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I. PROPIEDAD Y CONSTITUCION
1) El Art. 45 de la Constitncion y su alcance

Rige hoy en Costa Rica la Constitucién de 7 de noviembre de 1949, que es
de corte liberal y conservador, aunque avanzada en algunos de sus preceptos. No
¢s uno de éstos el Art. 45 de la Carta, que dispone:

Art, 45. La propiedad es inviolable, a nadie puede privarse de la suya si
no es por interés piblico legalmente comprobado, previa indemnizacién con-
forme a la ley. En caso de guerra o conmocion interior, no es indispensable
que la indemnizacién sea previa. Sin embargo, el pago correspondiente se
hard a mis tardar dos afios después de concluido el estado de emergencia.
Por motivos de necesidad pablica podra la Asamblea Legislativa, mediante
el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la pro-
piedad limitaciones de interés social.

Esta norma contiene tres disposiciones fundamentales, a saber:

a) Consagra la “inviolabilidad” (y no sélo la garantia) de la propiedad
privada.

b) Establece la potestad de expropiacién de la propiedad privada contra
pago previo de una indemnizacidn.

¢) Establece la potestad legislativa —que hard de ejercerse con una mayo-
ria calificada de, al menos, dos tercios de la totalidad de los votos de la Asam-
blea Legislativa— de imponerle a la propiedad limitaciones de interés social, por
motivos de necesidad pablica. Contra lo que se ha afirmado no hay contradiccién
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ni disociacion entre el pérrafo primero y el segundo de la norma, pues la idea de
una propiedad inviolable sélo puede ser admitida simultineamente con la de
limites para o sobre la misma.! La hipdtesis de un derecho ilimitado es impo-
sible, por contradiccién légica con la naturaleza misma del Derecho que lo crea,
que es, por esencia, definicién y ordenacién de esferas de interés y de poder.?
Y no la hay tampoco cuando se emplean los dos giros “motivos de necesidad
ptiblica” y “limitaciones de interés social”’, pues a nivel constitucional se pueden
equiparar y emplear indistintamente, aunque a nivel técnico y para el Derecho
Administrativo, Agrario o Urbanistico pueda establecerse distincién tajante entre
utos y otros.? Es indudable que ambos conceptos caben dentro del mis genérico
e implicito de “interés pablico”, que pueden ser cualquiera, de grupos y hasta de
individuos, si es coincidente con el de grupo.t Cabe més bien estudiar brevemente
el alcance de cada una de las instituciones consagradas, tal y como resultan del
texto constitucional.

A) Inviolabilidad de la propiedad

A diferencia de otras Constituciones, que se limitan a consagrar la garantia,
el Art. 45 de nuestra Carta establece la “inviolabilidad” de la propiedad.® Con
esto no sélo consagra la prohibicién de su eliminacion sino también un contenido
minimo de lo que garantiza, que de otro modo no podria ser inviolable. La
tendencia no es, contra lo que parece, aislada ni caduca, sino actualizada o por
recientes Constituciones ¢ o por recientes jurisprudencia constitucional.” Ello su-
pone un limite sobre todo para el legislador, que permite eventualmente anular
la ley que viole lo “inviolable” o, en todo caso, saldar la violacién con el cobro
de una indemnizacién. Se crean por esta via las llamadas “expropiaciones legis-

1. Vicente Montes: La Propiedad Privada en el Sistema del Derecho Civil Contem-
pordneo, Civitas, Madrid, 1980, pp. 82 y 83.

2. Eduardo Garcia de Enterria y Luciano Parejo Alonso: Lecciones de Derecho Utr-
banistico, Civitas, Madrid, vol. 1, p. 409.

3. Virgilio Calvo Murillo: "Derecho de Pripiedad, Derecho Urbanistico y Limitaciones
a la Propiedad Privada”, La Propiedad (obra colectiva), Universidad de Costa
Rica, San José, 1981, Tomo II, pp. 30 a 32.

4. Art. 113, Ley General de Administracién Piblica, N® 6227, de 2 de mayo de 1978,
que define el interés puablico “como la expresién de los intereses individuales coin-
cidentes de los administrados”.

5. Art. 42, Constitucién italiana de 22 de diciembre de 1947; Art. 14, Constitucién
de Bonn de 23 de mayo de 1949.

6. Dispone el Art. 19.2, Constitucién de Bonn: “En ninglin caso puede ser afectado
un derecho fundamental en su contenido esencial”; dispone el Art. 53.1 de la Cons-
titucién espafiola de 1978: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes pablicos. Sélo por ley,
que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podri regularse el ejercicio

de tales derechos y libertades...”.
7. Ver sentencia de la Corte Constitucional de Italia, N* 55, de 1968.
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lativas”, cuya estructura presenta un derecho subjetivo constitucional de contenido
“pétreo”, que la ley ordinaria puede regular sélo limitadamente, y una ley que
ha superado ese limite, regulando lo no regulable.

El problema radica en que nuestra Constitucién no fija cuil es ese conte-
nido minimo y en que, consiguientemente, s%lo la Corte Suprema puede hacerlo,
como Juez Constitucional. La Corte ha optado por solucién exactamente inversa
y ha interpretado que la propiedad inviolable que la Constitucién consagra ca-
rece de contenido constitucional y puede ser ilimitadamente regida por la ley or-
dinaria, por delegacién en blanco operada en el Art. 45, al omitir toda referen-
cia a potestades y deberes que definen el contenido del detecho subjetivo. Ha
dicho la Corte al respecto:

El Art. 45 de la Constitucién Politica reconoce y garantiza el régimen de
propiedad individual, pues dispone que éste es inviolable y que a nadie
puede privarse de la suya si no es por interés pablico legalmente compro-
bado, previa indemnizacién conforme a la ley. Pero ni el Art. 45, ni en nin-
guna 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 adguirirse ni la forma de comprobarlo (sesién extraordinaria C.S.J,
10 horas del 9 de diciembre de 1971).

De este modo, la propiedad es inviolable tnicamente para la Administra-
cién Pablica, no para el legislador que, por ser soberano en su definicién, esti
imposibilitado para dafiarla, salvo si al regularla incurre en violacién de otra nor-
ma constitucional. Las potestades y deberes que forman el llamado “haz mate-
rial” del derecho de propiedad provienen totalmente de la ley y pueden ser mo-
dificados por ésta sin otras limitaciones que las provenientes de otras normas cons-
t'tucionales. Es evidente que en tal enfoque, no hay derechos adquiridos ni si-
tuaciones juridicas consolidadas del propietario frente a la legislacién, ni puede
haber, consiguientemente, anulacién de una ley por violatoria del Art. 45, ni mu-
cho menos indemnizacién por los dafios que infrinja a los propietarios, al su-
primir o disminuir potestades y beneficios juridicos incorporados, hasta ese mo-
mento, al estatuto legal de la propiedad. La nueva ley de la propiedad no po-
dria tampoco violar, por ello mismo, el Art. 34 de la Carta, que establece la
garantia de la irretroactividad de la ley frente a derechos adquiridos o situacio-
nes juridicas consolidadas. Operaria en favor de la constitucionalidad de la ley
en cuestion la distincion entre aplicacién inmediata y retroactividad,® segfin la
cual la vigencia de la nueva ley para el futuro y desde su existencia como norma
obligatoria, no es retroactiva, a condicién de que sea también de origen legal y

8. Paul Roubier: Droit Transitoire, Sitey, Paris, 1960, pp. 178 a 183.
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de alcance general el régimen preexistente de la misma situacién jutidica. Y asi
como no hay retroactividad cuando se modifican legislativamente los derechos y
obligaciones de los conyuges, porque estaban regidos por ley, tampoco puede
haberla si se modifican y suprimen por igual via los del propietario, que tam-
bién estin determinados por ley. El eco de las viejas voces de Duguit y de Jeze
es mis que sonoro.® Dentro de este contexto, hay una sola posibilidad de tacha
constitucional contra la ley ordinaria que regule el derecho de propiedad, y lo
es por violacién del Art. 33 C. Politica, que consagra la garantia de la igualdad
ante la Ley. Una ley serfa inconstitucional si, al regular la propiedad, creara re-
gimenes diversos para situaciones de tenencia sustancialmente iguales, por la
clase de bien, por los problemas que suscita su titularidad, o su distribucién so-
cial, etc. Si, a la inversa, esos regimenes correspondieran a diferencias razona-
bles y comprobadas, desde esos criterios de valor, el régimen de propiedad seria
censtitucional y de aplicacién inmediata, con acomodamiento a su mandato de to-
das las situaciones preexistentes, hacia el futuro. El Art. 33 C. Politica se ha con-
vertido, por obra de la jurisprudencia constitucional, en la Gnica garantia indis-
cutida de la propiedad privada en Costa Rica. Si ésta llegara a eliminarse total-
mente, con respecto para el Art. 33, la instauracién de un régimen colectivista
de propiedad “privada” en Costa Rica podria darse amparado a su “inviolabili-
dad”, que podria reputarse compatible con ese régimen, si se atiende a aquella
jurisprudencia constitucional, pues la Constitucién ciertamente no define expre-
samente cudl propiedad —individual o colectiva— es inviolable.

B) La expropiacion

Radica ésta, como la contempla el Art. 45, no en una transferencia forzosa
del dominio, con cambio de titularidad, sino en la supresién de un derecho,
aunque ni el Estado ni sujeto alguno resulten sucesores en esa titularidad. De
este modo, puede haber expropiacién cuando se priva de un derecho parte de
otro, aunque el derecho total o comprensivo permanezca en cabeza de su titu-
lar originario. La privacién de los derechos del dominio es expropiacién, aun-
que el propietario siga siendo tal.

No define la Constitucién si el acto de expropiacién puede ser una ley o un
acto administrativo, pero pareciera, segin la jurisprudencia citada de la Corte Su-
prema, que no puede ser una norma legislativa, aunque puede ser un acto de la
Asamblea Legislativa.’® En efecto: si es una norma legislativa la que priva del
derecho o de patte del mismo, se tratard de un cambio de régimen juridico no in-

9. Lebén Duguit: Traité de Droit Constitutionnel. Tomo I, pp. 307 a 315, 3* edicidn,
1927, Paris, Ancienne Librairie Fontemoing-Editeur, Gastén Jeze: Principios Ge-
nerales del Derecho Administrativo, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1948, tomo I,
pp. 15 a 29.
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demnizable, desde luego que son las normas las que fijan el contenido y alcance
de la propiedad, sin respeto para derechos que nunca pueden consolidarse ni ad-
quirirse en contra de ella, segin todo lo dicho. No puede haber derecho adqui-
rido a un régimen juridico de la propiedad, como tampoco a la inmutabilidad
dae la ley que lo crea, tal es el principio de sustento. Puede haber expropiaciones
generales, pero no normativas, si se refieten a bienes determinados en manos de
un grupo también determinado, como ha ocurrido con las nacionalizaciones, en
Costa Rica y fuera de ella (hipétesis de la nacionalizacién de la banca priva-
da en Costa Rica). En esta hipétesis el acto es general, por referirse a un na-
mero indeterminado (pero determinable) de personas (todos los que tengan bie-
nes de una cierta categoria o clase), pero no es normativo, por referirse a una
situacién de hecho {nica e irrepetible, que es la titularidad de esos bienes por esas
personas, y no una titularidad hipotética y futura. Habria norma, y no acto gene-
ral, a la inversa, si la disposicién se refiriera al futuro y no sélo a los propieta-
rios existentes, a modo de regulacién abstracta que prohibiera la propiedad priva-
da sobre una determinada categoria de bienes, no una propiedad privada sobre
bienes determinados. Si la disposicién es normativa, no hay expropiacién ni in-
demnizacién; si es acto general, las hay. La sola enunciacién de la conclusién
bace cuestionable el principio en que se funda: se trata de reducir un dafio eco-
némico real y eventualmente ruinoso a un problema seméantico. El caricter re-
petible, 0 no, de una hipétesis legislativa no puede depender de su formulacién,
sino de la realidad: aunque se prohiba en abstracto la propiedad privada sobre
una categoria de bienes, se lesiona el derecho concreto y existente de todos y de
cada uno de los propietarios de esos bienes, que, como en el caso de los inmue-
bles pueden ser, ademis un nimero determinado y dnico. El suelo no es recurso
natural renovable. Una norma perfectamente abstracta en su texto, referida a una
hipétesis repetible al infinito, esconde mal su caricter de acto concreto e irrepe-
tible cuando su destinatario es perfectamente identificable en la realidad (hip6-
tesis de las “leyes fotograficas™).

C) Las limitaciones (a la propiedad) de “interés social”, por motivos de
“necesidad piblica”’

En forma coherente con todo lo dicho, la figura de la “‘limitacién de interés
social” se contrapone en el texto a la expropiacién. Pareciera, incluso, que es
limitacién lo que no es expropiacién, y a la inversa, y la afirmacién parece fun-
dada en el texto constitucional, si se interpreta ésta a la luz del nominalismo
juridico de la jurisprudencia constitucional costarricense. Serfa limitacion —y

10. Es doctrinariamente admisible la posibilidad para la Asamblea Legislativa de dictar
leyes concretas, con régimen de tales y no de actos administrativos, sin limite por
razén de la materia; véase Constantino Mortati: Instituzioni di Diritto Pubblico,
tomo I, pp. 77 y 99, Cedam, Padova, Sétima edicién, 1967.
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no expropiacidn— la restriccién normativa impuesta por la ley (con la mayo-
ria constitucional calificada) al derecho de propiedad. La restriccién tiene que
reunir, por lo pronto, tres notas esenciales: ser legislativa, acto de mayoria cali-
ficada como la prevista, y ser normativa (es decir: de aplicacién repetible al infi-
nito, para lo cual normalmente debe ser general y referirse a una hipétesis de he-
cho abstracta, no a un hecho de propiedad o titularidad real e identificado). En
razén de tales, notas, la limitacién define el régimen de la propiedad y, de con-
siguiente, no la cercena por “privacién”, que es lo tipico de la expropiacién. Co-
rolario decisivo en la distincién es el hecho de que la limitacién no exige ni cau-
sa indemnizacién, incapaz como es, por su funcién y efecto, para cercenar o pri-
var de la propiedad o de sus partes. No hay jurisprudencia constitucional costa-
rricence que asi lo defina, pero el Derecho Comparado es casi uninime al res-
pecto.r? Sin embargo, la materia no es del todo clara y la norma suscita serias
interrogantes:

C-1) ¢En qué consisten el “interés social” (objetivo) y la “necesidad pu-
blica” (motivo) de la limitacién?; C-2) ;Qué relacién guardan con el interés del
propietario?; C-3) ,Qué relacién guardan con los derechos y deberes del pro-
pietario?; C-4) (Es absoluta o es relativa la reserva de ley sobre las “limitacio-
nes” que contiene el Art. 45?

Creemos conveniente insistir en la afirmacion de que el Art. 45 ha auto-
rizado la limitacién por y para toda clase de intereses que el legislador juzgue
de “"necesidad publica” o de “interés social”, sin limitaciones. No es posible es-
tablecerlas sélidas y fundadas al respecto, pues hoy existe un trasvasamients de
lag fronteras entre lo piblico y lo privado, en favor de lo publico, cuya consta-
tacién es topica.’? Salvo el caso de intereses personales del legislador (hipétesis
académica por referirse a un cuerpo, y no a un individuo, deliberante), que
pueden ser también los de terceros amigos o enemigos, pareciera que cualquier
otro puede ser invocado como piblico, con la agravante de que, como veremos,
por ser relativa la reserva de ley, el juicio final al respecto puede bien ser dele-
gado en la Administracién Pablica, como lo ha sido en forma practicamente to-
tal en Costa Rica. No parece tampoco haber dudas serias sobre el caricter no
absoluto de la reserva de ley contemplada en el Art. 45, en punto a limitaciones
a la propiedad. Nuestra jurisprudencia constitucional ampara las delegaciones
legislativas, aun en materia reservada como la tributaria, a condicién de que las

11. Eduardo Garcia de Enterria: Caurso de Derecho Adminictrativo, Civitas, Madrid,
1977, tomo II, pp. 105 y 106; Miguel Marienhoff: Tratado de Derecho Adminis-
1rativo, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1973, tomo IV, p. 60, con biblio-
grafia ahi citada.

12. Benjamin Villegas Vasabilvaso: Derecho Administrativo, Tipografica Editora Ar-
gentina, Buenos Aires, 1954, tomo V, p. 88; Paul Bernard: La Notion d'Ordre
Public en Droit Administratif, L. G. D. J., Paris, 1962, pp. 49 y 50.

62



mismas estén bien hechas y contengan —como es lo necesario para evitar claudi-
caciones en la funcibn— bases y limites, que orienten al administrador y sobre
todo, al Juez administrativo o constitucional sobre la voluntad legislativa respec-
to a la regulacién delegada, y permitan hacer de ésta, si se observan, un caso
més de reglamentacién ejecutiva (por desarrollo de directrices, aunque no de pre-
ceptos materiales).?® Si tal jurisprudencia constitucional se mantiene,* pareciera
fundado sostener que la ley puede delegar en la Administracion Pablica y en dis-
posiciones reglamentarias la creacién de las limitaciones a la propiedad, a con-
dicién de que fije aquellos limites y bases que exija la materia, en forma sufi-
cientemente fundada, clara y precisa, como para que puedan ser observados por
la Administracién y aplicados por el Juez. No es compatible con la reserva de
ley en examen un sistema en el que se opere una delegacién normativa en la
Administracién sin bases ni limites precisos o para que la Administracién actie
a través de actos discrecionales por su contenido, que asi se vuelve imprevisible
y no anticipable. El caricter reglado del acto de intervencién es necesario tanto
para permitir y medir el alcance de esta Gltima antes de que se produzca, en
bien de la seguridad juridica, como para evitar discriminaciones odiosas, en bien
de la igualdad, pues sélo la generalidad del reglamento y su inderogabilidad sin-
gular garantizan la imparcialidad administrativa. Pero ello no es todo, pues resta
por establecer la incidencia precisa de la limitacién sobre el derecho de propie-
dad, su estructura y su funcién.

Segin una autorizada docttina,'® es posible distinguir entre delimitacién y
limitacién del derecho subjetivo. Se delimita la propiedad cuando se fija su con-
tenido normal, en funcién de los intereses a los que va principal o naturalmente
dirigido, segin el ordenamiento.

Si a la par de intereses privados y egoistas del propietario, el ordenamiento
ha considerado y aceptado otros ptiblicos como destino normal del derecho en

13. Eduvardo Ortiz Ortiz: “La Potestad Reglamentaria en Costa Rica, Régimen Actual y
Perspectivas”, Revista de Ciencias Juridicas, N* 17, San José, Costa Rica, Imprenta
Lehmann, pp. 153 y 154.

14. Votacién de Corte Plena, Corte Suprema de Justicia, sesién extraordinaria de 8
horas del 29 de noviembre de 1973, declaré posible la delegacién de la potestad
legislativa tributaria, reservada exclusivamente a la Asamblea Legislativa, siempre
y cuando la delegacién fijara limites, por ejemplo, a las variaciones de la tarifa del
impuesto operables por decreto ejecutivo. Pero por votacidén de 11 horas del 14
de julio de 1981, declaré inconstitucionales varias disposiciones de la Ley Organica
del Banco Central y de la Ley de la Moneda, que contenian delegaciones en favor
del Poder Ejecutivo para que éste suspendiera la paridad legal del colén con el
délar de Estados Unidos y lo dejara “flotar” segtn el libre mercado, e invocd,
para hacerlo, el Gnico hecho de que la materia monetaria estd exclusivamente reser-
vada a la Asamblea Legislativa por nuestra Constitucion. Este Gltimo fallo dejé abierta
y sin respuesta la cuestién fundamenta! de ambos precedentes: ;puede delegar (la
ley), materia que le estd constitucional y exclusivamente reservada, y, si lo puede
hacer, en qué condiciones?

