequerir expresa declaratoria si, por ejemplo, la ley dis-
e la necesidad de esa declaracién o, aunque nada diga
respecto, el ente auténomo_insiste en la ejecucidn del
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acto pese a su automdtica decadencia juridica. El control
extintivo que surge, entonces, y hace lo que el ente debiéd
hacer con el acto indebidamente operante, por razones de

decadencia legal, es lo que aqui estrictamente llamamos
revocacion.

h-3)  Suspensidn:

La_suspensién_del_acto, y no del funcionario, es_poco
conocida _en Costa Rica. Pero es, en todo caso, posible.
Aqui aceptamos ampliamente que el acto administrativo es
ejecutorio y puede ejecutarse pese a su ilegalidad, mientras
la_misma no_sea jurisdiccionalmente declarada. Tal prin-
cipio, asi aplicado, resulta equivoco en nuestro caso y
puede tfener todas las lamentables consecuencias que su
existencia mismo trata de evitar. Pues la ejecutoriedad del
acto administrative intenta primordialmente facilitar la ac-
cion administrativa, segin una valoracién de intereses que
da preferencia a las de ésta por encima de los del par-
ticuiar o ente extrafio quejoso, para evitar que las necesi-
dades piblicas se vean paralizadas por la oposicién de un
interes privado inferior. Esa valoracién, sin embargo, debe
extremarse y acabarse légicamente, levandola también a
las 1elaciones entre Estado y ente auténomo. Ya se vio
como -—por rozén del origen y del fin limitado— el_ente
auténomo_puede reputarse institucionalmente inferior al Es-
klgg y subordinado a éste en cuanto a la aplicacion
de la técnica y la ley. Resulta de ello que, mientras
los copsecuencias logicas de esa superioridad no_esorben
ni_contradigan la_qutonomia _constitucionalmente...garan-
tizada, siempre habra _de.. preferitse. el Estada..al. ente
autonomo..en--todo-.conflicta.. de.. intereses-—entre..ambos,
Y. Que,POL-—.e50...MisMO,.-cuando--hayaunecia..de |a
institucion. impugnade..por._el. Estado._deberd suspenderse
mieatiasel_criterio.estatal se_mantenga, para_evitar que
prevelezca. el interés-menos-valioso-y--amplio_sob re el que
lo—es-mas; o través de su-ejecucidn. Puede sentarse asi el
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principio general de que el acto_administrativo. de la insti-
tucion des¢entralizada no_es_ejecutorio frente al Estado Cen-
fro! en los_conflictos que éste promueva o plantee con
motivo de su ejecucién y eficacia. Segin esta tesis el Estado
puede siempre suspender un acto del ente auténomo cuando
considere sospechosa su legalidad, sea por disposicién ex-
presa con ese fin, sea por interposicién de las observaciones
y de la oposicion con el pedimento de que el acto sea
corregido. En C. R. la_figura_ més tipica de la_suspensién
es el veto del Gobernador sobre los actos municipales, que
no es otra cosa que una suspension de los mismos.

h-4) Lo v ién_de la técnica y la anulacién

Quede claro, finalmente, que también entendemos por
anulacién, en este estudio, el retiro_del acto por violacién
de las reglas cientificas_aplicables en el caso. Ya se vio,
en efecto, que. tcles@ en cuanto sean—de aplicacion
iﬁw y m sin_excepciones- ni-inadecuaciones pro-
ducidas—per-ta-discrecionahdad-administrativa pura. en- los
términos a su tiempo definidosl aesultan. im:arparadas a Io

aten uoc.ones, ni desviaciones,
f one:

Resta por examinar hrevemente el llamado control sus-
titutivo.

h-5)  El control sustitutivo

Es obvio, en este respecto, que el contralor carece de

la potestad, que si tiene naturalmente la_institucién, para
proveer inicialmente. y por_primera vez sobre_la necesidad

publica_en_juego.

Ya se vio que e] control tiene por objeto someter al ente
al Estado en cuanto a la legalidad y a la técnica de su ac-
tuacion. Sistemos hay —como el italiano, el francés y el
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‘yruguayo— en que los motivos del control pueden ser tam-
'pién de oportunidad. En ambos casos se trata nada més
‘de impedir que la institucién desborde ciertos limites que
le vienen impuestos por el Estado, como supremo adminis-
‘trador o creador del orden juridico, y frustre su misidn es-
‘pecial o cause un dafo serio a los otros bienes juridicos
creados o protegidos por el Estado.