15. Garcia de Enterria-Parejo Alonso, op. ciz., pp. 408 y 409.
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cuestién, con igual o superior importancia para configuratlo, entonces todos los
deberes impuestos como medio para alcanzar esos intereses publicos y, todavia
més, los cercenamientos operados —con igual mira— de preexistentes potesta-
des normativas, pueden reputarse como condicién de existencia o parte integran-
te del contenido normal de ese derecho, y no limitaciones ni restricciones conflic-
tivas con su haz de facultades. Esto es delimitar o, mejor decit, configurar un de-
recho. Si, ademis, se ha tomado en cuenta el conflicto ocasional y confinado de
ese derecho y sus fines con intereses distintos u opuestos, que no son su funcién
ordinamental, y se ha optado, para resolver el conflicto, por subordinar los inte-
reses del propietario, imponiéndole con ese objeto obligaciones de cualquier tipo
(de dar, hacer, no hacer o soportar), surgen las llamadas limitaciones, que asi
consisten en los deberes del propietario favorables a intereses extrafios y superio-
res a la propiedad y su funcién social, como medio para la composicién de con-
flictos episédicos entre ambos. El ordenamiento puede optar —como se dijo—
por subordinar el interés del propietario a otro, de la colectividad o de la Ad-
ministracién, como funcién normal y principal del derecho en cuestién. Esto se
logra sujetando la propiedad o potestades administrativas, normativas o no, que
le permiten a la Administracién determinar el disfrute de la propiedad segiin
sus decisiones, en lugar del propietario. El propietario recoge los frutos, pero la
Administracién regula la explotacién.’® Esta queda sujeta a reglamentos, drdenes
y directrices de la Administracién, que le garantizan la mejor explotacién posible
del bien en funcién de fines que son de la Administracién y no del propietario.
Aun en la hipétesis de que tales potestades administrativas sean regladas y pre-
determinadas y anticipable su contenido, cabe indagar por la compatibilidad de
tal hipétesis y de las regulaciones, érdenes y directrices correspondientes, con el
Art. 45 C. Politica. La hipétesis no es académica, sino propia de todas las for-
mas de propiedad a uso controlado (Giannini), o de propiedad vinculada (Legui-
na Villa), o planificada (Mazzioti).}" Es decir: jpermite nuestro Art. 45 la pla-
nificacién del suelo, entendida como vinculacién de la propiedad privada a fines
plblicos predominantes? ;Podri equipararse la planificacion a una limitacién de
interés social de las previstas por el Art. 45? ;O serd, mas bien, una forma de
“delimitacién” de la propiedad, no mencionada, pero conforme con el Art. 45?

Creemos que la respuesta estd dada, no obstante su obvia drasticidad: si la
propiedad inviolable carece de contenido y perfil constitucionales, segn la juris-
prudencia citada, es constitucionalmente posible que venga sujeta ilimitadamente
a fines impuestos al propietario y éste a 6rdenes, directrices y normas de origen
administrativo, con la tnica condicién de que todas sean obedientes a la ley, di-

16. Massimo Severo Giannini: Diritto Pubblico dell Economia, 11 Mulino, Bologna,
1977.

17. Massimo Severo Giannini: I Beni Pubblici, Bulzoni Mario, Editore, 1963, 127 a
130 y 153 a 155.
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recta o indirectamente, para salvar la reserva de la materia en favor de esta dl-
tima. Si la ley es soberana en la materia, la ley puede crear propiedades vincu-
ladas, planificadas y de uso positivamente controlado, en beneficio de la comu-
nidad o de la Administracién. Imponer un fin ptblico preponderante y principal
a la propiedad privada, es delimitar su contenido, integrando al mismo su fun-
cién social, que asi deviene no sblo en sustento sino también en sustancia de su
baz de potestades. La planificacién y la sujecién, en general, de la propiedad pri-
vada o potestades administrativas que la ordenan y determinan en funcién de
fines que no son del propietario, no es, en absoluto, una limitacién de interés
social, sino una definicién de su contenido y funcién naturales y principales. Es
evidente que la anterior conclusién sélo puede radicarse en la jurisprudencia cons-
titucional antes citada, creadora de lo que hemos llamado en otra ocasién la “pro-
piedad en blanco”, no en el texto ni en el espititu de nuestra Carta. El Art. 45
consagra un niicleo esencial e implicito de la propiedad, consistente en la posi-
bilidad de gozar del bien y de adoptar las decisiones que ello exige, sin Jo cual
la propiedad privada podria confundirse con cualquier otro derecho real y aun
con su negacién, la propiedad estatal o piiblica. Para que haya propiedad el interés
del propietario, personal y exclusivo, ha de ser, si no preponderante, al menos
igual en rango que otros intereses concurrentes en la explotacién. Cuando éstos
se convierten en normales y en decisivos contra aquél, la propiedad individual deja
de ser tal. No importa aqui cudl podria ser, entonces, su naturaleza y contenido,
que podrian variar al infinito. Importa subrayar, en cambio, que obviamente ese
nuevo modelo de propiedad individual funcionalizada en favor de intereses ex-
trafios y superiores a los del propietario choca de frente con el Art. 45 y respon-
de mis bien a un tipo residual, consistente en lo que queda después de la regu-
lacién legal, cualquiera que esta sea. Queda claro, ello no obstante, que la ju-
tisprudencia constitucional ha volcado ese texto en sentido inverso y hecho po-
sible cualquier tipo de propiedad en Costa Rica, incardinada en la misma titu-
laridad de la propiedad que seguiria llamindose privada.

2) El Art. 46 C. Politica: la "libertad de empresa en blanco”

La toma de posicién de la Corte Suprema de Justicia contra los contenidos
constitucionales pétreos ha significado también un vuelco decisivo en dafio del
otro derecho econémico fundamental del hombre, su libertad de empresa, consa-
grada por el Art. 46 ibidem. Dispone éste:

Art. 46. Son prohibidos los monopolios de caricter particular y cual-
quier acto, aunque fuere originado en una ley, que amenace o restrinja la
libertad de comercio, agricultura e industria.
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Es de interés ptiblico la accién del Estado encaminada a impedir toda pric-
tica de tendencia monopolizadora.

Las empresas constituidas en monopolio de hecho deben ser sometidas a
una legislacién especial.

Para establecer nuevos monopolios en favor del Estado o de las Municipa-
lidades se requetird la aprobacién de dos tercios de la totalidad de los
miembros de la Asamblea Legislativa.

El parrafo primero prohibe “cualquier acto, aunque fuere originado en una
ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agricultura e industria”. Se
trata de una clara consagracién de un contenido constitucional pétreo —aunque
indeterminado~- de la garantia en cuestién, por encima de textos legislativos
opuestos. Ello no obstante, nuestra Corte Suprema ha dicho:

la garantia que otorga el Art. 46 de la Constitucién se refiere al comercio
licito y no al que prohibe la ley” (votacién de sesién extraordinaria de Corte
Plena N¢ 34, de 15 de julio de 1954).

Ha desaparecido la garantia constitucional contra las prohibiciones infunda-
das o arbitrarias e irrazonables de giros y de empresas, pues lo que esti legal-
mente prohibido no puede estar constitucionalmente protegido, segin tal juris-
Frudencia.

Esta llega mas all4, pues no sélo se halla sujeta la libertad constitucional de
empresa a cualesquiera prohibiciones de la ley en el momento inicial de escoger
el empresario su giro y ramo de actividad, sino que lo esti también a interven-
ciones o limitaciones a la actividad de alcance indeterminado, una vez puesta la
empresa en marcha. Dice fallo de Corte Suprema (sesién ext., N¢ 34, de 9 de
julio de 1953):

La libertad de comescio que existe como garantia constitucional es un de-
recho 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 someterse a las regulaciones
que la ley establezca, como serfa la fijacién de precios para el consumidor,
fa de pagar determinados salarios a los trabajadores y eventualmente la li-
mitacién de ganancias que se estime conveniente, de modo que el ejercicio
del comercio no conlleva el derecho a una libertad irrestricta, maxime cuan-
do se esti en presencia de una regulacién que se considera de interés pd-
blico general.

Coincidimos netamente con los ejemplos, pero no con su justificacién en el
fallo. No basta decir que “ya en ejercicio de esa actividad, la persona debe so-
meterse a las regulaciones que la ley establezca”, sin indicar ni cudles ni sus li-
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mites, y menos todavia que ello es asi “mixime cuando se esti en presencia de
una regulacién que se considera de interés piblico general”, sin puntualizar la
relacidn y el rango que debe guardar este altimo con el interés del propietatio.
Lo que queda de ambos precedentes es la conclusién de que la garantfa cons-
titucional de empresa depende exclusivamente de la ley para la definicién de su
contenido y alcance, y que, de consiguiente, puede ser también legalmente fun-
cionalizada en favor de intereses pitblicos o estatales, sin limites de grado ni de
intensidad.

3) El régimen constrtucional acumzulativo de la propiedad

Este paso ulterior hacia el vaciamiento de las garantias econdémico-constitu-
cronales resulta decisivo en el tema del urbanismo, por la dificultad que presenta
la distincién entre afectaciones de la actividad y de la propiedad. Los bienes
inmuebles y el suelo en general interesan por su explotacién y el cambio mis
importante en su régimen introducido por el Derecho Urbanistico esti en la
consideracién de la actividad edificatoria y urbanizadora por encima de la titu-
laridad estatica del suelo; lo que importa es el volumen a edificar y a equipar,
nc la tierra. Y si bien puede dudarse de que el Derecho Urbanistico sea derecho
de empresa, bien puede decirse que tiene en comén con éste el ser un derecho
de actividad més que de cosas, por lo que los instrumentos juridicos para su ré-
gimen son iguales tratindose de inmuebles que de empresas. En ambas situacio-
zes se utilizan técnicas de regulacién y direccién como los planes, las autoriza-
ciones, las 6rdenes, la ablacién parcial de facultades, las concesiones y las aproba-
ciones, la vinculacién a giros o destinos legales, etc., si bien es claro que en el
Derecho Urbanistico todo depende de la cualidad juridico-objetiva, imnresa por
el derecho de inmueble urbano, urbanizable o agricola, y no de Ia actividad misma,
como si ocurre con la empresa. Ello no obstante, es indudable que los principios
del Derecho Pablico de la Economia son comunes para el suelo y para la empresa
er relacién con técnicas iguales o similares de regulacién de ambos fenémenos.
Y que, de consiguiente, serd el mismo el régimen constitucional de ambos en esos
puntos de coincidencia. El propietario tendrd todas las limitaciones, sujeciones y
obligaciones constitucionales para la explotacién de la tierra y del suelo que el
empresario, salvo evidencia en contrario, procurada por la norma o por dispari-
dad tajante de situaciones reales. Del propietario puede decirse en Costa Rica que,
como el empresario con su giro, sélo tiene su propiedad constitucionalmente ga-
rantizada cuando es legalmente permitida y que, una vez en titularidad, quedard
sometido a cualesquiera regulaciones impuestas por el orden piblico y por inte-
reses extrafios, en forma ilimitada, si asi lo impone la ley.
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11. PROPIEDAD Y LEY
1) Cédigo Civil

Nada mis alejado de la jurisprudencia constitucional examinada que el ré-
g'men civil de nuestra propiedad privada y, por ello mismo, nada tan alejado
también de la realidad actual del pafs. Veimoslo brevemente en el Cédigo Civil,
que data de 26 de abril de 1886.

El Art. 264 dispone en perfecto acuerdo con su época:

Art. 264. El dominio o propiedad absoluta sobre una cosa comprende los
derechos:

1. De posesion.

De usufructo.

De transformacién y enajenacién.

De defensa y exclusion, y

De restitucién e indemnizacién.

VoA e N

El Art. 266 ibidem precisa el caricter absoluto que a la propiedad atribuye
el articulo 264, cuando dice:

Art. 266. La propiedad y cada uno de los derechos especiales que com-
prende, no tienen mis limites que los admitidos por el propietario y los
impuestos por disposiciones de la ley.

Queda bien acentuada la reserva de ley de las limitaciones que no proven-
gan de acto voluntario del propietario, categorias que agotan todas las posibles
sobre la propiedad.

Las limitaciones negociales son las servidumbres voluntarias, que regulan
los Arts. 360 y ss., cuya definicién y régimen civil son de sobra conocidos. Baste
resaltar aqui que también las hay legales o forzosas en el Derecho Privado y que
er. el Derecho Pablico la servidumbre exige Gnicamente fundo sirviente, sin ne-
cesidad del dominante, que puede no existir, como ocurre con la sefializacién para
evitar accidentes de aviacién contra torres o puntos salientes.?® Es posible reputar
como servidumbre gran cantidad de limitaciones urbanisticas, sobte todo cuando
hay proteccién de dominio estatal, pitblico o privado, pero en este campo pre-
domina mis que en otros el interés piblico perseguido, del cual el fundo do-
minante cuando existe, no es otra cosa que manifestacién; de consiguiente, hay la

18. N. Piquemal: Drost des Servitwdes Administratives, Berger-Levrault, Paris, 1967,
p. 40; Manuel Maria Diez: Derechos Administrativos, Omega, Buenos Aires, 1969,
vol. IV, p. 202.
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tendencia a no reputar tales hipétesis como servidumbres, sino como meras limi-
taciones o ‘‘delimitaciones” de la propiedad afectada.’® Ello no obstante, si se
de también fundo dominante, debe preferirse la calificacién del servicio como ser-
vidumbre y aplicatse su régimen, que —como veremos— exige su indemnizacién.

Las limitaciones impuestas por la ley se subdividen, a su vez, en las que mo-
tiva el interés privado del vecino y en las que motiva el interés piblico, segin el
Art. 383, Cédigo Civil, que dispone:

Art. 383. La propiedad privada sobre inmuebles esti sujeta a ciertas car-
gas u obligaciones que la ley le impone en favor de los predios vecinos, o
por motivos de piiblica utilidad.

En curiosa y frontal contradiccién con el Derecho Urbanistico surgido pos-
teriormente, el Art. 292, Cédigo Civil, preceptia:

Art. 292, Los derechos de transformacién y enajenacién son inherentes a
la propiedad y ninglin propietario puede ser obligado a transformar o no
transformar, a enajenar o no enajenar, sino en los casos y en la forma que
la ley lo disponga.

Nuevamente sale a relucir aqui la reserva de ley, pero sujeta a igual cali-
ficacién de “‘relativa” que Ia constitucional creada por el Art. 45, antes
examinado, y perforable por reglamentos delegados, siempre dentro de limites
congruos. La disposicién viene derogada por la Ley de Planificacién Utrbana,
de que se dir4, en la medida en que ésta permite la “‘zonificacién” y, en general,
regula el uso del suelo haciéndolo vario y eventualmente incompatible con la edi-
ficacién en si, o con la edificacién libre e irrestricta. El planeamiento urbano
consiste precisamente en imponer al propietario, mediante el plan, no sélo las
cargas y deberes de cuyo cumplimiento depende Ja existencia o el ejercicio de la
potestad de edificar y transformar el fondo, sino también la forma en que debe
bacerlo, por volumen, dimensiones, destino, estilo, etc. En la planificacién ur-
bana lo que no hay nunca es precisamente lo que garantiza el Art. 292, Cédigo
Civil, la titularidad inherente de la potestad de edificar o transformar el fundo
y menos todavia inmunidad a la obligacién de hacetlo o de no hacerlo, pues
una u otra pueden (cuando no tienen que) ser previsiones esenciales del plan
pata alguna de las partes del 4rea planificada.

El conflicto entre ambas normas, con la indudable derogacién del Art. 292
en comentario (en punto a urbanismo), permite puntualizar los alcances del Art.
45, C. Politica, tal y como ha quedado expuesto, en relacién con la eventual re-
paracién de los dafios causados al propietario por virtud de nuevas leyes o dis-

19. Marienhoff, ep. ciz., vol. IV, pp. 78, 90 y 91.
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posiciones normativas sobre el uso del suelo. En efecto: las servidumbres en in-
terés puablico o piblicas deben indemnizarse, sea cual sea su origen y aun si éste
es legal o imperativo, por tratarse de cercenamiento individualizado de la sustan-
cia o integridad juridicas de un inmueble determinado en beneficio de otro;2°
la supresion de la potestad de edificar o la disminucién de su alcance (en volu-
men o altura) por obra de un nuevo plan regulador o de las reformas de éste, en
tanto que “limitacién” o “delimitacién” normativas y normales del derecho de
propiedad, lo mismo que la obligacién de construir o no construir, no deberian
ser indemnizadas, en lo que también esti de acuerdo la doctrina dominante.? Esto
deberia ser asi, como se vio, porque el plan regulador es una norma y los derechos
fundados en ella, como en cualquier otra, ceden con ella misma, puesto que no hay
cerecho a que las normas permanezcan iguales. Unica limitacién al respecto es
que la derogacién o reforma tengan lugar por via legitima y con respecto al prin-
cipio del contrarius actus, segin el cual una norma sélo puede ser derogada por
otra de igual rango, directamente o por delegacién. La consecuencia es que care-
cerfa de resarcimiento la conversién de ireas edificables, segiin la norma preexis-
tente al plan, en 4reas no edificables, pues el destino del suelo es dado por el
plan, que igualmente puede suprimirlo.

2) Propiedad y leyes especiales

Ha quedado visto y explicado el concepto y notas de la limitacién. Enume-
ramos de seguido algunas de las mds importantes existentes en nuestro ordena-
miento, caracterizadas todas —seglin se vio— por consagrar normativamente de-
beres del propietario para con otros sujetos determinados (titulares de un corre-
lativo derecho subjetivo frente a él) o, genéricamente, para con un cierto interés
ptblico, distinto del que orienta el derecho de propiedad, como normal o prin-
cipal, Son las mis importantes:

a) Ley General de Salud (N? 5395, de 30 de octubre de 1973): Ver Atts,
39, 270, 276, 281, 282, 287, 288, 304, 322, 324 y 325. Consagran obligaciones,
generalmente de hacer, del propietario, ocupante o usuario de un edificio o cons-
truccién, tendentes a evitar dafios a la salud pdblica. Importan especialmente, sin
embargo, los Arts. 308 a 321, que regulan los aspectos sanitarios e higiénicos del
urbanismo, especialmente los siguientes: Art. 308 (aprobacién por el Ministerio
de Salud para todo plan de formacién de nuevas ciudades o poblados, con obli-
gacién del responsable de construir, previamente a los edificios, los desagiies, al-
cantarillados, cafierias de agua potable y la nivelacién de terrenos, que eviten

20. Giannini: I Beni Pubblici, op. cit., p. 175.

21. Marienhoff, op. cit., tomo IV, pp. 45 a 49 y 59 a 65; Jean Marie Auby et Robert
Ducos-Ader, Droit Administratif, Dalloz, Paris, 1973, p. 784. Garcia de Enterria-
Parejo Alonso, op. cit., p. 413, La regla es universal en el Derecho Urbanistico;
ver Art. 22, L. P. U. de Costa Rica y 87.1, Ley del Suelo, de Espaiia.
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inundaciones o estancamientos); Art. 309 (aprobacién por el Ministerio de todo
anteproyecto de urbanizacion, condicionada a la concordancia de éste con la zo-
nificacién municipal y, si no la hay, con la ya dictada por el Ministerio, siempre
con la carga de construccién previa de los sistemas de aguas indicados en el ar-
ticulo precedente); Art. 312 (licencia sanitaria del Ministerio para toda construc-
c:6n, reparacién o modificacién de cualquier edificio destinado a vivienda, lo
mismo que para la ocupacién inicial del mismo); Art. 313 (requisitos sanitarios
minimos de toda vivienda, incluyendo lista de los medios de saneamiento bésico,
consistentes en los sistemas de aguas potables, negras y de excretas, y artefactos
sanitarios minimos); Arts. 320 y 321 (que regulan la declaracién de inhabita-
bilidad de un edificio por razones de salud piblica).

b) Ley del Servicio Nacional de Acueductos y Alcantarillado (Ne 2726,
de 14 de abril de 1961): Ver Arts. 2.2 (competencia para dirigir y vigilar todo
lo concerniente a la provisién de agua potable, aguas negras y pluviales); c)
(caricter vinculante de dictimenes de la Institucién en su materia y servicio, in-
ciuso para el sector privado); e) (competencia para planificar todas las obras
plblicas necesarias y aprobar todas las privadas relativas a su materia, lo que
naturalmente incluye la aprobacién de todos los proyectos de urbanizacién, pa-
blicos y privados). 5.c) (Caricter de utilidad piblica y de interés social de las
obras a realizar para la prestacién del servicio y posibilidad de expropiar los in-
muebles requeridos. 5.i) (Deber de soportar en los predios privados las visitas
y estudios de la Institucién para sus fines propios).

¢) Ley General de Aviacién Civil (N° 5150, de 26 de enero de 1977 y
sus reformas). Ver Arts. 14.1 (competencia del Consejo de Aviacién Civil para
reglamentar la construccién de aeropuertos de todo tipo); 10. XIII (competen-
cia para otorgar licencia de construccién de aeropuertos privados); 13. V (com-
petencia Direccién de Aviacién Civil para supervisar construccién de aeropuertos
privados); 13. VII (competencia de la misma Direccién para autorizar construc-
ciones, instalaciones y plantaciones en las zonas de setvidumbre aerondutica). Esta
scrvidumbre es la creada por el Art. 28 de la Ley de Construcciones, que fija una
altura maxima a las edificaciones vecinas a campos de aviacién de 1/10* parte
de la distancia que las separe de los limites de éstos.

Se relacionan més estrechamente con el uso del suelo, desde puntos de vista
también especificos y solo parcialmente coincidentes con los del urbanismo, las
siguientes leyes:

d) Ley de Caminos (N° 1.851, de 28 de febrero de 1955): Ver Arts. 26
(aprobacién escrita del Ministerio de Transportes y Obras Publicas) para toda
construccién o edificacién a la orilla de la carretera, o de la Municipalidad, si es
a orilla de la calle (en el cuadrante urbano); idem (deber de lecherias a orillas

71



de vias piblicas de empedrar y proteger adecuadamente las zonas de las mismas
que sirven de via de trénsito para el ganado); idem (deber de los expendios de
gasolina de tener secciéa de estacionamientos de vehiculos y de reparar el pavi-
mento piblico que resulte dafiado a consecuencia de su giro); dem (postes te-
I grificos, telefénicos o de transmisién eléctrica deben colocarse a distancia de-
terminada del centro de los caminos y su colocacién exige autorizacién del Mi-
nsterio o de la Municipalidad, seglin se trate de carreteras o calles); 13.2) (re-
setvas sobre fincas privadas contiguas, para construcciones de caminos y carrete-
cas sin indemnizacién, sin que ello se correlacione con los beneficios recibidos
de la obra, lo que parece inconstitucional); 27 (servidumbre de deslizamiento
de aguas de caminos ptblicos y deber de mantener limpios los desagiies de esos
caminos contiguos); 28 (deber de limpieza de los caminos publicos y de las ron-
das y paredones contiguos, lo mismo que de descuajar los arboles que les den
sombra, en la parte fronteriza); 38 (deber de soportar visitas con fines de es-
tudios viales, pero con pago de indemnizacién si hay dafios); 39 (necesidad de
autorizacién del Ministerio de Transportes o del Municipio para cerrar, estre-
char o edificar caminos péblicos).

e) Ley de Aguas (N¢ 276, del 27 de agosto de 1942 y sus reformas): Ver
Arts, 146 (prohibicién de destruir 4drboles situados en pendientes, orillas de ca-
rreteras y demds vias de comunicacién y aquellos explotables sin necesidad de
certarlos, aun en propiedad privada); 148 (obligacién de reforestar mérgenes de
rios, arroyos o manantiales que atraviesen fincas privadas, a distancia legal y en
todo el trayecto de su curso dentro de la propiedad); 149 (prohibicién de cor-
tar drboles sitos a menos de 60 metros de los manantiales nacidos en cerros o
a menos de 50 metros de los nacidos en llanura); 150 (prohibicién de destruir
drboles a menos de cinco metros de rios o arroyos que crucen predios privados).
Con mira ecolégica y més amplia, la Ley Forestal, Art. 30 y los Arts. 12.c y 45
de su Reglamento, prohiben también la tala de drboles en bosques, salvo permiso
de la Direccion Forestal, que deberd concedetlo, a no ser que se trate de ireas
protectoras de cuencas hidrograficas, riberas de rios, terrenos de pendiente fuerte
¢ erosionables, y hasta cuando ello pueda servir para proteger la fauna, la flora o
valores escénicos.

Fundamental resulta en la Ley de Aguas la reserva de dominio a favor de
la Nacién —sin mencionar indemnizacién— de las tierras que circunden sitios
de captacién de aguas o tomas de agua potable, en un radio de doscientos me-
tros; lo mismo que la zona protectora de los terrenos en que haya infiltracién
de aguas potables o que dan asiento a cuencas hidrogrificas, margenes de depé-
sito acuifero, fuentes surtidoras o cursos permanentes de las mismas aguas (Art.
21). Los Arts. 99 y ss. de la misma ley crean el régimen de las servidumbres
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legales (forzosas) de acueducto, estribo de presa, parada o partidor, abrevadero
y saca de agua, las cuales todas exigen indemnizacién, que fija el Ministerio de
Gobernacién, segtin los Arts. 102 y 103, ibidem.

Aparecen con mis protagonismo urbanista otras leyes que, sin embargo,
se limitan a regir aspectos aislados del fenémeno urbano, como las crisis habita-
cionales (Ley de Inquilinato, Ley de Tugurios) o como la actividad constructiva
y edilicia en general (Ley de Construcciones), sin perseguir la totalidad de los
objetivos del urbanismo y, sobre todo, sin preocuparse de crear un instramento
global de regulacién de éste desde tan miltiple punto de vista. Examinemos bre-
vemente tales disposiciones.

" £) Ley de Inquilinato (N¢ 6, de 21 de noviembre de 1939 y sus refor-
mas, que son miultiples). Es una ley tutelar del inquilino para asegurar el acceso
a la vivienda en épocas de escasez, que tuvo su promulgacién en época de la Se-
gunda Guerra Mundial. Ha quedado vigente con miltiples reformas, pero sin
perder lo sustancial de su espiritu garantista del inquilino. Es notable s6lo el Art.
14 (deber social de conservacién de las construcciones para habitacién a cargo
de ambas partes, con posibilidades de terminacién prematura de contrato por aban-
dono o dafio injustificados, y responsabilidad del culpable, segn consta de su
parrafo primero; y necesidad de desahucio judicial para construir nuevo inmue-
ble en la finca, con desalojamiento del inquilino, previo cumplimiento ante el
Juez de una serie de onerosos requisitos, como los de que el valor de la nueva
obra serd “por lo menos tres veces mayor del que tiene la que se propone des-
truir” y la iniciacién inmediata de la construccién, operado el lanzamiento).

g) Ley de Erradicacion de Tugurios y Defensa de sus Arrendatarios (IN°
2760, de 16 de junio de 1961): Es posterior a la Ley de creacién del Instituto
Nacional de Vivienda y Urbanismo (que llamaremos el INVU). Se hace cargo,
de entre todos los males del urbanismo no planificado, del peor y mis grave,
la existencia del llamado tugurio, cuyo Art. 2 Jo define asi:

Art. 2. Para los fines de esta ley se entiende por:

Tugurio: Local destinado a vivienda, establecido en un inmueble objeto
de declaratoria oficial de inhabilitabilidad. Compréndese en ese concepto
casa, apartamentos, cuartos y, en general, toda construccién o estructura des-
tinada total o parcialmente al expresado fin, aunque sélo se trate de refugio
en sitio no urbano de caricter improvisado.

Ver Arts. 3 (obligacién de mantener la habitabilidad de las moradas arren-
dadas desde los puntos de vista de la higiene, la seguridad, la comodidad y la
convivencia familiar y comunal, lo mismo que prohibicién de arrendar moradas
inhabitables y declaradas como tales por la autoridad competente); 10 (sujecién
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ael propietario a las érdenes de acondicionamiento del tugurio para hacerlo ha-
bitable y derecho del inquilino a depositar el alquiler para responder a ejecucién
sustitutiva de las reparaciones necesarias y posibles por el INVU); 14, 15 y 16
(sujecién a expropiacion de las 4reas llamadas a renovacién integral para la erra-
dicacién del tugurio, previa delimitacién municipal de las mismas, y prohibicién
de reparar, construir o reconstruir en tales dreas sin permiso de la Municipalidad
respectiva); 16, 18 y 20 (autorizacién municipal para fraccionar y urbanizar, y
cesi6n gratuita de las dreas para vias y otros usos publicos, si esas dreas pueden
darse, de acuerdo con el plan regulador municipal eventualmente vigente, si lo
permite la distribucién de los lotes en el proyecto presentado, sin que se indique
qué pasa {con esas dreas] si estas dltimas condiciones no se dan). Para garan-
tizar la ejecucién de la urbanizacién y las cesiones gratuitas exigibles de acuerdo
con el eventual reglamento municipal de urbanizaciones, se crea una responsabi-
lidad quincenal del urbanizador (a partir de la Gltima venta de lotes, si son
varias) y se faculta nuevamente a los compradores para depositar judicialmente
cl importe del precio o del servicio de la deuda respectiva con el objeto de cos-
tear la ejecucién sustitutiva por la Municipalidad, previa conminacién al respon-
sable. La ley no aclara qué ocurre cuando no hay plan regulador ni reglamento
municipal de urbanizaciones, y tal pareciera que podria aplicarse, entonces, la
insolita disposicion del Art. 18, segin la cual la autorizacién municipal es inne-
cesaria para fraccionar y urbanizar frente a calles piblicas o carreteras nacionales
en zondas no urbanas, salvedad hecha del deber municipal, entonces, de dictar y
aplicar al caso las regulaciones dirigidas a evitar o erradicar tugurios.

La Ley de Erradicacién de Tugurios descubre y anticipa la misma falla fun-
damental de la la futura Ley de Planificacién Urbana y de nuestro Derecho Utrba-
nistico todo: la carencia de fe en la emisién y aplicacién de los planes regulado-
res municipales, al mismo tiempo que la inexcusable omisién de no crear ni re-
gular los remedios sustitutivos, que garanticen un minimo de racionalidad en el
uso del suelo, en ausencia de todo plan. La Ley de Erradicacion de Tugurios ha
quedado derogada por la de Planificacién Urbana en la mayoria de sus dispo-
siciones, pero no en las citadas.

h) ley de Construcciones (N? 833, de 2 de noviembre de 1949, y sus
reformas). Es el antecedente legislativo mas orginico y sistemitico de la Ley
de Planificacién Utbana, aunque también sobradamente deficiente como régimen
de un urbanismo integral. Merece un més detenido examen.

La administracién de los asuntos locales de cada cantén de la Repablica es
cempetencia constitucional de la respectiva corporacién municipal, que es auté-
noma en su gestién, segin mandato expreso de Jos Arts. 169 y 170 de la Carta,
que dicen:
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Art. 169. La administracién de los intereses y servicios locales en cada
cant6n, estard a cargo del Gobierno Municipal, formado de un cuerpo de-
liberante, integrado por regidores municipales de eleccién popular, y de un
funcionario ejecutivo que designari la ley.

Art. 170. Las corporaciones municipales son auténomas.

El Cédigo Municipal (Ley N° 4.574, de 4 de mayo de 1970), define al
Municipio como un “conjunto de vecinos de un mismo Cantén de la Repiblica,
quienes promueven y administran sus propios intereses a través de las municipa-
lidades” (Art. 1), al cual corresponde: “establecer una politica integral de plan-
neamiento urbano de acuerdo con la ley respectiva y las disposiciones de este
Cédigo, que persigue el desarrollo eficiente y arménico de los centros urbanos”
(Art. 4.4). Esta misma norma, acto seguido, enumera los objetivos del urbanismo
municipal, como sigue:

Art. 4.4. Eficientes servicios de electrificacién y de comunicacién; bue-
nos sistemas de provisién de agua potable y de evacuacién de aguas servi-
das, mediante adecuados sistemas de acueductos y alcantarillado; modernos
sistemas de iluminacién y ornato de las ciudades; eficientes servicios de
construccidn, reparacién y limpieza de calles y otras vias pablicas; adecua-
dos programas de parques, jardines y zonas verdes para uso piblico; pro-
gramas de vivienda de interés social y en general planes concretos y practi-
cos para hacer confortable la vida de la poblacién urbana.

Desde antes del C. Municipal, la Ley de Construcciones habia venido a
confirmar el caricter eminentemente local del urbanismo. En efecto: el Art. 1°
de dicha Ley encomienda al Municipio la gestién de lo necesario para garantizar
que las ciudades y poblaciones del cantén “retinan las condiciones necesarias de
seguridad, comodidad y belleza en sus vias pablicas y en los edificios y cons-
trucciones”.

El Art. 2 exige ajustar a la ley y reglamentos respectivos todo edificio, es-
tructura o elemento de los mismos, asi como toda excavacién o demolicién en
propiedad particular. El Art. 74 sujeta a licencia municipal toda obra relacio-
nada con la construccién que se ejecute en las poblaciones de la Repiiblica, aun-
que sea provisional, salvo en la hipédtesis de edificios pablicos (que estarin su-
jetos a vigilancia de la Direccién General de Obras Piblicas). El Art. 15 exige
licencia municipal para fraccionar con fines de urbanizacién, licencia que deber
tomar en cuenta los reglamentos especiales aplicables, si los hay; y para lograr
armonia y durabilidad en los conjuntos edificables, la Municipalidad puede exi-
gir y ordenar determinada calidad en los materiales, imponer el tipo o clase de
edificacién (Art. 17, idem).
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La Municipalidad podri ubicar discrecionalmente Jos establecimientos insa-
lubres, incémodos o peligrosos, en ausencia de leyes de planificacién y zonifi-
cecién (Arts. 65, 68 y 69).

La Municipalidad tendréd que organizar el sistema viario pdblico para la cir-
culacién vehicular y peatonal, lo que genera miltiples potestades en su favor
dentro del contexto de la Ley. Asi, dicta los alineamientos que demarcan la via
pablica de la propiedad privada e indica, consecuentemente, la linea de construc-
cién, expresamente o por silencio positivo después de tres meses de presentada
la respectiva solicitud (Art. 18), en cuyo caso la linea de construccién serd el
“limite de la propiedad con la via péblica”. Los propietarios que deban retirar-
se o tetroceder por virtud del alineamiento o de un proyecto de plan oficial, no
podrén reparar el edificio afectado ni modificarlo en forma alguna que conduzca
a consolidarlo y a perpetuar su estado actual (Arts. 19 y 23). Toda transgresién
del alineamiento obligard a la inmediata demolicién de lo asi construido, bajo
sancién de ejecucién sustitutiva por la Municipalidad a costa del infractor (Art.
24). La vigencia del alineamiento es indefinida, mientras no se cambie.

En cumplimiento de su cometido vial, la Municipalidad puede decretar los
alineamientos y programar las obras para ensanchar vias, formar ochavas en las
esquinas, construir islotes de trinsito en proteccién del peatén, planear y cons-
truir el sistema viario citadino y, en general, supervisar y dirigir todo lo concer-
niente a éste en las urbanizaciones, piblicas o privadas (Art. 13).

Para la construccién y uso de las vias piiblicas se sienta la regla meramente
procesal y probatoria de que se reputarin piblicos y parte de! demanio muni-
cipal cualesquiera terrenos que aparezcan como vias piblicas en planos existen-
tes en archivos municipales, o de la Direccién General de Obras Piblicas, o de
la Direccién General de Caminos, o en el Catastro, o en cualquier otro archivo,
museo o biblioteca pablicos, presuncién juris tantam que admite prueba en con-
trario, pero que, fundada como estari en decisién ejecutoria congruente del Mu-
ricipio, apoyando tal calificacién del suelo respectivo, llevard normalmente a la
consecuencia de que el mismo se deberd tenmer y usar como tal —tanto por la
Municipalidad como por particulares u otras entidades puablicas— mientras no
recaiga fallo firme que despeje la cuestién en favor del verdadero propietario
(Art. 7). La disposicién es grave y aplicable con sélo ubicar en un archivo
publico el plano que indica la ley (Art. 7).

La dristica disposicién anterior viene acompafiada de un novedoso sistema
para operar expeditamente, en favor del Municipio, las cesiones gratuitas de te-
rrenos para vias pilblicas (y estrictamente para éstas, con exclusién de otras
cesiones llamadas a distintos fines comunales), consistente en que el traspaso
se tendri por hecho al aprobarse el plano de la urbanizacién de acuerdo con los
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Reglamentos vigentes, a condicién de que la aprobacién del caso, con mencién
de tales 4reas asi cedidas, se haga en escritura pablica inscribible en el Registro
Piblico de la Propiedad, “para los efectos de cancelacién de la propiedad par-
ticular en lo-que se refiere a los terrenos destinados a via pablica”. No se exige,
al respecto, ni siquiera que la urbanizacién se lleve a cabo, lo que podria originar
graves injusticias si ocutre lo contrario y el interesado resulta cediendo gratuita-
mente al Municipio el terreno para viales de una urbanizacién que nunca se
llegé a construir. Para evitar tan injusta conclusién, debe sostenerse —lo que
tiene precedentes en otros autores y ordenamientos—22 que la cesién gratuita
s6lo es eficaz si la urbanizacién llega a realizarse, 2 modo de contraprestacién
municipal formada por las plusvalias que ésta genera en favor del propietario
o interesado; caso opuesto, tendriamos un traspaso forzoso de bienes privados a
un ente pablico para un fin publico a cambio de nada, lo que representaria o
una expropiacién sin indemnizacién o, més bien, una confiscacién de bienes, cons-
titucionalmente prohibidas (Arts. 40 y 45 C. Politica).

3) Recapitulacién

La evolucién hasta ahora descrita nos presenta un ordenamiento que
se enfrenta a la propiedad privada en la medida en que la misma provoca
conflictos, actuales o potenciales, con intereses publicos distintos de aque-
llos que motivan y justifican su existencia como tal derecho subjetivo. Las
irtervenciones permitidas son bésicamente para solucionar esos conflictos me-
diante la subordinacién del propietario al interés ptiblico en cuestién, a través
dc una serie de técnicas que afectan esa propiedad inmobiliaria en aspectos par-
ciales de relacién con otras instituciones juridicas, ptblicas o privadas, y dejan
intacta la libertad de uso y explotacién de la misma para los demis fines libre-
mente escogidos por el propietario. La propiedad en tal contexto o bien se li-
mita a2 no ser dafiina a la sociedad o bien llega hasta servir designios y planes
de ésta, pero sin que ello afecte el nimero ni el contenido de las potestades cla-
sicas que lo integran en el Cédigo Civil, ni su libre uso, libre en cuanto a la
clase, los medios y fines. Hay, incluso, una cierta localizacién fisica externa del
objeto de tales técnicas tradicionales, que sélo afectan el entorno o el contorno
fisico de la propiedad, pero no el interior de su suelo, ni de su construccién.
Estos los regula el propietario a su antojo. El caricter confinado y parcial de la
regulacién de la propiedad que queda descrito, es correlativo de un enfoque tam-
bién fragmentario de los problemas del urbanismo, que impide verlos en toda
st amplitud e inhibe la bsqueda de nuevos instrumentos para resolverlos en for-
ma integral. Hasta ahora las técnicas empleadas son, paralelamente, episédicas y

22. Brewer-Carias, Allan Randolph: Urbanismo y Propiedad Privada, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 1980, pp. 516 y 519.
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especificas por naturaleza propia: prohibiciones o deberes legalmente definidos;
autorizaciones regladas que levantan esas prohibiciones y agotan la competencia
de la autoridad; aprobaciones que anteceden la actividad pero que no habilitan
st vigilancia ni su determinacién ulteriores; érdenes en relacién con fines espe-
cificos; servidumbres y limitaciones clasicas, etc. Nuevas formas de intervencién
hacen progresivamente su aparicién con la Ley Forestal y la Ley de Zona Mari-
timo-Terrestre.