La funcién del control, como la de la policia, es pura-
mente preventiva o represivu, nunca de impulso ni de ini-
ciativa, El sujeto y érgano contralor or_carecen de un inferés
dlrecto en _la_satisfaccién de la a_necesidad publlco a que
‘mira el acto controlado, y. sélo persiguen la misién invaria-
ble de impedir que la_misma_se satisfaga sin_observar los
‘medios, los requisitos y las formalidades prefijados por el
Estado para garantizar un minimo de éxito al respecto. El
‘interés del contralor no es el del octo controlado, sino el
de la eficacia de las normas o reglas aplicadas por éste,
concebidas como instrumentos o garantias minimas de buena
administracién, desde el punto de vista de Estado Central.
Asi, el sujeto del control carece de motivo legal para pro-
veer sobre un interés propio del ente auténomo, en si mismo
considerado como un bien juridico, antes de que éste 0l-
timo lo haga en su lugar, quiere decirse: como titular de
ese interés y de la potestad para juzgar el momento de
su logro y para iniciar los procedimientos a ese fin condu-
centes, Mientras el ente autdnomo no actie, no estd en
juego el Unico motivo posible de la actividad contralora,
ni el Onico fin que puede interesar al respectivo contralor,
que es asegurar la aplicacién de las reglas por parte del
suieto controlado !ggu!menfe cucmdo el acto de la insti-

fotoimen?e nuevo, sea parcialmente tal, mediante la reforma

o modificacién del acto, en lugar de su extincion total.
la reforma Y la modificacién implican una- anulacién de lo
reformado o modificado y,_ademés, una sustitucién por lo
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gue se estima correcto. De este modo puede decirse que
el Estado-ne-puede; &n u‘éii"""dé"‘m-ﬁcdg___r_ ‘de~control, ni sus-
titvir-totelmente el acto anulado, suspendido o revocado, ni
tampoco r_a_aiqt_mg__r_lphg_i__n—:_gd@f_icqr_io. ‘Sélo puede, precisa-
mente, disponer—del..mismo. en. los. términos impeditivos o
extintiVos-que_arriba.se_puntualizaron.

Se desprende de todo lo dicho, sin embargo, que hay
una posibilidad légica en que el Estado si puede sustituirse
al ente auténomo en su actuacién, usando de un poder_de
iniciativa propia. En realidad se_trata_de_una_apariencia,
porque también en este caso se intenta nada_més_poner
las condiciones_legales minimas y necesarias para el buen
desarrollo de la actividad descentralizada, de conformidad
con la técnica y la ley, a juicio del Estado Central. El re-
chazo del poder sustitutivo de la actividad descentralizada,
tal y como quedé explicado, se refiere a la hipétesis en
que el ente actia ilegal o empiricamente.

La posibilidad de control_sustitutivo apuntada se rela-

ciona, en cambio, con la hipétesis de Qmision_o_inaecign

del ente, cuando él mismo estd legalmente obligado a una -
determinada conducta y no la realiza. Es decir, cuando es
realodo y na. discrecional_el_motivo y el momenio_de la
actuacion del ente, y la_misma no se produce con_viola-

cion de las reglas respectivas,

Cuando la institucién se abstiene de actuar en tales
circunstancias es porque, en realidad, estd actuando ilegal-
mente y rechazando o denegando su voluntad favorable
lo su servicio) sin fundamento alguno. El Estado puede, en-
fonces, intervenir en un doble sentido. En primer lugar,
intervenir en los términos comunes y hacer uso de su Jo-
testad_tdcita_de anulacién. de los actos_de_la_institucién
auténoma, gin_necesidad _de_recurso_ni instancia de sujeto
extrafo que a ello lo_impulse v obligue. Pero, doda la
particularidad de la conducta ilegal que es negativa, el
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Estado con anular esa omisién se limita nada més a mani-
festar un juicio sobre una ilegalidad, sin cambiar en ab-
soluto la situacion juridica preexistente. Cuando, en efecto,
la conducta anulable es positiva su anulacién es constitutiva
y produce una nueva situacién juridica, que es la cesacién
del efecto o la accién irregulares. Cuando, como en nuestra
Ultima hipdtesis, es omisiva, su decloracién de ilegalidad
_ningln resultado produce, ni como hecho ni como acto ju-
ridico, pues el ente logra continuar y afirmar su conducta
ilegal con el mero desatender aquella declaracién del con-
tralor y reiterar su omisién. S¢_requiere, entonces, que el
Estado intervenga para_impedic_que el ente continue su
conducta ilegal y para_lograr un cambio en la situgcién
juridica_anterior, como-en—tos-otres-casos-de-econtrol-pero
aqui, a diferencia con éstos, en la Unico forma adecuado,
que cs la emision de la_conducta debida en lugar del ente.