4)  Aparicion de la propiedad planificada

A) Ley de Zona Maritimo-Terrestre (N? 6.043, de 17 de febrero de 1973).
El Art. 15 de esta ley contempla la hipétesis de terrenos privados colindantes con
la zona maritimo-terrestre, que es dominio publico estatal pero sujeto a la cus-
todia y administracién del respectivo Municipio (Arts. 1 y 35, idem), sobre los
cuales es posible realizar construcciones o edificaciones Gnicamente con permiso
de la Municipalidad, previa planificacién y reglamentacién dictadas por el INVU
y el Instituto Costarricense de Turismo (que seguiremos llamando ICT). Quiere
decirse que, tal y como resulta de la ley, en propiedad privada colindante con
zona maritimo-tetrestre no puede haber construccién ni edificacién sin plan re-
gulador previo, proveniente de aquellas dos entidades. No aclara la ley si el
plan ha de ser acto complejo o compuesto 23 y cuil sers, en la primera hipétesis,
cl valor de cada voluntad concurrente. Pero es claro que la Municipalidad tiene
una potestad de licencia condicionada en su ejercicio por la preexistencia de un
plan y de sus reglamentos de desarrollo turistico, emanado por aquellas entida-
ces, conforme al cual se dari o se denegaré la licencia en cuestién. Aislada y sin
ulterior especificacién, la norma es uno de los dos casos en el ordenamiento cos-
tarricense en el cual el plan, al ser via necesaria de nacimiento de la potestad
de construir, se convierte realmente en su fuente y origen y otorga a la llamada
licencia el caracter de una verdadera concesién de la potestad dicha sobre pro-

23. La diferencia fundamental entre acto complejo y compuesto radica, como es sabido,
en que en el primero hay coincidencia de naturaleza (actos de representacion o de
voluntad los dos), de contenido y de fin entre los actos parte; en tanto que en
el segundo hay actos desiguales en todo, menos en el fin comin, que es contribuir
a la produccién de un efecto juridico final, para lo cual un acto sirve de auxiliar
al otro, documentindolo, Quien mejor ha estudiado la categoria ha sido Aldo San-
dulli, I! Procedimento Amministrativo, Giuffré, Milano, 1959, pp. 235 a 241, para
lo cual véase también Renato Alessi, Principi Di Diritto Amministrativo, Giuffré,
Milano, 1966, p. 330. Los autores entienden que el caso tipico del acto compuesto
es el acto colegial documentado en acta, sin la cual no existe ni produce su efecto
tipico. Creemos que es posible encontrar la misma figura en los planes, cuando su
parte normativa carezca de vigencia sin los planos, que la documenten y represen-
ten grificamente, no obstante la esencial diversidad de naturaleza normativa y re-
presentativa, respectivamente, de ambos componentes. Pero no es el caso de Costa
Rica. En Costa Rica, como veremos, el plan tiene una parte reglamentaria que
puede regir sin la grifica, y a la inversa. Los planos son una forma gréfica no
constitutiva del acto. El acto compuesto es quizd —sin ser lo mismo— Ja especie
de acto publico més similar al plan.
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piedad privada. Como toda la planificacién, esta no ha tenido lugar en Costa
Rica y, fuera del Plan Turistico de Bahia Culebra, que la misma ley crea y
regula, no sabemos de ningln otro que dirija la construccién en la zona mari-
timo-terrestre nacional o en los terrenos aledafios. De hecho, el Municipio y, lo
que es peor, el INVU y el ICT, conocen y aprueban urbanizaciones en dichos
terrenos caso por caso, sin plan regulador ni reglamentos previos.

B) Ley Forestal (N® 4.465, de 25 de noviembre de 1969). La Ley
Ferestal regula la propiedad y uso de los bosques y montes del pais. Se entiende
por terrenos forestales, a este efecto, los que pueden procurar una utilidad eco-
némica, ecolégica o escénica mayor si no se los dedica a explotacién agropecua-
rie (Art. 4). Bosque es la asociacién de drboles o vegetacién lefiosa (Art. 5) y
su conservacion, proteccion y racional aprovechamiento estin sujetos a una serie
de regimenes diversos con esos fines, de aplicacién al dominio del Estado y de
particulares, coactiva tanto como voluntariamente, segin un ordenamiento de
conjunto que se llama Régimen Forestal. Estos regimenes se identifican segin
las caractetisticas fisicas y funcionales de los bosques y terrenos forestales regu-
lados, desde el punto de vista de los objetivos antes referidos, y son fundamen-
talmente los siguientes: parques nacionales, reservas forestales, reservas bioldgi-
cas y zonas protectoras, pablicas y privadas (Art. 5). La titularidad sobre las tres
primeras formas de dominio forestal —reservas nacionales, forestales y bioldgi-
cas— es necesariamente del Estado, previa expropiacidn si fuere el caso, e ins-
cripcién en el Registro Pablico de la Propiedad (Arts. 3, 22 y 27). Pero las
zonas protectoras pueden ser privadas (Arts. 27, 71 y 88). Ocurre ello cuando
fincas privadas presentan las caracteristicas naturales que la zona protectora debe
tener (Arts. 83, 84, 85 y 86), segin enumeracién que de las mismas hace la
ley, o cuando se dicta decreto ejecutivo que asi lo declare respecto de finca pri-
vzda. Dada la naturaleza de la finca (si coincide con la descripcién legal de zona
protectora) o el decreto ejecutivo que cree la llamada zona protectora (declara-
cién de certeza, pero no constitutiva), se aplica a la finca privada en cuestién
lo que suele llamarse un “vinculo forestal”, consistente en la prohibicién de de-
sarrollar actividades agropecuarias y de destruir vegetales, salvo en los casos se-
fialados por reglamento y con sujecién a las normas técnicas que determine la
Direccién Forestal (Art. 87). El respectivo Reglamento no ha definido los tipos
de explotacién permitidos, sino que, en lugar de ello, ha impuesto el requisito
de un permiso previo para iniciar la explotacién, a dispensar por la Direccidn
General de Aprovechamientos Forestales, que deberi otorgarlo, salvo que se dé
una de las condiciones excluyentes que enumera, diciendo:

Art. 45: La Direccién General Forestal podri denegar el permiso de de-
forestacién cuando se trate de 4reas de proteccién para cuencas hidrografi-
cas, riberas de rios, terrenos de pendiente fuerte y susceptibles de erosién,
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valores escénicos u otros valores de conservacién de flora o fauna en ex-
tincién. En este caso, debe estar debidamente justificada la denegacién por
un informe técnico. Caso de no existir estas condiciones, se otorgard el
permiso.

Ahora bien: las condiciones excluyentes indicadas son precisamente las que
definen la existencia natural de una zona protectora, que asi resulta reglamenta-
riamente sustraida a toda forma de deforestacién y, naturalmente, de explotacion
agropecuaria. El Reglamento ha venido a sentar la regla, mis dristica que la
legal, de que las zonas protectoras no son deforestables ni explotables, ni para
genaderia ni para agricultura, sin excepciones.

Las limitaciones que sufre la finca privada, zona protectora, son mis graves
y apremiantes. Los Arts. 71 y 88 de la Ley hacen imperativo “el someter obli-
gatoriamente” las zonas protectoras privadas al Régimen Forestal, entendido como
conjunto de “'reglamentos, decretos y resoluciones” que constituyen el status
del patrimonio forestal del Estado, segin lo dispone el Art. antes citado. Es
decir: que tales normas agravan la sujecién de la propiedad al sujetarla no sélo
a la ley sino a los reglamentos e, incluso, a las resoluciones concretas de aplica-
cién que dicte a su respecto el Poder Ejecutivo, muchas de las cuales serin dis-
crecionales. Los Atts. 63 y 69 imponen la necesidad de un plan técnico de ex-
plotacién para las fincas sujetas a Régimen Forestal, bajo la vigilancia de la Di-
reccion General Forestal, en ejercicio de la cual ésta podra —pues sélo asi tiene
sentido la vigilancia— dictar las érdenes que garanticen mejor la funcién pro-
tectora de la finca, eventualmente en colisién con el interés de su propietario.
Como antes, puede anticiparse que, fuera de hipdtesis de discrecionalidad técnica,
se dardn aqui 6rdenes auténticamente discrecionales. Es un hecho doctrinario y
positivamente reconocido que el sistema de las autorizaciones y de las érdenes
discrecionales --sobre todo si conllevan incentivos— son no s6lo una forma de
policia sino de la planificacién, pues pueden acompafiarse de todas las modali-
dades y condiciones de explotacién necesarias para sujetar la iniciativa privada a
fines estatales y garantizar el éxito.?* Todo ello significa que se ha creado aqui,
bajo la figura de la zona forestal protectora de propiedad privada, la figura, in-
timamente conexa con la de la propiedad urbana, de una titularidad privada sobre
finca cuyo uso y funcién estin sujetos a la regulacién y planificacién prevalentes
del Estado, por encima del interés del propietatio. A la inversa de otros ordena-

24. Massimo Severo Giannini: Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1970, pp. 1.100
y 1109 a 1112, Es precisamente alrededor del caricter constitutivo y conformativo
de las autorizaciones discrecionales productoras de incentivos que se ha formado la
doctrina del servicio publico virtual en Francia, principalmente bajo la forma del
llamado agrement; véase George Burdeau: Les Libertés Publiques, Paris, L. G. D. J.,
1972, p. 47. En Espafia han hecho fino andlisis de la figura en su Caurso, Garcia
de Enterria y Tomis Ramén Fernindez, op. c¢it.,, pp. 121 a 123,
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mientos,?® donde expresamente se califica tal stasus juridico de limitacién (a la
propiedad), para evitar la indemnizacién consecuente (nota particular del ré-
gimen de las limitaciones), los Arts. 71, 72 y 88 de la ley costarricense han
dispuesto:

Art. 88. Los bosques y terrenos forestales, declarados zonas protectoras y
que sean de propiedad privada, estarin sometidos obligatoriamente al Régimen
Forestal, segin lo establece el articulo 6° de esta ley. Igualmente gozarin
de los beneficios establecidos en los articulos 67 y 68.

Art. 71. Los bosques y terrenos forestales de propiedad privada, que se
consideren indispensables para cumplir las finalidades indicadas en el in-
ciso b) del articulo 2° de esta ley, podrin ser sometidos obligatoriamente
al Régimen Forestal. El Poder Ejecutivo, mediante decreto elaborado por
la Direccién General Forestal, determinari en cada caso, las 4reas afecta-
das por esta disposicién.

Art. 72. A los fines del cumplimiento de lo establecido en el articulo an-
tetior, si hay negativa de los propietarios a acogerse al Régimen Forestal,
procederd la expropiacién de tales bosques y terrenos forestales.

Significa ello que, de no haber aceptacién del Régimen Forestal y de impo-
nerse éste como obligatorio, el Estado estard obligado a la expropiacién. Podria
alegarse nuevamente que el giro “procederd la expropiacién”, denota opcién y
deja intacto el caricter discrecional del acto. Pero decitlo serfa redundante, pot-
que la potestad de expropiar le viene al Estado de otras leyes y, en dltimo tér-
mino, de un principio general de Derecho Piblico. La norma tiene por objeto,
a la inversa, convertir en obligatoria la expropiacién, por aplicacién de un prin-
cipio méds amplio y de més rango, que es el de la responsabilidad por acto legi-
timo o necesitado. Expliquémoslo, pero despejemos primero el camino de un
equivoco desechable.

En efecto: el Art. 72 podria explicarse como el reconocimiento de una falla
técnica de la ley. El Régimen Forestal obligatorio a que viene sometida Ia zona
protectora privada estd integrado por reglamentos y resoluciones de cuyo conte-
nido y alcances la ley nada dice. No da ésta aparentemente bases, orientaciones
ni preceptos que limiten el alcance de ese régimen restrictivo de la propiedad,
con posible violacién de la reserva de ley creada por el Art. 45, pirrafo segundo
de la Carta. Esta reserva es aqui imperativa, tanto como cuando se trata de crear
[‘mitaciones a la propiedad, pues, por mayoria de razén, las “‘delimitaciones”
también deben observarla, entendida en el sentido técnico preciso antes expli-
cado, de normas de definicién del contenido normal y natural del derecho de
propiedad. El Art. 45 se entenderia mal si un acto administrativo, que no puede

25. Allan-Randolph Brewer-Carias: Derecho y Administracidn de las Aguas y otros
. Recursos Renmovables, Coleccion Derecho y Desarrollo, N°* 2, Universidad Central de
Venezuela, pp. 105 y 109, 1976.
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imitar ésta, pudiera, en cambio, fijar ese contenido normal, lo que es mucho
més grave. Los Arts. 5, 71 y 88 de la ley podrian juzgarse, 2 esta luz, como in-
constitucionales. Pero creemos que la objecién constitucional en cuestién estd sal-
vada por el Art. 64 de la ley, que dispone:

Art. 64. Los aprovechamientos forestales en los bosques y terrenos fores-
tales de propiedad privada, sometidos voluntariamente al Régimen Fores-
tal, podrin hacerse solamente con base a un plan técnico de manejo fores-
tal, aprobado por la Direccién Forestal.

Aqui, nuevamente, surge la figura de un plan previo y necesario para la
explotacién de un bien, que salva cualquier indeterminacién de las normas su-
periotes —ley o reglamento—, relativas a ese aprovechamiento. No es posible el
uso sin el plan de uso, técnica tipicamente planificadora, consistente —como bien
lo ha puesto de relieve la mas autorizada doctrina— en un reenvio formal, no
recepticio, por virtud del cual la norma superior delega en la inferior la regula-
cién de la materia, sin incorporar a si ni a su autoridad y fuerza formales la re-
gulacién delegada (como ocutre entre ley y reglamento ejecutivo o delegado, y
aqui, entre ley plan).?6 La violacion de la reserva de ley resulta salvada por el
citado Art. 64, puesto que éste se aplica también en la hipétesis de Régimen Fo-
restal obligatorio, por una obvia mayoria de razén, radicada en el caricter im-
prescindible y dnico de la zona protectora privada para el logro de los fines de
la ley, caracter ausente de la finca privada sujeta a Régimen Forestal voluntario.
No patece ser el Art. 72, por ello, una compensacién indirecta a la inconstitu-
cionalidad de la ley por la tacha antes examinada.

Creemos mis bien que el Art. 72 obedece a una 6ptica distinta de la preco-
nizada por la jurisprudencia negativa del contenido constitucional minimo de la
propiedad privada, aqui tantas veces citada. Por una parte, el vinculo forestal
contemplado por el Art. 87 de la ley puede reputarse el cercenamiento, por via
de “delimitacién legal”, de una potestad del dominio clasico sobre la propiedad
privada en cuestién, que es la potestad de decidir libremente sobre la explota-
ci6n, transformacién y destino de la finca. El vinculo impone hacerlo de acuerdo
con el Estado, o prohibe hacerlo. Y lo mismo podria decirse del sometimiento
al Régimen Forestal obligatorio creada por los Arts. 71 y 88, idem, pues por su
mandato el propietario estard obligado, ademas, a hacerlo de conformidad con
las resoluciones y bajo la vigilancia de la Administracién Pdblica, si bien técni-
camente fundadas. Desde este 4ngulo podria decirse que esta méis amplia cone-
xién de la zona protectora privada con el interés piblico, que puede conducir a
érdenes minuciosas y exhaustivas de la Administracién para el propietario sobre

26. Eduardo Garcia de Entertia: Legislacién Delegada, Potestad Reglamentaria y Control
Judicial, Editorial Tecnos, Madrid, 1970, pp. 117 a 122, especialmente 118 a 120.
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la explotacién y destino de la finca, configura otra situacién juridica general u
objetiva, consistente en una relacién de supremacia especial creada por ley, den-
tro de la cual la Administracién gozari de los poderes necesarios para mantener
el caricter protector de la finca por encima del interés egoista del propietario,
en beneficio de la colectividad; y podria decirse que crear y reformar esa rela-
cién especial de sujecién, como status genérico u objetivo de la propiedad fores-
tal en examen, es potestad del legislador, sin limites de ninguna especie y sin
responsabilidad del Estado. Esto es lo que diria un sostenedor de la posicién
asumida por nuestra jurisprudencia constitucional. Pero otro enfoque es posible
y es evidentemente el implicito en el Art. 72 de la ley. En ambos casos (Atts. 71
y 88), la ley estd sujetando la propiedad y su explotacién y destino a potestades
administrativas cuyo contenido estd dado técnicamente por las necesidades de
proteccién ecolégica y las caracteristicas y usos de la finca. Necesariamente, los
actos administrativos en que se conctete esa supremacia especial del interés pa-
blico sobre el privado, serin formas individualizadas de sustitucién del propieta-
ric por la Administracién, quien decidird la conducta que aquél debe observar,
aunque abandone en su beneficio los resultados econémicos de esa conducta. La
ley crea una situacién juridica que es objetiva sélo en su origen, pero no en su
contenido, que seri siempre individual y concreto. Es como si la ley expresa-
mente dispusiera que la explotacién y destino de la finca serin determinados por
la Administracién a través de actos concretos, dependientes de la relacién que
grarden la ubicacién y cualidades de la finca con el interés pablico cambiante
en la proteccién ecoldgica buscada, caso por caso. Es decir: que, por un lado,
el contenido de esa sujecién es indeterminado y puede ser maltiple con el cam-
bio de circunstancias, aunque no deba ser ni arbitrario ni empirico; y que, por
otra parte, la sujecién del caso es necesariamente concreta y de alcance individual
para cada propiedad, precisamente por fundarse en las caracteristicas y usos po-
sibles de cada una. Cuando la zona protectora privada es creada por decreto eje-
cutivo, todo lo anterior resulta més claro, pero es esencialmente lo mismo cuan-
do existe sin ese decreto, pues en ambos casos la ley habrd sumido al propietario
en una situacién juridica subjetiva, que sélo a él lo afecta, y que afecta decisi-
vamente la explotacién y destino del inmueble. El impacto sobre el mismo en el
mercado correspondiente es devastador siempre: la depreciacion que el vinculo
forestal produce es perfectamente comprobable como efectiva, valuable econdémi-
camente e individualizable en el propietario del caso, notas éstas que son las
necesarias para el nacimiento de la responsabilidad piblica en la teoria y en el
régimen de la misma.?? Se trata de dafio netamente confinado a uno o a unos

27. Art. 196, Ley General de Administracién Pablica de Costa Rica: “En todo caso, el
dafio alegado habri de ser efectivo, evaluable e individualizable en relacién con
una persona o grupo’.
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pocos, que puede ser excepcional por su intensidad en perjuicio de ellos y que
puede tener eventualmente origen administrativo. El Art. 72 ha optado por
reputar que cuando una ley causa un dafio de este tipo, la victima debe ser
indemnizada, aun si el origen de su mal es un nuevo status legal objetivo de la
propiedad, porque la aplicacién del mismo a su caso serd necesariamente indi-
vidual y excepcionalmente lesivo. Si el propietario afectado se niega a sufrir gra-
tuitamente tal dafio, el Estado debe expropiar. En el caso concreto un dato es
decisivo: la radicacién de la zona protectora en finca privada no la favorece, ni
hay plusvalias compensables que se generen por esa via. El vinculo y el ré-
gimen forestales representan normalmente, salvo prueba en contrario, una pér-
dida patrimonial neta del propietario afectado, a la inversa de lo que ocurre,
como veremos, con la propiedad urbana.

En sintesis: la Ley Forestal es un hito importante en la evolucién de las
técnicas de regulacion de la propiedad privada, por las tres siguientes razones:

i) Porque crea una propiedad privada sujeta a potestades administrativas
de determinacién imperativa del uso y destino del bien, dando claramente pre-
valencia al interés pablico ecolégico sobre el privado del propietario.

ii) Porque sujeta ese uso y destino, ademis, a la existencia previa de un
plan de explotacién y a los criterios técnicos de la Administracién al respecto,
con continuidad.

iii) Porque reputa indemnizable tanto el detrimento juridico asi causado en
la libertad de decision del propietario, como el dafio econémico contra el bien
er. el mercado de los inmuebles.

Es muy probable que pueda concluirse en que este ltimo rasgo de la pro-
piedad forestal en Costa Rica estd fundado sobre el supuesto de que su régimen
legal y administrativo produce una pérdida neta, sin compensaciones inherentes
al régimen de la propiedad vinculada y planificada asi creado.

C) La Ley de Planificacion Urbana (N° 4.240, de 15 de noviembre de
1968)
1)  Objetivos.

Es la ley que persigue regular el urbanismo como fenémeno integral, que
abarque todos los intereses puablicos que pone en juego el crecimiento de la
ciudad y el uso del suelo. El Art. 2 enumera tales objetivos a nivel nacional
cuando dice que la planificacién intentard promover:

a) La “expansién ordenada de los centros urbanos”; b) El “equilibrio sa-
tisfactorio entre el desenvolvimiento urbano y el rural”; ¢) El desarrollo eficiente
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Ce las 4reas urbanas, con el objeto de contribuir al menor uso de los recursos
naturales y humanos, y d) La “orientada inversién en mejoras piiblicas”.

ii) Organizacién y competencias: Plan Nacional de Desarrollo Utbano
(plan director).

El cumplimiento de esos objetivos viene encomendado a dos competen-
cias bésicas, la de la Direccion de Usbanismo (del INVU) y de las Municipali-
dades, esto dltimo, seglin se vio, en atencién a su jurisdiccién y autonomia consti-
tucionales en materia de asuntos locales (Arts. 15, 17 y 18). Sin embargo, el
P. Ejecutivo es quien aprueba y promulga el Plan Nacional de Desarrollo Ur-
bano y quien resuelve administrativamente en ltima instancia los recursos con-
tra las resoluciones de la Junta Directiva del INVU, 6rgano de alzada, a su vez,
contra lo resuelto por la Direccidn en su campo (Art. 13). La Direccién es 6r-
geno integrante de la organizacién del INVU.

Interesa Ginicamente aqui las atribuciones de esos centros de accién en el
trimite, promulgacion, ejecucién y aplicacién de los planes de urbanismo, lo que
se podri examinar al referitnos a estos iltimos, como lo hacemos de inmediato.

La planificacién del urbanismo, con los fines dichos, estd organizada a tra-
vés de dos tipos de planes distintos: el Plan Nacional de Desarrollo Urbano-y
los planes reguladores generales de cada Municipio (Arts. 10.1 y 15).

El Plan Nacional de Desarrollo Utbano es elaborado por la Direccién, pro-
puesto por la Junta Directiva del INVU y aprobado y publicado por el P. Eje-
cutivo, quien puede reformarlo; e igual trimite se seguird para introducirle en-
niiendas (Art. 4), una vez publicado. Sintoma de la ligereza de la ley al consi-
derar la importancia de la planificacién, es el caricter facultativo que otorga a
la potestad del P. Ejecutivo para comunicar y difundir el Plan Nacional frente
a las municipalidades, pues, seglin ésta, lo “remitird a las municipalidades e ins-
tituciones auténomas y semiauténomas que juzgue conveniente’”. Quizi para suplir
la deficiencia, la ley dispone que dicho Plan Nacional seré difundido y- presen-
tado directamente a las Municipalidades por el INVU, quien, conjuntamente con
la Oficina Nacional de Planificacién, se encargari de mantenerlo al dia y de
informar bimestralmente al P. Ejecutivo sobre el estado de su ejecucién y apli-
cacion (Art. 5). El contenido del Plan Nacional es complejo y puede abarcar
todos los extremos propios de un plan municipal, pero lo hari a nivel nacional
o regional y en forma necesariamente programética y no imperativa. Claramente
su destinatario son las Municipalidades, la Asamblea Legislativa y demés entes
de la Administracién Piblica, no los propietarios, y el caricter aparente de sus
normas el de meras recomendaciones, sin valor vinculante ni obligatorio inme-
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diato frente a las propiedades, tal y como expresamente lo declara el Art. 6, al
decir que:

Las recomendaciones del Plan Nacional servirdn para orientar a la Asamblea
Legislativa y a todos los organismos rectores de la Administracién Pablica. . .

El Art. 16 se encabeza diciendo que el Plan Nacional se elaborari: “‘De
acuerdo con los objetivos que definan los propios y diversos otganismos de go-
bierno y administracién del Estado”, lo que claramente define a los Municipios
—y no a los propietarios— como los destinatarios de dicho Plan Nacional, en el
que aquellos objetivos vienen definidos. Esto podria justificar una alternativa en
cuanto a la naturaleza del Plan Nacional, a saber:

a) Es una recomendacién o dictamen, sin ninguna fuerza obligatoria ante
el sector piblico destinatario; b) Es una norma programitica o directriz, en el
sentido técnico del término, si se entiende por tal la norma que impone objeti-
vos y tipos de medios, pero no actos ni contenidos de conducta, y que abandona
la obtencién de esos objetivos a la voluntad discrecional del destinatario, con la
opcién de no obedecer si puede justificatlo razonable y técnicamente. En sinte-
sis: reglas de objetivos o resultados, obligatorias sélo en la hipétesis de que sean
convenientes y utiles en el momento en que deben aplicarse.?®

Pareciera mds aceptable esta Gltima hipétesis que la primera. Ello apateja-
tic una importante consecuencia: la directriz no integra el ordenamiento general
del Estado, sino que es regla interna y aplicable sélo en el imbito de la relacién
entre director y dirigido, cuya violacién, consecuentemente, no provoca la inva-
lidez del acto violatorio, en este caso: del Plan Regulador. Dado el amplio mar-
gen de discrecionalidad oftecido para su cumplimiento, la violacién genera tni-
camente una eventual responsabilidad disciplinaria del infractor (que puede verse
sujeto, incluso, a despido por pérdida de la confianza) y refuerza el deber de
obediencia, si no ha habido justificante para la in{raccién.?

28. Art. 99 L. G. A. PUB: 1. “Habri relacién de direccién cuando dos érganos de
administracién activa tengan diversa competencia por razén de la materia y uno
de ellos pueda ordenar la actividad, pero no los actos, imponiéndole las metas de
la misma y los tipos de medios que habri de emplear para realizarlas, dentro de
una relaciéon de confianza incompatible con O6rdenes, instrucciones o circulares.
»2. La jerarquia implicard la potestad de direccién, pero no a la-inversa”.

29. Art, 100 L. G. A. PUB: 1. “Cuando un érgano tenga potestad de direccién sobre
otro podri impartirle directrices, vigilar su cumplimiento y sancionar con la re-
mocion al titular cue falte a las mismas en forma reiterada y grave, sin justificar
la inobservancia.

»2. El 6rgano director no tendrd como tal potestad jerdrquica sobre el dirigido, v
éste tendrd en todo caso discrecionalidad para aplicar las directrices de acuerdo
con las circunstancias”.
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fii) Competencia y tramite: Planes Reguladores.

El Plan Regulador lo emite la Municipalidad (una por cada canton y son
83 en la Replblica), por apoderamiento que le confiere el Art. 15, diciendo:

Conforme al precepto del Art. 169 de la Constitucién Politica, recondcese
la competencia y autoridad de los gobietnos municipales para planificar y
controlar el desarrollo urbano, dentro de los limites de su territorio juris-
diccional. Conseuentemente, cada uno de ellos dispondrd lo que proceda
para implantar un plan regulador, y los reglamentos de desarrollo urbano
conexos, en las areas donde deba regir, sin perjuicio de extender todos o
algunos de sus efectos a otros sectores, en que priven razones calificadas
para establecer un determinado régimen contralor.

El plan se dicta y reforma segin un trimite sencillo, a saber:

a) El Concejo Municipal convoca con no menos de quince dias de an-
ticipacién, una audiencia piblica por medio de la Gaceta Oficial para recibir las
objeciones y observaciones al proyecto de parte de todos los vecinos o interesa-
dos; pero la Ley no dice qué trimite deberi darse a las objeciones, sobre todo
si son rechazadas, hipétesis en la que parece que la finica via a emplear por el
ciudadano en defensa de su interés seria el recurso de alzada ante la Junta Di-
rectiva y finalmente ante el P. Ejecutivo, que sefiala el Art. 13. La Ley tampoco
indica el control de asistencia, sobre todo porque puede participar quienquiera o
cualquiera, aun si no es ciudadano municipal, segin el Art. 23, que dice:

Ast. 23. El vecino, propietario o cualquier otra persona, que se oponga
al proyecto que tienda a adoptar un plan regulador o alguno de sus re-
glamentos, tendri oportunidad de exponer sus objeciones en ‘la audiencia
plblica que previene el inciso 1) del articulo 17. Por lo demis, cualquier
persona mconforme que invoque ilegalidad y perjuicio propio contra el acto
o disposicion administrativa que sea, podri wusar todos los recursos que
la ley le brinda.

b) El Concejo Municipal obtiene aprobacién de la Direccién de Utba-
nismo, quien sélo podrd negarlo con base en principios legales o técnicos, “cuya
vigencia sea de absoluto interés nacional o regional”, lo que suscita perplejidad,
pues pareciera prohibir el veto del proyecto de plan regulador .por razones estric-
tamente locales, la mayoria de las veces las Gnicas pertinentes. En todo caso, la
objecién de la Direccién modifica el plan de conformidad, sin perjuicio del re-
curso de la Municipalidad —como el particular— ante la Junta Directiva y el
Poder Ejecutivo, en tltima instancia (Asts. 13 y 18). La solucién puede ser tam-

87



bién el compromiso del diferendo en 4rbitros conciliadores, pero ello sélo si las
partes se ponen de acuerdo después de surgida la cuestién, no antes.3

¢) El Concejo Municipal acuerda la adopcién del plan por mayoria simple.

d) Se publica el aviso de haberse adoptado el plan, no este mismo, lo que
es pésimo y deficiente sistema de publicidad.

iv) Naturaleza del Plan Regulador y de sus partes.

La Municipalidad puede dictar los Reglamentos del Desarrollo Utbano, que
son cuatro: de Zonificacién, de Fraccionamiento y Urbanizaciones, de Mapa Ofi-
cial y de Construcciones.

Estos Reglamentos forman parte del Plan Regulador, .cuando existe, segin
definiciones legales tanto de ellos como del Plan (Art. 1), que los involucran
como partes del mismo.

Dicen ambas definiciones contenidas en el Art. 1:

Para los fines de esta ley se entenderd que: “Plan Regulador” es el instru-
mento de planificacién local que define en un conjunto de planos, mapas,
reglamentos y cualquier otro documento, grifico o suplemento, la politica
de desarrollo y los planes de distribucién de la poblacién, usos de la tie-
tra, vias de circulacién, servicios piblicos, facilidades comunales y construc-
cién, conservacién y tehabilitacién de dreas urbanas.

Por su parte, el Art. 1 define asi los Reglamentos de Desarrollo Urbano:

Son cuerpos de normas que adoptan las municipalidades con el objeto de
hacer efectivo el Plan Regulador.

De las definiciones . anteriores salen claramente varias conclusiones, a saber:

1) El Plan Regulador es un acto compuesto, formado por varios elemen-
tos dispares, principalmente planos, mapas y graficos, a la par de Reglamentos
de Desarrollo Utbano.

2) Es dudoso el caricter normativo de las partes del Plan Regulador dis-
tintas de los Reglamentos dichos, concretamente: sus planos, mapas y grificos.

30. El Art. 27.4 de la L.G.A. PUB, exige aprobaci6én legislativa para transaccién y com-
promiso en asuntos de Derecho Pablico y dictamen favorable de la Procuraduria de
la Reptblica en asuntos de Derecho Privado que excedan de cien mil colones. La
regla de la Ley es especial y prevalece, en su materia, sobre el Art: 395 del Cédigo
de Procedimientos Civiles.
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3) La existencia del Plan Regulador es el supuesto de validez de los Re-
glamentos de Desarrollo Urbano y la ejecucién de dicho plan de funcién de es-
tos Gltimos.

4) Los Reglamentos de Desarrollo Utbano son claramente tales, es decir:
verdaderas normas.

El Plan Regulador, como tal, ¢qué tipo de acto es, cudles son sus efectos?
De la observacién de éstos y de su régimen puede extraerse la respuesta. En efec-
to: el Art. 19 impone el debido acatamiento del plan regulador, cuando dice:

Art. 19. Cada Municipalidad emitird y promulgari las reglas procesales
necesarias para el debido acatamiento del plan regulador y para la protec-
cién de los intereses de la salud, seguridad, comodidad y bienestar de la
comunidad.

Diversos articulos relativos a los Reglamentos de Desarrollo Urbano, partes
eventuales del Plan Regulador, corroboran esta afirmacién. Véanse al efecto los
Arts. 28 (que prohibe usos disconformes con la zonificacién y exige certificado
de conformidad para autorizar actividades sobre el suelo zonificado); "Art. 30
(que prohibe transformar el uso disconforme, salvo para adaptarlo y hacerlo
conforme o, al menos, compatible con la zonificacién); Art. 38 (que ordena
denegar permiso a urbanizaciones antirreglamentarias); y Ast. 47 (que prohfbe
fraccionar o urbanizar en zonas verdes o de uso piblico, segtn el Mapa Oficial).

El Plan debe acatarse y es evidente que es inmediatamente imperativo frente
a propiedades y propietarios, piiblicos o privados, desde el momento en que se
promulga, pues su contenido legal, dado por el Art. 16, expresa bien la volun-
tad de la ley de regular directamente el uso y aprovechamiento del suelo afecta-
do, tanto pablico como privado: el Plan regulard, segin esta norma, “el uso de
la tierra que muestre la situacién y distribucién de los terrenos”, tanto para el
interés privado como para cualesquiera otros fines piéblicos (servicios pablicos,
instalaciones comunales, sistema viario, programas de expansién y de renovacién
urbana, etc.). La cuestién radica en saber si los elementos no reglamentatios: del
Plan son igualmente normativos, o si, a la inversa, son simples explicaciones,
expresiones de intenciones y proyectos sin ningin valor juridico para el propie-
tario. La respuesta es de teoria general del derecho: siempre y cuando los ele-
mentos del plan no llamados “reglamentos” permitan saber claramente cudl es
la voluntad expresada y ésta, por su parte, reina las notas de lo normativo, no
“vemos obsticulo serio para reconocer su.caricter reglamentario (y notmativo).
Esto es muy importante porque, como se verd de inmediato, el Plan Regulador y
los Reglamentos de Desarrollo Urbano son independientes entre si y pueden re-
gir el uno sin los otros, y-a la inversa. Si se llegare a la conclusién de que el
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Plan no tiene efecto juridico regulador sobre la propiedad privada sin esos
Reglamentos, se lo privaria de su valor vinculante y director del utbanismo en la
mayoria de los casos, pues, dada la complejidad de los tales Reglamentos, la ten-
dencia es o puede llegar a ser su eliminacién, para descansar en la fuerza regu-
ladora de los planos, mapas y graficos, por si mismos. No vemos obsticulo para
reputar como normativo el valor de las indicaciones y datos contenidos en un
plano o mapa. Estos contendrin sefias, indicaciones, dibujos y explicaciones ca-
rentes de todo valor imperativo, si es evidente que no tienen intencién regula-
dora; pero lo contrario es posible: jcémo negar valor de zonificacién a un plano
donde estén clara y precisamente indicados no sélo los usos globales o genéricos
(tetreno agricola o urbano, urbano o urbanizable), sino también los especificos
de cada parte del suelo planificado, pormenorizadamente localizados y deslin-
iados? Es evidente que no podri extraerse de un grifico o mapa, en tales con-
diciones més de lo que éste dice o puede decir, pero si puede y debe dirsele valor
uormativo a sus indicaciones cuando éstas sean no sélo claras y precisas, sino
claramente dirigidas a imponer limitaciones o delimitaciones al uso del suelo
correspondiente. Pareciera posible llegar a la conclusién de que el Plan es un
acto normativo y regulador en todas aquellas de sus partes que expresen clara-
mente una voluntad de regir para el futuro el contenido y las limitaciones del
suelo a que se refieren, indicando qué es lo que el propietario, pablico o privado,
prede hacer o no hacer sobre este Gltimo. Las otras partes con valor puramente
indicativo o aclaratorio, carecerin de valor normativo en virtud de su contenido
mismo. Todo lo cual queda confirmado si nos damos cuenta de que frecuente-
mente en esta materia las normas promulgadas no son otra cosa que desarrollo
« posteriori de los planos, mapas y grificos ya elaborados por los técnicos, a
modo de traduccién juridica de exigencias técnicas graficamente expresadas. Hay
y debe haber congruencia entre unas y otras.

v) Urbanismo sin Plan Regulador.

La planificacién parece obligatoria en el texto de la Ley. El Art. 4 asigna
a la Junta Directiva (del INVU) la elaboracién y proposicién del Plan Nacional
que “aprobarid y enviari a las municipalidades e instituciones auténomas y se-
miauténomas”. El Art. 15 preceptia que cada gobierno municipal “dispondri
lo que proceda para implantar un plan regulador y los reglamentos de desarrollo
utbano”. Pero la propia ley se encarga de desvirtuar el imperativo al sentar la
posibilidad, en otras de sus disposiciones, de que haya construccién, fracciona-
nientos y urbanizaciones sin plan regulador de base. El contenido de los Regla-
mentos en cuestién es tan amplio que deja sin 6rbita propia el Plan. El Art. 32
regula los requisitos que el Reglamento de Fraccionamiento y Urbanizaciones de
cada Municipalidad debe exigir para otorgar las autorizaciones respectivas y no
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solo no incluye la existencia de un Plan Regulador sino que, por la naturaleza
de tales requisitos, pareciera suponer mds bien que éste no existe, pues caso
opuesto algunos la indicacién de algunos de ellos sobrarian, como la de los ac-
cesos a vias piblicas, la de la lotificacién y el amanzanamiento, las normas mi-
nimas para construccidn de calles y aceras, etc. Ll Att. 38 enumera las hipdtesis en
que se denegari la licencia de urbanizacién y no esti en ellas la inexistencia del
Plan Regulador, exactamente como ocurre con el Art. 36, quc regula los casos
en que habri de denegarse la licencia de fraccionamiento, también sin alusién a
Ja inexistencia del Plan. Todavia mis: el Art. 38.c) contempla la posibilidad
de wurbanizaciones fuera de zonificacién, obviamente cuando ésta exista, lo que
permite concluir en que, incluso cuando hay Plan, puede haber urbanizacién
fuera de sus previsiones.

Es perfectamente fundado concluir en que, si bien es imperativo, so pena
de nulidad de actos y responsabilidad por las actuaciones, respetar el Plan donde
y cuando exista, es posible, primero, que las Municipalidades opten por no pla-
nificar (lo que ha hecho el 90 por ciento de ellas hasta la fecha); y, segundo,
que, en tal hipdtesis, las licencias para fraccionamientos, urbanizaciones y cons-
truccién pueden concederse sin que haya Plan, al amparo de disposiciones suple-
torias, entre las cuales bien pueden contar precisamente Reglamentos de Desarro-
llo Urbano promulgados sin Plan Regulador de Base.

En tal hipétesis, obviamente, el urbanismo regulado o controlado es el es-
pontineo, por iniciativa privada, pues, aunque no lo diga la ley, pareciera prohi-
bido, por su espiritu, ¢l urbanismo piiblico o municipal sin Plan. En defecto de és-
te no puede haber urbanismo piiblico y asi expresamente viene dicho, por ejemplo,
ex la hipétesis de renovacion urbana, para la habilitacién y mejoramiento de cas-
cos urbanos ya existentes, que no se puede iniciar sin la formacién y- aprobacién
municipales de un Mapa de Zonificacién provisto de su respectivo reglamento,
dende se disponga lo necesario para conservar, rehabilitar y remodelar un peri-
metro determinado (Art. 51).

El Plan Nacional es, por mayoria de razén, prescindible. Si lo es el Plan
Regulador, pivote del sistema respectivo y fuente ideal del régimen, de la pro-
piedad inmueble dentro del mismo, lo serd mayormente y con menores proble-
mas y consecuencias, el Plan Nacional, que es meramente director y no- regulador,
segin se apunté. El Plan Regulador puede darse, consecuenterhente, sin Plan
Nacional preexistente.

vi) El urbanismo privado y las normas supletorias.

Lo anterior conduce al fendmeno de que, por ausencia de Plan Regulador,
la casi totalidad del urbanismo costarricense es privado, nacido de la espontinea
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iniciativa particular, con todas las limitaciones y peligros que ello implica para
el interés pablico en un buen urbanismo. El fenbmeno central de este cred-
miento urbano llegan a ser las urbanizaciones privadas y el instrumento funda-
mental de regulacién el conjunto de normas subsidiarias o supletorias del Plan
Regulador, principalmente las dispersas con ese fin en la Ley de Planificacién
Urbana y el importantisimo Reglamento para el Control Nacional de Fracciona-
mientos o Utbanizaciones, dictado por el INVU en sesion N° 1795, de 28 de
marzo de 1963 y convertido después en Reglamento Modelo para su adopcién
por las Municipalidades. Esto es una perversion del Plan mismo, pues asumido
como hecho que el crecimiento urbano debe ser llevado a cabo exclusiva o prin-
cipalmente por la iniciativa privada, el Plan Regulador, cuando existe, se disefia
2 modo de Cédigo de Policia de la Utbanizacién Privada, no como plan de eje-
cucién necesaria por la Municipalidad respectiva.