- Esta conducta sustitutiva pone en movimiento una po-
festad igual a la del ente pero a nombre y por cuenta del
Estado. El Estado actéa en lugar del enle, pero en su propio
interes. Lo aytonomia na_sufre.con tal sustitycidn, porque
fambien en esta hipotesis el enie ha usado plenamente de
'ech,_cLl_ci'_qu_L[_.abatenaLsg ileg'r;'l}r;gni_e de_la conducta ne-
_cesgria_desde antes de la_sustitucidn. E! Estado, como en
los_otios cases de control,-interviene sucesiver-y-mo-amberior-
mente.a-la-emision-ae-ta-conducta-primera del ente autd-
nomo; y-este lambién como en los casos comunes de con-
trol, queda sujelo al Estado desde ese mismo momento, en
cvanto a la legalidad de su propia conducta. Queda resi-
dvada —como Onica caracteristica del control en examen—
aquella-poesivided-de- acivaren-lugai-det-ente, para lograr
asi_la_eliminacién de. la ilegalidad, que es elemento final
¥ lao funcién indispensable de todo control. El dmbito de
ese control sustitutivo queda limitado —precisa reiterarlo—
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4 e.siendo reglada.y no discrecional la con-
ucta del ente en cuanto a motivo y momento, éste se abs-
ilegalmente_de actuar.

Surge asi en nuestro itinerario la consideracién del con-
ol sustitutivo, cuya forma elemental y mas clara —de exis-
cia que sostenemos tacita y constitucional en Costa Rica—
la ya expuesta, lo sustitucion de omisiones concretas de
:'_"rhstirucién auténoma. Hemos dicho que en este caso el
terés en la sustitucion es del Estado como contralor, em-
siiado en mantener la legalidad de la actuacidén descen-
glizada como un medio para someter a ésta a sus criterios
sbre tal administracién. O, todavia mejor, es un interés que
pincide con el del Estado administrador en que se desen-
jelvan conforme a la ley las otras ramas de la administra-
on que completan la suya propia. La ley es concebida como
fp principio de orden y de eficacia cuya observancia garan-
2a el éxito de la accidén administrativa. Puede decirse que,
bre la base de este interés central e integrando su potestad
8 control, el Estado tiene una competencia propia y con-
rrente con la de los entes auténomos sobre la especializa-
bn de éstos, cuyo ejercicio estd condicioncdo a la omis'on
8| mismo por parte de estos entes, cuando tal omisidn es
gal en las condiciones ya descritas. Se trata, mas claro,
wna competencia del Estado supletoria de la del ente,
interés del propio Estado. Competencia que no es la
fadministrar lo que cdministra el ente, sino la de aplicar
ley administrando en lugar del ente, cuando éste la viola
I omision,

El Estado tiene , entonces, no la potestad de ejercer
"'competencics o derechos del ente omiso sino la de ejer-
I una competencia propia de cardcter extraordinario, por
ar supeditada en su ejercicio el caso anormal de que
ente llamado a actuar en primer término decida no ha-
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cerlo. No se trata, en consecuencia, de un Estado que Uni-
camente ejerce poderes ajenos, en interés del ente menor;
ni tampoco de un Estodo que actic a nombre propio, por
cuenta o en interés del ente. Ni ain siquiera de un Estado
que actia a nombre de ofro en interés propio. Aqui el
Estado actla o nombre propio, y en interés propio, exac-
tamente como en el caso de sus otros érganos comunes
lque no son de controll pero en condiciones de carécter
anormal y extracdinario, Unicas que crean su competencia
al respecto.