No hay obligacién legal de llevar a cabo las obras piiblicas previstas, ni para
el Municipio ni para los entes pablicos duefios de los servicios comunales anti-
cipados, como tampoco para el Estado en cuanto al sistema vial de entronque a
la red nacional de carreteras. Tampoco hay un deber legal de elaborar y obser-
var calendario para la realizacién, ni en cuanto a las obras piblicas ni en cuanto
a las privadas. De este modo, la propiedad y el propietario privados adquieren
capital importancia en el Derecho Urbanistico costarricense. Corresponde exami-
nar la posicién de ambos ante el Plan y ante las normas supletorias o subsidia-
rias, cuando e] mismo no existe.

vii) La propiedad ante el Plan y sus actos de aplicacion.

En todo sistema de planificacién hay actos que la crean y actos que la
aplican. El plan sienta normas sobre el uso del suelo en volumen y altura y
puede delegar en otros actos la regulacién mds detallada de ese uso en relacién
con porciones cada vez mis pequefias de suelo, hasta llegar eventualmente a la
regulacién del uso de una sola finca o parcela. El plan puede regular el ejer-
cicio por el propietario de los derechos de uso asi asignados a su finca, lo mis-
mo que la atribucién y el ejercicio de las potestades piblicas llamadas a controlar
la ejecucién del plan en todos sus aspectos. Hay una distincién necesaria entre
regulacién y aplicacién sin fines- normativos, entre el acto que establece el uso
del suelo y el uso efectivo de éste.

1) Esencia de lo normativo

Si se acepta el caricter hipotético de la norma juridica, lo decisivo en ella
es la indole de la hipbtesis (supuesto juridico) de que depende su aplicacién
(disposicion). Si los efectos del acto se refieren a un hecho identificado, consi-
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derado en su individualidad, el acto es concreto, precisamente en cuanto re-
ferido a2 un evento pasado y consumado, sin vocacién reguladora para el
futuro. Pero si la condicién de aplicacion del acto y de sus efectos es una
hipétesis conceptual, repetible al infinito por serlo, y no un hecho real y con-
cteto, habrd norma y no acto. Es claro que un acto puede disfrazarse de norma y
referirse a un hecho y a un sujeto bajo la apariencia de una disposicién abstracta,
pero se tratarfa de una desviacién de poder en el uso de la funcién normativa,
como tal viciada de nulidad. En el Derecho Urbanistico el supuesto de aplica-
cién del plan o del acto regulador es no la propiedad en si, sino su aprovecha-
miento en volumen y altura. Todo el Derecho Urbanistico tiene como principal
objeto la regulacién de esta disociacién entre suelo y edificacién, por la cual lo
que interesa no es aquél sino ésta. Es normativo respecto de esa propiedad todo
acto que regule su aprovechamiento sin referencia ni a un acto ni a un sujeto
determinados, sino frente a todo propietario posible y en relacién con cualquier
posible aprovechamiento. La singularidad aparente dada por la referencia a una
finca en particular no empece la abstraccién y generalidad, por referencia al
sujeto y a la conducta destinatarios del acto, si estos son ideas y no sélo realidad.
Mis que generalidad (por el sujeto destinatario) lo que caracteriza la norma
es su abstraccién (por el caricter 16gico ideal del supuesto juridico de aplica-
cién). Es posible —como resulta bien conocido—- el acto general no normativo
—como un “pliego de condiciones en una licitacién péblica, una orden general
de vacunacibn, la declaracién de un dfa feriado, etc.—, en razén de referirse a
una situacién concreta e itrepetible como tal y no como ejemplo de un modelo
ideal. El plan urbanistico y los actos de desarrollo y concrecién de sus reglas in-
tegran el régimen normativo de la propiedad urbana en la medida en que regulen
su uso para el futuro, aunque sblo se refieran a una sola propiedad.

2) La indole de los actos wrbanisticos (licencias y zonificaciones)

Desde este dngulo luce claro que la asignacién de un uso urbanistico, no
obstante que referido a una finca, es acto normativo, porque su funcibén es re-
guladora de ese uso hacia el futuro, como la planificacién misma que lo ante-
cede y a la cual pertenece. Esa asignacién puede hacerse por acto independiente
del plan regulador, pero puede ir incluido en éste hasta en su mayor detalle
posible. En Espafia, por ejemplo, los planes generales —que se suponen com-
rlementados por los parciales en las zonas de suelo urbanizable programado—
hacen las veces de estos Gltimos en suelo urbanizado y deben, consiguientemente,
incluir la zonificacién pormenorizada del irea que afectan. El grado de concre-
cion de la asignacién de uso, segn la mayor o menor extensién del territorio
afectado, no dice nada contra su indole normativa, porque siempre se trata de
una regulacién de conducta futura del propietario abstractamente considerada,
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segn todo lo dicho. De este modo, en el Derecho Urbanistico hay normas de
mayor y menor alcance tertitorial y hasta singulares por su referencia a una sola
finca, pero todas dirigidas a usos y propietarios hipotéticos, que son mis bien
la idea del uso autorizado y de propietario posible.

De los actos normativos de la planificacién han de distinguirse los de
mera aplicacién de ellos, como los usos concretos llevados a cabo por el propie-
tzrio o, en cuanto a la Administracién, las licencias municipales. En la medida
er que éstas sean regladas y no discrecionales —porque su motivo y contenido
estén exhaustivamente predeterminados por el sistema de planos progresivamente
mis concretos y detallados— esas licencias nada agregan a las determinaciones
juridicas de éstos y vienen a ser meros actos de contralor de su observancia por
¢l propietario o interesado. Si, a la inversa, la licencia es acto discrecional por
motivo y/o contenido y puede condicionarse a la observancia de regulaciones
propias y sustancialmente nuevas para cada caso, esas licencias vienen a ser o
verdaderas concesiones o, en todo caso, autorizaciones constitutivas (que no me-
ramente permisivas del ejercicio de un derecho preexistente), que bien pueden
considerarse como ¢l altimo escalén de concrecién de la planificacién o, al menos,
ar. la regulacién de la propiedad urbana.

Se tratarfa, bajo la méscara de decisiones concretas, de actos propiamente
normativos. Es por ello que conviene advertir que los actos de aplicacién de los
planes se pueden dividir mis precisamente en dos tipos:

a) Los que tienen funcién normativa y complementan o completan el
plan, al adicionarlo o al detallatlo y concretarlo en relacién con un ambito terri-
tcrial mds reducido, cuyo ejemplo mejor son los planes parciales respecto de los
generales, ahi donde existen, y b) los que tienen funcién meramente ejecutiva
o aplicativa, porque refieren la norma preexistente al caso concreto sin agregar
nuevas regulaciones. Puede decirse de los primeros que mis que aplicar “desa-
rrollan” los planes y normas preexistentes, y de los segundos que meramente
“aplican” sin “desarrollar” esas mismas regulaciones.

3) Zonificacon y licencias: actos de efecto objetivo 3 general

Desde este dngulo puede entenderse bien la diferencia entre asignacién de
uso y licencia de construccién o urbanizacién (reglada). Aquélla es acto com-
plementario que desarrolla el plan o normas preexistentes; ésta es acto aplica-
tivo de los mismos, sin ningin valor creativo ni normativo. Aplicacién creativa
y aplicacién ejecutiva podrian ser designaciones adecuadas para los distingos he-
chos. Hay algo, sin embargo, en que son iguales los actos de aplicacién creativa
y de aplicacién ejecutiva de la planificacién urbanistica y es que, en todo caso,
ambos condicionan la atribucién a un sujeto concreto —el propietario o propie-
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tarios— de una situacién juridica cuyo contenido esti dado —aunque sélo sea
parcialmente— por norma imperativa, y es igual, por virtud de ésta, para todo
el que se halla en igual situacién de hecho. Estos son los llamados actos-condi-
cién. Duguit —que es el inventor de la categoria, hoy sorprendentemente vita-
Lizada y rediviva por obra del Derecho Urbanistico—, daba los ejemplos de la
situacién juridica de un empleado piblico de régimen legal estatutario, de los c6n-
yuges, del ciudadano elector, etc., todos los cuales estin inmersos, en cuanto
tales, en una situacién juridica personal que, sin embargo, es igual para todos
los de la categoria, para todos los empleados estatutarios, para todos los electores,
para todos los conyuges, etc.** En este tipo juridico ubic a los propietarios, cuyos
derechos —sostiene— si no estin regulados por plan estin regulados por el Co-
digo Civil en forma igual para todos.

Hay una nota fundamental del acto-condicién, en otras palabras, que es co-
man con el acto normativo, y consiste en que ambos hacen nacer situaciones
juridicas objetivas y abstractas, cuyo contenido esti dado no para un sujeto
actual sino para un sujeto posible e indeterminado, todo aquel que llegue, por
cualquier via, a ser parte de la situacién de clase definida por el acto. En este
aspecto, tanto el acto normativo como el acto-condicién crean una situaciin ju-
ridica que ofrece derechos consolidados Gnicamente mientras no cambie la nor-
ma que los regula, el acto normativo que determina imperativa y exhaustivamente
l2 existencia y el contenido —y la existencia y no sélo el contenido— de esos
derechos. Estos, en otras palabras, son tales ante cualquiera, menos ante Ja en-
tidad autora del acto normativo que los crea y regula. Mientras que frente a este
acto los titulares tienen un simple interés legitimo, ante los demés tienen un
verdadero derecho subjetivo. Y no hay indemnizacién por la lesién de intereses
legitimos.

4) Inexistencia de derechos wurbanisticos adquiridos

La tnica forma de consolidar un derecho subjetivo de contenido legal o
normativo, no negocial, aun ante los cambios de la norma que lo crea y define,
es ejercerlo, haber empezado su ejercicio o habetlo ejercido y consumado ya.
Caso contrario, el ejercicio de la potestad normativa barre con la situacién juri-
dica opuesta por contenido, que nunca llegé a consolidarse frente a ella —de
interés legitimo en verdadero derecho subjetivo— como mero proyecto sin con-
crecién ni estimacién pecuniarias. Esto significa bisica y fundamentalmente que
n¢ hay indemnizacién posible al respecto, si el origen del dafio es normativo,
salvo si a éste se agrega otro de diferente tipo, por ejemplo, una pérdida pa-
trimonial efectiva y comprobada. Pueden distinguirse frente a la planificacién
y a sus actos de aplicacién —<reativos o ejecutivos— las siguientes situaciones:

31. Duguit, op. cit., tomo I, pp. 311, 328 y 329.
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1) Destruccién o disminucién por el plan inicial de un status legal del pro-
pietario mas favorable; por ejemplo, se suprime la potestad de transformar y
edificar como parte del derecho en un ordenamiento —como el nuestro— en el
que el Codigo Civil integra esa potestad al derecho de propiedad, como parte
esencial del mismo.

2) Cambios en el plan vigente, introducidos con cercenamiento de potes-
tades y usos previstos en favor del propietario.

3) Cambios en el plan vigente, con prohibicién o disminucién de potesta-
des o usos no probibidos, pero no previstos en el plan vigente.

Los anteriores cambios nocivos, en el régimen urbanistico de Ia licencia edi-
licia, pueden tener lugar, a su vez, en diferentes oportunidades frente a la ac-
tividad de construccién, a saber:

a) Después de otorgada en firme la licencia edilicia.
b) Después de iniciarse la construccién o edificacion.

c) Después de terminada la edificacién.

De todas las anteriores hipGtesis las tnicas que ameritarian claramente in-
demnizacién, por superviviente destruccién de una potestad o uso en razén de
cambio del plan o de la norma urbanistica, serian las dos dltimas b) y ¢), en
razén de que el derecho a la actividad edilicia se consolida cuando se concreta en
construccién o, al menos, en inversién destinada a su ejercicio.’? Antes de tal
inversién o principio de ejecucién el derecho es una posibilidad regulada que
normativamente puede y debe desaparecer, sin indemnizacién de ninguna especie.
Lo antefior cubre tanto los cambios de zonificacién como cualquier otro en el
plan o en la norma urbanistica que incida desfavorablemente sobre el propieta-
rio, antes de que éste inicie las inversiones o contraiga las obligaciones conducen-
tes al ejercicio de sus derechos nacidos de esa norma.

Discrepamos al respecto de doctrinas que, pese a la admisiéon de una pro-
ptedad planificada o estatutaria, sin contenido constitucional pétreo garantizado,
segin la concepcién nominalista de la propiedad como derecho constitucional
que sustenta nuestra Corte Suprema de Justicia, sostienen la posibilidad de res-
ponsabilidades o indemnizaciones a cargo del Estado o ente planificador por la

32. Ver. J. L. Gonzélez Berenguer Urrutia: “El Régimen Juridico de la Edificacién”,
Revista de Derecho Urbanistico, N° 55, 1977, pp. 84 y 85; pero ver, sobre todo,
la extensa enumeracién de indemnizaciones que acuerda la nueva Ley Alemana del
Suelo, tal y como viene reportada por Luciano Parejo Alonso: La Garantia del
Derecho de Propiedad y la Ovdenacion Urbanistica del Derecho Alemdn, REDA,
Civitas, N° 20, pp. 35 a 37 y 47 a 51.
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revocacién de licencias o la reforma de zonificaciones en perjuicio de los pro-
pietarios.®* El desenfoque juridico es doble al respecto: reputar la zonificacién
como un acto-medida, no normativo, extrafio como tal al proceso de planifica-
cién y de regulacién descendente de la propiedad privada; y, por otro, reputar
las licencias, como los demds actos relativos a la propiedad estatutaria o prede-
terminada por el plan y/o normas complementarias o subsidiarias, como si fuera
acto declaratorio de verdaderos derechos consolidados. En cuanto a lo primero,
hemos visto ya que la asignacién de uso, global y/o pormenorizado, es acto ge-
neral, abstracto y normativo, aun si se refiere a una Gnica finca: y, en cuanto
a lo segundo, cabe poner de relieve que la irrevocabilidad de los actos declarato-
rios de derechos se da @nica y exclusivamente frente a actos que son del mismo
rango y naturaleza, no cuando enfrentamos un acto con una norma, superior por
ser tal y, ademis, por la posicién supraordenada de la autoridad reguladora. Esto
puede entenderse mejor si se advierte, en otros términos, que mientras el derecho
atribuido y regulado por la planificacién urbanistica es tal frente a cualquier
acto administrativo posterior que intente extinguirlo o menoscabarlo por cual-
quier concepto, no es tal sino mero interés legitimo frente a la potestad norma-
tiva (concretamente, de planificacién urbana), que lo ha creado y regulado y
que, segln el principio del contrarius actus, puede suprimirlo a través de una
medida de ejercicio negativo igual (por naturaleza y rango) que la que le dio
origen.3* Desde este punto de vista, no reputamos aplicable a tal hipdtesis la
regla de la firmeza e irrevocabilidad administrativas del acto declaratotio de de-
rechos subjetivos, por la doble razén de que aqui lo que se revoca es una norma de
base y el acto de aplicacién sélo como consecuencia, 2 modo de decaimiento au-
tomitico del mismo; y de que, por otra parte y sobre todo, no hay derechos sub-
jetivos declarados ni acto declaratorio de ellos, frente a la potestad normativa
que los cre6 y regula. En todo caso, el problema que este principio resuelve es
totalmente otro y distinto. Si ese principio fuera aplicable aqui, no lo seria cier-
tamente porque se den los supuestos a que se refiere (en sentido técnico), sino

33. Brewer-Carias: Urbanismo y Propiedad Privada, op. cit., pp. 373 a 383.

34. Mario Nigro: Giustizia Amministrativa, 11 Mulino, Bologna, 1976, pp. 172 a 174.
En sintesis, la tesis doctrinal deminante es la de que cuando hay ejercicio de un
poder existente, aunque sea ilegal, el acto puiblico respectivo degrada el derecho
subjetivo opuesto a mero interés legitimo, por lo que ante ese poder —si existe—
no hay derecho subjetivo desde que se inicia el procedimiento administrativo para su
ejercicio; en cambio, si no hay poder, el derecho subjetivo se mantiene y el acto
dictado se reputa inexistente; véase al respecto lo dicho por Nigro, op. cit., pp.
127 a 129, y Giannini, Diritto Amministrativo, op. cit., pp. 618 a 622. La con-
secuencia clara es la de que, si la situacién creada por la zonificacién es objetiva
y general y modificable por el cambio de la norma que la regula, los derechos crea-
dos por la zonificacién son meros intereses ante la potestad normativa que los crea
o regula, puesto que ante ellos esa es una potestad existente, incluso si es ilegitima-
mente ejercida.

97



como una regla aniloga por razones de seguridad juridica en favor del propieta-
rio, pero en situacién estructuralmente distinta. Serfan esas razones de segundafi
juridica, y no la existencia de un acto declaratorio de derechos, las que determi-
parian la estabilidad de los intereses legitimos y su pretendida resarcibilidad
dentro de la hipétesis. Lo que, como veremos, revela desde ahora la quiebra de
este enfoque, no ya en sus aplicaciones, sino en su fundamento mismo.

La realidad sigue siendo que los derechos positivos se alinean con esa doc-
trina. Ello explica la frecuencia —cada dia mds quebrantada y contradicha— con
que las legislaciones urbanisticas que participan de este enfoque —el mejor para
las finanzas piblicas— suelen consagrar el caticter no indemnizable de las lla-
madas “limitaciones” o ‘“'delimitaciones” del derecho de propiedad urbana. El
Art. 22 de la Ley de Planificacién Urbana no es excepcién al respecto y expre-
samente dispone:

Art. 22. Ninguna de las limitaciones a la propiedad que esta ley esta-
blece, como cargas o servidumbres del régimen urbano que son, precisa
de inscripcién en el Registro Pablico, ni darin lugar a indemnizacién algu-
na, excepto en aquellos casos en que expresamente lo disponga esta ley.

En buena doctrina nominalista de la propiedad privada —IJa que entiende
que su contenido esti totalmente dado por la ley ordinaria y normas subordina-
das, sin un contenido constitucional minimo garantizado—, ninguna determina-
cién normativa de la propiedad urbana ameritaria indemnizacién, aun si provi-
niera de un drastico cambio en la ley o en el plan que mutilara o prohibiera
derechos y potestades preexistentes. La asignacién de cualquier uso y, para ima-
gmnar el caso mis dristico, su prohibicién total al propietario, no causarian como
tales derecho a indemnizacién. El testimonio de ilustres urbanistas nos excusa de
mas citas al respecto:

“Justamente porque no hay reduccién de contenido de una propiedad su-
puestamente absoluta, justamente porque no se priva a ningan propietario de
facultades mas o menos ilimitadas o extensas que en él preexistiesen, la ordena-
cién urbana, aun aquella que impliqgue la asignacion de la categoria —que ha
de ser, por cierto, la méis extensa en el territorio nacional— de swelo no wrba-
nizable, no es indemnizable. Tampoco podri pretenderse indemnizacién por las
cesigualdades (que son inevitables, como ya notamos) de las posibilidades de
af rovechamiento que resulten ya dentro de un perimetro urbano o urbanizable,
sin perjuicio del reparto igual entre todos los propietatios o *‘distribucién equi-
tativa de los beneficios y cargas desiguales...” (Eduardo Gatcia de Enterria y
Luciano Parejo Alonso, Lecciones de Derecho Urbanistico, vol. I, p. 413, Civitas,
Madrid, 1979).

98



5. Los pdliativos del sistema

El rigor de tal posicion viene frecuentemente atenuado en beneficio del
| ropietario, segiin varias técnicas y principios. Un elenco aproximado puede ser
el siguiente:

A) El principio de legalidad urbanistica

El plan y normas subsidiatias o supletorias predeterminan exhaustivamente
el contenido del derecho de propiedad urbana, atribuida por aquéllos al propie-
tario. Las potestades de la Administracién, ante tal densa y extensa normacién,
devienen en regladas. Las licencias, sobre todo, son actos rigurosamente regula-
dos en motivo y contenido, sin margen para condiciones, términos o modalida-
des inventados por el funcionario. Esta es la situacién normal. Y en la medida
e que ello sea asi, en la misma medida el propietario es dueiio de verdaderos
derechos subjetivos ante la Administracién en uso de tales potestades adminis-
trativas regladas. Si cambia el orden urbanistico que las regula, no habri dere-
cho subjetivo a invocar contra el cambio, pero mientras se mantenga aquél, el
propietario serd titular pleno ante la Administracién de todas las potestades y
facultades de disposicién y de uso que ese ordenamiento objetivo le otorgue,
como si se tratara de verdaderos derechos subjetivos consolidados. El acto ad-
ministrativo urbanistico y, mis concretamente, la licencia que habilite o declare
tales potestades y derechos en un caso concreto, por aplicacién de la norma ut-
banistica que la regula y asi se lo impone (mientras exista), deberi reputarse
—ahora si— como acto declaratorio de derechos subjetivos, que no es adminis-
trativamente revocable (por razones de mérito) sin indemnizacién, ni anulable
(por razones de legalidad), a no ser que se dé una hipétesis de nulidad absoluta
¢ de pleno derecho. Si, en hipétesis de anulabilidad o nulidad relativa, la Ad-
ministracién quiere cancelar el acto, debe interponer contencioso-administrativo
de lesividad contra su propia licencia y obtener anulacién judicial (Arts. 15 y
35 LR.J.C.A.), invocando precisamente el plan regulador o la norma usbanis-
t.ca violadas, mientras existan. En esa misma norma urbanistica violada, mien-
tras exista, el propietario podrd, tanto como el tercero, fundar sus reclamos con-
trr la Administracién que haya actuado ilegalmente en su perjuicio. En efecto:
tanto unos como otros tienen posibilidad de accionar contra la Administracién,
para anular actos urbanisticos ilegales y cobrar los dafios y perjuicios consecuen-
tes. El propietario tendri derecho a anular la denegacién ilegal de licencia
o su otorgamiento con cldusulas incompatibles con su régimen legal, y podra,
ademas, cobrar los dafios y perjuicios que ello le haya causado. Y los terceros
podrin reclamar contra cualquier otorgamiento ilegal de licencia y los dafios y
petjuicios consiguientes, siempre contra la Administracién.
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B) El principio de ignaldad y la distribucion equitativa de los beneficios
y cargas del urbanismo

Todo plan impone normalmente no sélo el contenido del derecho de pro-
piedad urbana, que el plan crea para regular, acto seguido, su modo, extensidn,
duracién, etc., sino también deberes u obligaciones. La razén esti en que, caso
opuesto, las plusvalias que genera el urbanismo municipal o estatal acrecerian
el patrimonio del propietatio, que, de consiguiente, debe devolverlo a la comu-
nidad que se las dio. El método es hacerlo ceder gratuitamente a ésta partes de
su fundo destinadas, segin el plan, a zonas verdes o 4reas publicas (principal-
mente vias, parques, jardines, escuelas, iglesias, etc.). Pero, 2 cambio de ello,
el régimen urbanistico debe tomar en cuenta el trato desigual que cada propieta-
ric ha sufrido en algin aspecto de su derecho por obra del plan o del ordena-
miento urbanistico aplicable. A unos, en efecto, les ha tocado propiedad asig-
nada a zona verde o 4rea publica, mientras que a otros, suelo edificable, y éste
con mayor o menor densidad edilicia. El propietario tiene derecho a que esta
inevitable desigualdad se corrija en lo posible mediante sistemas varios, en virtud
de los cuales su pérdida de usos urbanisticos es compensada o indemnizada me-
diante la cesi6n de tierra con usos mejores que la suya, hasta equipararlo, en lo
posible, con un promedio de aprovechamiento igual para todos los propietarios
afectados. En la hipétesis de las reparcelaciones y aprovechamientos medios, o
de reubicaciones gratuitas del propietario urbano, etc. La doctrina entiende que
esto no es una indemnizacién, pero lo es. Esti fundada en el principio de igual-
dad y lo prueba bien el hecho de que, cuando la desigualdad en la distribucién
de las cargas urbanisticas operada por el plan no tiene compensacién posible
mediante redistribucién de tierras y usos dentro del 4rea planificada —que re-
sulta no factible en el caso— se indemniza en dinero, como si se tratase de una
Frivacién singular y excepcional, que ameritara expropiacién.?®

C) El principio de segnridad juridica y de no aplicacion inmediata del
Derecho Urbanistico

Todo plan y todo ordenamiento urbanistico deben no sélo fijar normas de
uso del suelo sino disponer y regular la etapa de ejecucién de si mismos, por la
construccién de las obras piblicas y/o privadas que contemplan, lo que exige
un cronograma o calendario y un plazo de vigencia del plan. Hay la tendencia
a darle a la norma urbanistica y, sobre todo, a las modificaciones de la misma
que pueden afectar al propietario privado, vigencia sélo hacia el futuro, sin apli-
cacién inmediata a las situaciones existentes, aun si son todavia posibilidades pu-
ramente juridicas no realizadas. Los cambios de zonificacién, por ejemplo tienden

35. El Art. 87.3, Ley del Suelo de Espafia, impone la indemnizacién de las vincula-
ciones singulares y no distribuibles entre propietarios del poligono urbano,
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a aplicarse s6lo al suelo urbanizable y no al urbanizado, e incluso se respetan
les licencias otorgadas, aunque no estén iniciadas ni construidas las edificacio-
nes respectivas.®® Si, aunque ello sea asi, un plan se modifica después de otor-
gada una licencia pero antes de la expiracion del plazo para su ejecucién, fi-
jaudo por el mismo plan, la Administracién debe indemnizar. Debe hacerlo, en
general, siempre que afecte usos ya construidos, licencias otorgadas (aunque no
ejercidas) y licencias que han tenido ya un principio de ejecucién.®?

D) El principio de intangibilidad de la propiedad

Cuando la detraccién de usos y potestades que operan el nuevo plan o norma
urbanisticos, mensurados contra el fondo de la norma preexistente, es muy grave,
con olvido de la aplicacién diferida del Derecho Urbanistico y de la confianza
puesta en éste por el propietario, se invoca la integridad de la propiedad frente a
los cambios normativos, como si hubiese una garantia constitucional de ella frente
a esos cambios. Ocurre asi principal y paradigmaticamente cuando el cambio intro-
ducido consiste en asignar un fundo privado a dominio o uso pablicos (de servicios
publicos, de acceso y utilizacién por el piblico, o de uso en beneficio de servicios
comunales, como iglesias, plazas deportivas, etc.), pero sin expropiarlo de in-
mediato. La situacibn que se da es, entonces, compleja, y suele llamarse “re-
serva pliblica de dominio” o (en Costa Rica), “congelamiento” de la propiedad

Esta, en efecto, queda vinculada al fin asignado, lo que significa que no se
podra usar, transformar o edificar en forma incompatible con ese fin, si hacerlo
incrementa el valor del inmueble caso de expropiacién o crea obsticulos para aquel
uso piblico diferido, cuando éste llegue a tener lugar. En la mayoria de los
casos, la situacién lo que significa es que el inmueble sblo podrd mantenerse —sin
transformarse en absoluto— en el estado en que se encontraba al momento de la
nueva disposicién, segin lo diga el ordenamiento. Todo permiso de construc-
cién o urbanizacién tienen que ser denegados y, naturalmente, la circulacién de
la finca en el mercado de inmuebles queda paralizada. Es una finca privada
inmovilizada urbanisticamente desde la nueva asignacién de uso piblico o co-
munal, sin indemnizacién presente para el propietario.

Al mismo resultado puede llegarse no por la via de una nueva asignacién
de uso (ptblico) al fundo privado que era edificable, sin expropiarlo, sino
también expropiindolo mediante emisién del respectivo acto administrativo, pero
posponiendo indefinidamente la toma de posesion del bien, para no tener que
cumplir con el requisito constitucional del previo pago.

36. Federico Spantigati: Mannale di Diritto Urbanisiico, Giuffré, Milano, 1969, p. 89.
37. Art. 87.2, Ley del Suelo de Espaiia.
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El Estado expropia, con lo que sustrae el bien totalmente 2 la disponibili-
dad y disfrute del ex propietario, pero no indemniza ni tampoco toma posesién,
para no violar asi el texto constitucional en contrario. Las soluciones arbitradas
son varias, segin la hipétesis: se fija un plazo —legal o judicial— a la expro-
piacién, una vez comunicados el destino o la reserva publicos del bien inmedia-
tamente operantes con las consecuencias vistas, pasado el cual la Administra-
cién los pierde y el propietario recupera su derecho originario de transformacién
y adquiere el de exigir la respectiva licencia: solucién grave porque destruye la
planificacibn adoptada, o encarece su costo. O bien, se equipara el “congela-
miento” a la expropiacién y se faculta al propietario —también legal o jurispru-
dencialmente— a cobrar de inmediato los dafios y perjuicios respectivos y a tras-
pasar el fundo al Estado por sentencia judicial (si no ha habido expropiacion)
¥, en todo caso, se reconoce la reparacién del dafio derivado de la devaluacién
monetaria ocurrida durante el indebido retardo.8

Pero no se discute nunca que el destino final de la propiedad privada afec-
tada a uso piblico o del pablico es la expropiacién, cuando este uso quiera ha-
cerse efectivo, previa toma de posesion de la cosa. Se reputa indudable que todo
traspaso de titularidad y de posesion de la propiedad inmueble para un fin pa-
blico, exige expropiacién con pago de indemnizacién previo a la toma de po-
sesién. Se entiende aqui que lo contrario seria no sélo violacién del precepto
constitucional que ordena expropiar e indemnizar cuando se quiere privar a al-
guien de algo para un fin de utilidad piblica, sino también de la norma cons-
titucional que prohibe las penas confiscatorias y del principio general de derecho
que exige devolver el enriquecimiento sin causa. El mismo argumento sirve para
justificar, en cambio, la ausencia de indemnizacién cuando el nuevo uso es el de
suelo “no urbanizable”, no uno piblico o comunal, sin pérdida de la titularidad.
Como no hay traspaso del titulo ni de posesién, no hay —se supone— ni con-
fiscacién ni enriquecimiento indebido alguno.

E) El principio de responsabilidad piblica

En tanto que la responsabilidad en el Derecho Privado tiene como prin-
apio inspirador fa sancién contra el ilicito (acto ilegitimo lesivo de un derecho
subjetivo), la responsabilidad en el Derecho Publico se funda en la solidaridad
con la victima de la Administracién Pablica, en funcién exclusivamente resar-
citoria del dafio causado. No importa, entonces, la ilegitimidad del acto lesivo
y generan responsabilidad de la Administracién, aun sus actuaciones normales
(sin culpa subjetiva del servidor plblico ni error de la Administracién) y sus

38. Es particularmente ilustrativa, scbre parte de las afirmaciones hechas, la brillante y
sistemética exposicién de Brewer, idem, pp. 435 y ss.
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actos legitimos (ajustados a derecho) siempre que causen un dafio especial (por
la pequefia cantidad de damnificados) o anormal (por la intensidad excepcional
de la lesidn, aun si es a categorias o grupos).

La ley puede ser causa de este tipo de responsabilidad piblica, si genera un
dafio con tales caracteristicas. El régimen en cuestién viene hoy dispuesto en
Costa Rica por los Arts. 190.1 y 194 de la Ley General de Administracién Pa-

blica, que dicen:

Art. 190.1. La Administracién responderi por todos los dafios que cause
su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza
mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero.

Art. 194. 1. La Administracién serd responsable por sus actos licitos y
por su funcionamiento normal cuando los mismos causen dafio a los de-
rechos del administrado en forma especial, por la pequefia proporcién de
afectados o por la intensidad excepcional de Ia lesién.

2. En este caso la indemnizacién debera cubrir el valor de los dafios al
momento de su pago, pero no el lucro cesante.

3. El Estado serd responsable por los dafios causados directamente por
una ley, que sean especiales de conformidad con el presente articulo.

Lo anterior significa que si una ley o un plan, por su disposicién o por su
aplicacién, generan un dafio singular o de unos pocos, o uno de muchos pero
excepcional y desproporcionadamente oneroso para el grupo, habri responsabi-
lidad del Estado o de la Administracién por ese dafio, que exigiri congrua y
justa indemnizacién de todos.

6. El sistema constitucional resultante: la posibilidad de “limitaciones ex-
propiatorias” indemnizables

La aplicacién de los principios anteriores revela que no hay tal soberania de
la ley ordinaria o de sus derivaciones (por reenvio o delegacién) para disponer
del contenido de la propiedad. Independientemente de los principios en que tal
cygma pretende fundamentarse —bisicamente el del contractus actus normativo
y el de la modificabilidad de las situaciones juridicas objetivas—, juegan en favor
de la propiedad y de su garantia aquellos otros principios capitales, que permiten
una resistencia del derecho de propiedad urbana ante los embates planificadores
o legislativos. Las respectivas potestades topan con esos principios, como limites
flexibles pero infranqueables, que enmarcan la existencia de un derecho cons-
tituciona] y supralegislativo de propiedad. Caso contratio, no se entenderfa su
aplicacién y vigencia. Todos los principios apuntados son constitucionales y con-
tribuyen a delimitar una linea de minima pero dltima resistencia del derecho de
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propiedad ante la ley ordinaria, que es lo que justifica las soluciones apuntadas.
Si, a la inversa, se parte del dogma de aquella soberania legislativa en la deli-
mitacién de la propiedad, se arriba a extremos contradictorios. Asi, pot ejemplo, en
las hipétesis de resarcimiento de dafios inexistentes e imposibles, por ser legis-
Lativos.

En efecto, si el contenido de la propiedad estd en blanco frente a la norma
que legitimamente la limita y delimita, ante la potestad legislativa resultan im-
posibles las figuras de la expropiacién o de la lesién resarcible, por virtud de su
ejercicio. Ninguna norma dictada en uso de ella puede ser expropiatoria —no
importa cuil sea su contenido— justamente porque, antes de su ejercicio, ese
contenido o no existe, o estd, si existe, a su disposicién. La ley no es barrera
contra la ley, ni el plan contra el plan, y el dafio que produzca su reforma no
es nunca digno de tutela. Si la propiedad no tiene contenido supralegal, ;cémo
saber lo que es expropiacion frente a la ley? La expropiacién sélo existe, enton-
ces, frente a potestades de accién inferiores a la legislativa e inferiores, incluso,
a aquellas otras normativas derivadas legitimamente de ésta, por via de remisién
o delegacién. En dltimo término, la expropiacién sélo existiria ante actos admi-
nistrativos concretos que operasen la privacién o el traspaso de titularidad pre-
v.stos por la Carta y la ley. Ante la ley y normas derivadas (por reenvio o dele-
gacién), la Constitucién no aseguraria nada, ni siquiera la titularidad de la cosa,
ni la exclusividad en su disfrute. Resultaria constitucionalmente posible delimitar
legalmente la propiedad privada como propiedad colectiva de uso pablico o co-
munal, o de disposicién y goce compartidos con la Administracién o con el
publico, sin indemnizacién de ninguna especie. En ltimo término, lo que resul-
tarfa innecesario y desaparecerfa del sistema por esta via, seria la expropiacién
misma, como método de compensacién de las privaciones patrimoniales singular-
mente inferidas por el Estado. Bastaria con afectar legalmente la cosa privada al
uso y posesién piiblicos que justificarian su expropiacién, sin dictarla y sin in-
demnizar, para poner aquélla a plena disposicion de la Administracién Piblica.
El propietario seria el nudo y, en todo caso, el no exclusivo propietario del bien,
todo sin indemnizacién y sin violacién de su propiedad.

En el derecho comparado hay hipétesis de propiedad comunal, piblica o
compartida,3® que configuran tipos similares, sin indemnizacién al presunto due-
fio, pero todos fundados en la antigiiedad del titulo: es Ia posesién inmemorial del
derecho respectivo lo que impide, entonces, su resarcimiento como carga o gra-
vamen. Pero empiezan a darse ya casos —como el de las zonas forestales protec-
toras y privadas de los derechos venezolano o espafiol, segin los analiza su,
doctrina— en que pareciera posible la afectacién cuasi plena de la posesién y

39. Giannini: I Beni..., op. cit., pp. 163 a 170.
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del uso de una propiedad privada a un fin pablico y la casi total privacién de
ese mismo uso en contra del propietario, sin indemnizacién®® ;Por qué se niega
éta aqui, cuando se reconoce en la hipétesis de los “congelamientos” o de las
“afectaciones eternas”? ¢No hay aqui una expropiacién disfrazada de vinculo fo-
restal y una congelacién del inmueble tan afectiva y devastadora como la que
producen esas figuras an6malas?

En sintesis: ni la ley ni el plan son ni pueden ser soberanos en la regula-
ci6n del contenido de la propiedad. Si la Constitucién no garantiza ni define
éste directa ni expresamente, lo hacen indirectamente otros principios constitu-
cionales, que crean un haz de potestades y facultades, indeterminadas pero de-
terminables, cuyo retaceo por obra de la ley, del plan o de cualquier otro instru-
mento normativo que no sea la propia Carta, resulta expropiatorio del derecho
respectivo y contrario a ella y a su espiritu, si no se paga la justa indemnizacién
correspondiente. Creemos, por ello, que nuestro ordenamiento ofrece una ga-
rantia constitucional de ese nficleo fundamental de la propiedad y que 2 la luz
de ese principio deben interpretarse las normas legislativas, como el Art. 22 de
la Ley de Planificacién Urbana, que niega la resarcibilidad de las limitaciones
urbanisticas. Depende ello —més bien— de cuéles sean y de cuin profunda su
incidencia en el derecho de propiedad asi garantizado, pese a la jurisprudencia
constitucional en contrario. Si la limitacién es “‘expropiatoria”, por su intensi-
dad excepcional, deberd ser indemnizada, pese al Art. 22 y, mis bien, en su
virtud, por interpretacién sistemitica del mismo, a la luz del Art. 45, C. Po-
litica.

viii) Jerarquia y competencia del plan.

La competencia municipal para dictar los planes urbanisticos proviene de
la ley, puesto que cubre materia constitucionalmente reservada a ésta, pero tiene
también fundamento constitucional, puesto que es materia local. Esto quiere decir
que la ley no puede hacer la delegacién sino en el Municipio y que serfa incons-
titucional, por violatoria de la autonomia municipal, la ley que hiciera lo con-
trario y habilitara, por ejemplo, al Poder Ejecutivo. Esto no prohibe los con-
tralores administrativos sobre el plan, como los previstos en el Art. 13 de la Ley,
pero si la participacién del Estado o de otros entes en la elaboracién del plan,
a titulo constitutivo. Luce como inconstitucional, en consecuencia, que el INVU
pueda no sélo improbar un plan sino también reformarlo, aun si el Municipio
tiene apelacién contra la reforma ante el P. Ejecutivo. En ¢l evento de que éste
confirme, el Municipio recibiria un plan impuesto y eventualmente opuesto al
adoptado por él.

40. Brewer-Carias: Derecho y Administracion de las Aguas. .. op. cit, pp. 107 a

117; y Jesis Leguina Villa: Las faculiades dominicales de la propiedad forestal,
REDA, Civitas, N° 3, pp. 147 a 152.
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El plan municipal esti subordinado a la ley, que puede regular directamente
la materia. Frente a la ley no hay reserva municipal del utbanismo, como si la
hay, en cambio, frente al reglamento auténomo del P. Ejecutivo, que no puede
regular s6lo para un cantén, ni en materia extrafia a su organizacién y servicios.
Es obvio, sin embargo, que el P. Ejecutivo conserva su potestad constitucional
de dictar reglamentos ejecutivos de la ley, en este caso de la que establezca
el régimen de los planes, o, en general, del suelo y de sus usos. El plan estaria
subordinado a dichos reglamentos ejecutivos nacionales de la ley urbanistica.