Resta una importante observacion sobre el control sus-
titutivo descrito: todo lo dicho al respecto se refiere, en
realidad, al control de la conducta negativa del ente, que
la suple cuando ilegalmente se omite. Y se dijo ya el mo-
tivo para ello: la imposibilidad I6gica de suplir una omisién
con una mera declaracién juridica, sin recurrir directamente
a la accon que llena el hueco dejado por la inercia del
ente. Ahora podemos decir, parongonando situaciones,
que igual razdn es aplicable cuando se trata de una accién
empirica v material (no juridica) gravemente peligrosa paro
la vida, lo salud o la integridad fisica © moral, de la co-
munidad o sus habitantes. Mas clarame:ite: cuondo se trata
de una actividad peligrosa para los bienes publicos tute-
lados por ia policia, en el sentido estricto y tradicional de
su definicion.  “"Funcién administrativa que tiene por objeto
la proteccion de la seguridad, moralidad y salubridad po-
blicas, y de lo economia piblica en cuanto afecte directa-
mente a la primero” (Benjamin Villegas Vasavilvaso, Dere-
cho Administrativo, Limitaciones a la Libertad, tomo V,
pag. 88).

En lo hipdtesis de una conducta con tales notas —ma-
terial, empirica y peligrosa a la comunidad— resulta igual-
mente infructuosa toda intervencidn puramente juridica o
volitiva del contralor, sin pasar a los vias del hecho y sus-
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tituirse, materifal ¥ no sélo volitivamente, a la institucién que
pone en movimiento un aparato o un servicio claramente
peligrosos o nocivos para el piblico. Lo que aqui hay, en
realidad, es una aplicacién del principio ya antes expuesto,
en virtud del cual se afirmé que el Estado prevalece sobre
el ente en aquellos aspectos de técnica exacta o inflexible
propios de su gestién, porque cuando esa prevalencia no
puede asegurarse con simples declaraciones por razones
de hecho, deviene necesario asegurarla con la interrupcién
inmediata del estado de peligro a través de conductas fisi-
cas sustitutivas o correctivas de las del ente que se halla
en falta.

Asi, puede afirmarse que un principio general de la
tutela administrotiva es que la avtonomia cesa cuando choca
con la policia del Estado, y que ello sélo ocurre —para
dar una interpretacion restrictiva que es la Unica acorde
con aquélla— cuando la institucion realiza actividades ma-
teriales que lesionan la seguridad, moralidad o salubridad
publicas, o la “economia pUblica en cuanto afecte directa-

mente”’ esos otros bienes juridicos.

Fuera, entonces, de las dos hipdtesis igualmente fun-
dadas del control sustitutivo por omision y por accidén pe-
ligrosa del ente, parece no existir ninguna otra que dé ca-
bida a lo sustitucion de su actividad. ¢A quién es imputo-
ble la conducta del contralor que se sustituye al centro
controlado? ¢Al ente o al Estado?

Creemos que la figura que se dibuja a través de aquél
tipo de control es la pura y simple del érgano, o del su-
leto Estado actuando a través de éste en términos comunes,
pero en ejercicio de una competencia extraordinaria.

La competencia del contralor sustituto, cuando actia

en lugar de la institucidn omisa, es suya propia y se ejerce
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en bencficio del Estado, no del ente. En consecuencia, los

ducta —y no de la omisién, cuyas consecuencias si perte-
necen exclusivamente a la institucién -—son también del
Estado, contra el cual habrén de dirigitse las acciones
respectivas,

Para confirmar esta conclusién resulta ilustrativo trans-
cribir un péarrafo definitive de Arnaldo de Valles, donde el
ilustre autor —por diverso camino— ha sentado las pre-
misas de nuestra tesis actual. Podemos decir, sin reservas,
que nuestra fesis coincide enteramente con la de la cita
siguiente:

"La oficina [sustitutal ejerce una competencia propia,
tanto que, desde el punto de viste de! ~ontenido, su volun-
tad puede comporlarse en medo diverso o la de la oficina
sustituido; pero, sobre todo, el aspecto formal prueba que
la imputacion de su voluntad es directa, y no obtenida a
través de ia oficina sustituida, cuando menos en ia mayoria
de los casos. Esto induce a rechozar la idea de represen-
tacién, v oun mas aquélla de orgeno de ofro ente u or-
gano, potque la caracteristica del representante estd en
que éste puede actuar en nombre de otro y hacer valer
su voluniad en esa condicidn, como propia del represen-
tado por virtud de ley; mientras en el caso examinado, el
érgano, sustituto, aunque acepte tomar sus poderes de la
inaccidon de otro organo, no imputa a éste su voluntad sino
al Estado directamente, en el ejercicio de derechos también
del Estado. La competencia que se ejercita no es exclusiva
del sustituido, sino, como se dice, competencia del Estado
que no puede ejercer sino en determinada hipdfesis, con
imputacién directa al Estado mismo. (Teoria juridica de la
Qrganizacion, pag. 237, tomo I).
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h-6) El control comisarial

He aqui, sin embargo, que la doctrina admite la po-
sibilidad de otro tipo de control sustitutivo, que acostumbra
llamar comisarial. Consiste éste en la posibilidad de disol-
ver o _remover al titular_del érgano jerarca del ente auté-
nomo, y sustituirlo_con_otro nuevo y provisional, de nom-
bramiento exclusivo del Estado, cuando el destituido ha
incurrido en_una_ accién u omision gravemente ilegal y
perjudicial para el interés piblico que satisface la institu-
cién. ¢Puede considerarse posible el control sustitutivo co-
misarial en Costa Rica?

Cabe decir, por lo pronto, que tal control es mas sobre
las personas que sobre los actos de la autonomia y que,
como tal, estd constitucionalmente vedado, mientras no este
expresamente permitido por la Constitucién. El control me-
diante sanciones contra las personas del jerarca de la ins-
titucidn no es parte de la tutela administrativa minima, de
existencia constitucional tacita afirmada en este estudio,.-por-
que el mismo no conduce a eliminar la ilegolidod o em-
pirismo de un acto de la institucién, individualmente consi-
derado, sino sélo a poner una de las condiciones —la
fundamental— para determinar el rumbo u orientacién
general de las actividades del ente concebidas como un
todo, y no como una suma de actos separados en el tiempo.
Es decir, se trata de un control que intenta asegurar la
fidelidad del ente al Estado, asegurando para éste la so-
lidaridad politico —administrativa de los jerarcas de aquélla.

Tal control afecta la totalidad de la_gestién por razones
politicas y no meramente legales o técnicas, y no sélo los
actos aislados de la_institucidon por motivos de esta Ultima
indole. Aln si se logra sancionar al jerarca rebelde y sol:-

darizarlo con el Estado —sustituyendo al titular antiguo—
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veda cbierta la posibilidad de nuevas ilegalidades o em-
irismos, aunque disminuyan los conflictos con el sefior
Presidente.

. En cuanto el resultado de este control es la solidaridad
politica de los funcionarios descentralizados, y su objeto
a gestion total del ente, y no su legalidad ni su téenica,
acto por acto, tal tipo de control indirecio no tiene que
ver con la tutelo cdministrativa minima oqui descrita, que
egura inevitable y directamente, por su propio objeto y
funcion, aquello legalidad y técnica descritas. El_control
sustitutivo comisarial no es posible en Costa Rica, al menos
\en forma tacita, sino sobre la base de una disposicién cons-
Hitucional que la prevea y autorice por modo expreso, como
: ocurre con la potestad de nombramiento de los directores
“de la institucion.

A troves de esto fundamental potestad, de tipo politico
y no meramente administrativo, puede el Estado lograr
“aquella sustitucion comisarial que de otre modo ie estaria
prohibida  Aqui, en esta potestad de nombramientc del
jerarca descentralizado, estd el pivote y lo fuerza de la
- actual tutela adminstrativa constitucional en nuestre medio.
Sin ello, restaria la tutela minima referida, pero moriria la
| coordinacion politica de gestiones administrativas, que yo
vimos estd conshifucionalmente vedada al Estado en su for-
- ma directa. Con ella, en cambio, aunque muera aquella
tutela minima por expresa disposicién constitucional que la
suprima, sobrevive una poderosa y abundante fuente de
direccion y coordinacién de los entes auténomos, bajo la
autoridad suprema del Poder Ejecutivo.

Examinemos més de cerca, finalmente, esta potestad
- de nombramiento de los dlredores auténomos, constitucio-
nalmente atribuida a nuestro Conse;o de Gobierno.
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