Los planes son obligatorios para el Municipio que los dicta tanto como para
particulares y para el resto de la Administracién Pablica. Sélo el legislador o la
Municipalidad puede reformarlos, suspenderlos o derogatlos. La reforma munici-
pal exige igual trimite que la adopcién del plan (Art. 17 infine), y esto se
refiere tanto a mapas y planos como a reglamentos conexos de desarrollo urbano.

Si el Municipio no dicta el Plan Regulador, el INVU podrd hacetlo en su
lugar, supeditado 2 Jo que el Municipio disponga postetiormente. Se trata de una
ccmpetencia supletoria o subsidiaria que, en tanto que tal, es constitucional.
Dispone el Transitorio II de la Ley de Planificacién Urbana:

Transitorio II. Mientras las municipalidades no tengan en vigencia regla-
mentos de fraccionamiento y urbanizacién con ajuste a esta ley, el Insti-
tuto tomari los acuerdos que requiera el control efectivo de los fracciona-
mientos y urbanizaciones, haciendo las publicaciones del caso en el Diario
Oficial.

Para ese fin, el Instituto promulgari los reglamentos modelos aplicables a
las 4reas urbanas, segin el grado de desarrollo, y delimitard provisional-
mente el Area Metropolitana y de los demis centros urbanos.

En uso de tal potestad subsidiaria, el INVU ha dictado modelos de Regla-
mentos de Desarrollo Urbano y, sobre todo, como veremos de inmediato, un
Reglamento Nacional para el Control de Fraccionamientos y Urbanizaciones, que
es el instrumento decisivo y mis importante para el régimen de urbanismo en
Costa Rica. Esta competencia extraordinaria, sin embargo, va limitada a la ma-
teria de los fraccionamientos y urbanizaciones.

ix) Régimen de la propiedad en el plan.

Dada la inexistencia practicamente total de planes locales, puede decirse
que en Costa Rica no hay un contenido tipico de la propiedad urbana planifi-
cada. Es obvio que los planes —de existir— tendrian un contenido complejo y
mucho miés incisivo y ajustado al suelo y a sus caracteristicas que cualquier otra
ncrma legal o reglamentaria. Fuera de describir esquemiticamente el contenido
de los Reglamentos de Desarrollo Urbano, como lo haremos de inmediato, cabe
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comentar algunas instituciones tipicas del urbanismo planificado, que son las
medidas de salvaguarda, las afectaciones expropiatorias y los derechos de prefe-

rencia o tanteo.

1) Medidas de salvaguarda. Consisten bisicamente en medidas cautelares
adoptadas con la iniciacién del trimite de elaboracion de un plan o de sus
revisiones, para evitar usos coetineos del suelo que obstaculicen su ejecucion.
Concretamente se quiere impedir que los propietarios maniobren o actien en
contra del futuro plan, edificando contra sus disposiciones antes de que se
promulgue. Las medidas usuales son: la suspensién (del ejercicio) de la po-
testad de dar licencias y la suspensién de obras en curso. No hay en Costa Rica
regla general que las autorice, con la salvedad que se diri en cuanto a alinea-
mientos, y, en consecuencia, estin prohibidas por el principio de legalidad (sélo
lo autorizado esti permitido). No puede el Municipio negarse a resolver sobre
una solicitud de licencia para construccién o urbanizacién, y menos todavia re-
chazar ésta u ordenar la suspensién de una obra, invocando un plan que no existe
todavia. Requeritia de norma legal o municipal que asi lo autorizara. El Mu-
nicipio se arroga de hecho la potestad de adoptar estas medidas cautelares. El
Art. 19 de la Ley de Construcciones autotiza no permitir obras de consolidacién
de un inmueble en las partes sobresalientes del alineamiento indicado por un
“proyecto de planificacién legalmente aprobado”, es decir: adoptado ya, aunque
Lo publicado todavia. Si el proyecto es tal por no estar aprobado (y mucho me-
nos publicado), la medida cautelar anterior parece ser improcedente.

2)  Afectaciones expropiatorias. Son, como quedé explicado, las prohibi-
cones de transformar o edificar cuando el inmueble viene destinado por un
plan vigente a uso publico, distinto e incompatible con su uso y estado actuales,
destino piablico cuya ejecucién exigird expropiacién oportunamente. Son “‘expro-
piaciones diferidas”. Normalmente hay un “‘congelamiento” total, en cuanto queda
prohibido todo tipo de edificacién, salvo renuncia anticipada del propietario al
valor de la misma en la expropiacién subsiguiente. La solucién en el Derecho
Comparado es fijarle término a la situacion, pasado el cual, si no ha habido
expropiacién, el inmueble recupera la plenitud del derecho a la transformacién.
Como en casi todo, nuestra ley regula fragmentaria y deficientemente la materia,
pues nada dice sobre la suerte del inmueble cuando, pasado el término legal que
indica, no se haya consumado la expropiacién. Disponen al respecto los Arts.
47 y 48:

Art. 47. Las potciones de dominio privado que el Mapa Oficial reserve a

algan uso pablico, no podrin ser fraccionadas ni tampoco transformadas
con obras o mejoras que encarezcan su adquisicién al Estado o sus Insti-
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tuciones. Tal limitacién y las modalidades y condiciones en que esas por-
ciones acrecen el dominio pablico, se regirin por las disposiciones perti-
nentes de los articulos 40, 48 y siguientes de esta ley.

Art. 48. Cuando sea negado el permiso para construir o urbanizar, por
estar reservada a uso pablico la totalidad de la finca o parte de ella que
exceda el porcentaje establecido en el articulo 40, la Municipalidad, el Esta-
do o sus instituciones, deberin negociar la compra de todo el inmueble o
iniciar las correspondientes diligencias de expropiacién dentro del afio in-
mediato siguiente.

Como se ve, el plazo de un afio es para iniciar, no pata concluir la expro-
piacién con el pago de la finca, lo cual permite que la Administracién cumpla
dando el paso inicial del trimite expropiatorio, para abandonarlo después.

En mi concepto, la solucién correcta debe ser la expropiacién automitica con
pago de la indemnizacién, a través de sentencia judicial. El Juez, en otras pa-
labras, equipara la omisién a la accién expropiatoria y dicta sentencia que con-
dene el pago de los dafios y perjuicios normalmente procedentes en el caso. La
otra solucién disloca el plan, al permitir y consolidar usos anormales o incom-
patibles.

Una variedad de estas afectaciones son los alineamientos, que fijan la linea
ce propiedad y deslindan ésta del dominio pablico vial. Hay silencio positivo
para su otorgamiento (Art. 18, Ley de Construcciones). Si implica retroceso de
la linea de construccién existente, sea para calles u ochavas, debetin ser expro-
piadas las franjas afectadas pero no de inmediato, sino cuando la Municipalidad
tome posesion y las afecte de hecho a via puablica. Es, como se dijo, una especie
de expropiacién diferida. Entretanto no se podri transformar el bien en nin-
guna forma que consolide su estado actual (Arts. 18, 19 y 23, Ley de Cons-
trucciones).

El Art. 49, Ley de Planificacién Utrbana, exige un reglamento para autorizar
cualquier uso de la franja afectada, €l cual no existe. Las Municipalidades man-
tienen por decenios los alineamientos sin expropiar. La tnica proteccién brindada
por la ley, estd prevista en el Art. 50, en la hipbtesis de que el alineamiento
haga imposible el uso zonificado, en cuyo caso se aplicaria el Art. 48, que ya
vimos no da una solucién final, no obstante dar un afio de plazo después de la
tespectiva solicitud de construccién o urbanizacién, para “iniciar” —no para
pagar— la expropiacién. La solucién respecto de la hipétesis de congelamiento
de la propiedad por alineamiento normal, fuera del caso de excepcién que con-
tiene el Art. 50, debe ser la misma sugerida para el problema de las afectaciones
expropiatorias: expropiacién y pago mediante sentencia judicial.

3) Derecho de tanteo o de preferencia. Es la preferencia del Municipio
pata comprar al propietario antes que ningan tercero, por el precio que éste ofrez-
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ca, o por uno mejor sélo en el caso de que la ley expresamente asi lo imponga.
No existe tal privilegio municipal en Costa Rica.

x) Esquema de los Reglamentos de Desarrollo Urbano, segin la ley.

1) Reglamento de Zonificacion

Asigna usos globales al suelo cantonal, de acuerdo con el 4rea y las di-
mensiones de los lotes. Regulari la ubicacién de los edificios, altura y 4rea de
Fiso (cobertura), tamafio de los retiros, patios, estacionamientos, etc. En gene-
r«l, puede abarcar y localizar todos los usos posibles del suelo y no puede haber
uno sin que esté autorizado, lo que aproxima la posicién del propietario al del
administrador en uso de su discrecionalidad, pues en ambos casos el fin de la
conducta estd reglado. Los requisitos y cargas de un uso puede variar de zona a
zona, pero no pueden variar para un uso dentro de la misma zona (Arts. 24 y
27). Los propietarios deben proveerse del certificado de conformidad del uso
que pretenden con la zona y ello condicionard la operacién empresarial que in-
tentaren, pero no dice la ley si el titulo consolida, o no, un derecho al uso cer-
t'ficado (Art. 28), ni las responsabilidades por su incorrecta emisién o dene-
gacién. El uso no conforme es prohibido si es nuevo, pero si esti construido su
aprovechamiento, la edificacién no podri transformarse, sino para eliminarlo,
tornindolo en concordante o, al menos, en compatible, previa autorizacién re-
glamentaria (Arts. 28 y 30). La construccién contra la zonificacién podri ser
demolida administrativamente, de conformidad con la Ley de Construcciones.
Grave disposicién contiene el Art. 30 que prevé, sin ulterior regulacién, la posi-
bilidad de admitir “excepciones o variantes” a la zonificacién, en casos califi-
cados segin el reglamento que se emita (que todavia no existe), y es grave por-
que esta posibilidad, llevada frecuentemente a la prictica, ha desvirtuado la muy
poca zonificacion existente, sin tener siquiera la base reglamentaria preceptua-
da por la ley.

2) Reglamento de Mapa Oficial

Rige sobre las reservas, adquisicién, uso y conservacién de las zonas para
usos piiblicos colectivos, comunales y de setvicios piblicos, como vias, parques,
jardines, iglesias, escuelas, plazas, ministerios, oficinas ptblicas, etc. Se trata de
lo que llaman los italianos “las localizaciones”, por contraposicién a la zonifi-
cacién, que atafie al dominio de particulares. Constituye, con sus mapas y planos,
“registro especial fehaciente sobre propiedad y afectacién a dominio piblico de
los terrenos o espacios ya entregados a usos piblicos”, lo que no se comprende,
pues un reglamento no puede convertirse en registro de nada (Art. 43). Alude
la norma obviamente a los mapas y planos que, seglin el reglamento delimitan
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y describen grificamente la localizacién del uso publico correspondiente. La nor-
ma presenta una limitacion fundamental, al disponerlo asi Gnicamente en rela-
cién con inmuebles “ya entregados a usos publicos”, lo que opera una doble
exclusién de esa publicidad registral, de capital importancia en todo régimen
urbanistico, a saber: bienes de propiedad publica (estatal o municipal) destina-
dos a uso publico, que todavia no se hace efectivo: y bienes de dominio privado
del particular, con igual fin y en igual situacién. Es absolutamente necesario que
un registro piblico permita a la comunidad el conocimiento de las vinculaciones,
expropiaciones diferidas o congelamientos y demis limitaciones urbanisticas de-
rivadas del plan regulador o de su sucedineo, exactamente como lo es con la
propiedad privada coman. La limitacién fundamental que contiene el Art. 43
lo impide. El Art. 44 termina por darle al Mapa Oficial una importancia que
constitucionalmente no puede tener. Dispone tal norma:

Art. 44. El dominio municipal sobre las ireas de calles, plazas, jardines,
parques y otros espacios abiertos de uso piblico general, se constituye por
ese mismo uso y puede prescindirse de su inscripcién en el Registro de la
Propiedad, si consta en el Mapa Oficial.

No queda claro el alcance de la norma. Si significa —lo que es conforme
a derecho y razén— que el dominio puablico urbano no se constituye solamente
por destino juridico (legal, reglamentario o de planificacién), sino que requiere
también del uso efectivo de la cosa para el fin ptblico de destino, la norma no
es nada nuevo ni revolucionario. Si, en cambio, la norma dispone la creacién del
titulo de propiedad sobre el dominio piblico a pattir del uso pablico o comunal
del bien, aunque éste sea privado, la norma es inconstitucional, por confiscato-
ria. No puede haber adquisicién de dominio puablico por uso, de hecho y sin
titulo de propiedad, de las cosas privadas, salvo expropiacién. Es nuestra opini6n
que para que nazca el dominio del Estado o de otro ente publico o privado, se
requiere que, previamente al uso o simultineamente con ¢él, haya un titulo de
propiedad independiente. Si éste no existe, el uso efectivo, por inmemorial que
sea, no puede constituir titulo de propiedad suficiente en contra del duefio del
inmueble. Lo contrario serfa una expropiacién sin indemnizacién o una confis-
cacién inconstitucionales.

III. EL URBANISMO SIN PLAN REGULADOR

Se hizo ver la posibilidad de que se diera construccién y urbanizaci®n sin
plan regulador. Pueden regir al respecto los Reglamentos de Desarrollo Urbano
sin plan, dictados por el respectivo Municipio o, en su defecto y mientras éste no
lo haga, por el INVU, en uso de su competencia subsidiaria antes mencionada.
Pero aun asi puede darse la ausencia de tales Reglamentos, porque el INVU
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los propone como modelo y no rigen mientras la Municipalidad no los adopte,
lo que es regla general. El urbanismo, sin Plan Regulador ni Reglamentos de De-
sarrollo Urbano, viene regido por las varias leyes anteriormente citadas, espe-
cialmente las de Construccién y de Planificacion Utrbana, y, sobre todo, por el
y2 mencionado Reglamento Nacional para el Control de Fraccionamientos y Ut-
banizaciones.

Resulta imposible resumir aqui su extenso y complejo contenido. Resefiare-
mos lo fundamental.

La delimitacién del suelo urbano o sujeto a control urbanistico es adminis-
trativa, casuistica y empirica.

Suelo urbano y rural se confunden, en ausencia de planificacién y de re-
glamentacién. Hay, entonces, suelo urbanizado y suelo urbanizable. Todo terreno
inculto es urbanizable, a condicién de que retina los requisitos legales y reglamen-
tarios para reputarlo tal. Estos Gltimos son innumerables, pero hay algunos fun-
damentales, que puede aludirse conjuntamente con los legales. El resultado es
insatisfactorio, tanto desde el punto de vista del interés pablico como del interés
privado.

La norma més importante es el Art. 38, incisos b) y c) de Ia Ley de Pla-
nificacién Urbana. Disponen éstos en lo conducente:

Art. 38. No se dard permiso para urbanizar terrenos: a) . . . ..

b) Por no estar garantizado el importe de las obras de habilitacién ur-
bana del inmueble...; ¢) En tanto el desarrollo del drea localizada fuera
del limite zonificado se considere prematuro, por carecer de facilidades y
servicios pablicos, o por el alto costo de tales facilidades y servicios, por su
distancia de otras areas habitables o debido a cualquiera otra deficiencia
determinada de condiciones adversas a la seguridad y a la salubridad pu-
blicas. Los proyectos de urbanizacién ubicados dentro o fuera del rea zo-
nificada que tengan los servicios de acueducto, alcantarillados, sanitarios y
electricidad alejados de sus linderos, deben ser aceptados para su analisis
por la Municipalidad y la Direccién de Urbanismo, si el urbanizador se
compromete a costear las obras ejecutadas fuera de su propiedad, para ofre-
cer todos los servicios necesarios.

Saltan dos condiciones necesarias para urbanizar, a saber:

1) Que la urbanizacién no sea “prematura”; 2) que se garantice su habi-
litacién urbanistica.

La urbanizacién es “‘prematura” cuando es inadecuado para ella el lugar
donde se quiere ubicarla y llevarla a cabo, lo que ocurre cuando se da una de
las siguientes condiciones: '
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a) Carencia de facilidades y servicios pablicos; b) Costo excesivo de su
instalacién u operacién; ¢) Distancia excesiva respecto de otras 4reas urbaniza-
das; d) Cualquiera otra deficiencia determinante de condiciones adversas a la
seguridad y a la salubridad piblicas. Los servicios ptblicos indispensables son
—sin limitarse a ellos— los que define el Art. 4 del Reglamento Nacional “como
el abastecimiento de agua, alcantarillado, drenaje y electricidad”. No se enu-
mera el teléfono ni la televisién.

El Reglamento Nacional exige que las parcelas tengan acceso a via pablica.
(Capitulo III, Art. 2-1).

Creemos que las condiciones enumeradas distan mucho de ser precisas y
de configurar tipos de potestades regladas en cuanto a motivos. Las circunstan-
cias de hecho a apreciar, por mis que se quieran reducir a entidades exactas (tme-
diante la técnica de los conceptos indeterminados), ofrece amplio margen para
criterios personales del funcionario, aunque técnicamente fundados: ;qué es un
costo excesivo, una excesiva distancia, y, sobre todo, “‘cualquier otra deficiencia
adversa a la seguridad y salubridad publicas?

Los requisitos del Art. 37 preindicados vienen complementados por los Ats.
1-1 del Reglamento Nacional (Cap. III), que dispone:

Art. 1-1. Para que sea permitido el desarrollo de terrenos mediante su
fraccionamiento o urbanizacién, deben reunirse las siguientes condiciones:

a) Que los usos proyectados sean conformes con las directrices estableci-
das por los organismos competentes o, en su defecto, el Plan Regulador.

b) Que las caracteristicas naturales del terreno o la alteracién que a éstas
puedan ocasionar las obras a realizar, ofrezcan una garantia previsible con-
tra riesgos de inundacién, derrumbes o deslizamientos, tomando en cuenta
no sélo las condiciones topogrificas y geolégicas del suelo sino también
las ecoldgicas del sitio.

c) Que el disefio geométrico sea lo mis acorde posible con las condicio-
nes naturales, tomando en cuenta no sélo las del terreno a desarrollar sino
también las de sus inmediaciones.

d) Que los lotes que se originen sean de un tamafio aceptable, con fren-
tes adecuados a la via pablica y de forma regular en lo posible.

e) Que los lotes puedan disponer de los servicios indispensables; y
f) Que los terrenos estén libres de afectaciones o que, de lo contrario,
éstas puedan conciliarse con el desarrollo propuesto.

Se exige, ademis, garantizar no la realizacién sino “el importe” o costo de
la realizacién de las obras para la habilitacién urbana del inmueble, obras que
son precisamente la infraestructura antes citada. Por su parte el Art. 21, Cap. II,
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Seccién II, del Reglamento Nacional y el Art. 39 de la Ley, en relacién, obli-
gan a realizar las obras primarias o de infraestructura antes de vender lotes, peto
permiten hacerlo sin haberlas realizado si se garantiza por medio satisfactorio
(legalmente determinado, como hipoteca, fianza, etc.), que se van a realizar
dentro de los cinco afios posteriores a la licencia de urbanizacién. Si se- in-
cumple, la Municipalidad tiene que ejecutar la obra y cobra la garantia. El re-
sultado casi seguro de tal sistema es que los lotes estarin vendidos inmediata-
miente después de la licencia y de una obra primaria preliminar de alcance pri-
mitivo, para seducir al comprador, logrado lo cual el urbanizador desaparecera.

En sintesis: la determinacién del suelo urbanizable es materia sélo par-
cialmente técnica, porque es también parcialmente discrecional, dentro del mar-
co de conceptos indeterminados que pueden no ser reducibles técnica ni preci-
samente. La licencia de urbanizacién es acto discrecional en cuanto a su motivo,
aun cuando pueda ser mis o menos reglado en cuanto a su contenido. No hay
garantia ninguna de que el sistema funcione bien ni en beneficio del interés
plblico ni en beneficio del interés empresarial. Urbanizable es todo terreno pri-
vado, urbano o rural, excepto que, por sus caracteristicas, la urbanizacién sea
“prematura” en perjuicio del interés piblico.

IV. LAS CARGAS DEL URBANISMO

El Derecho Urbanistico existe sobre todo para evitar el uso irracional de
un recurso limitado, que es el suelo, y, sobre todo, su irracional explotacién a
costa de la comunidad. El aspecto mis importante de esa irracionalidad es la
acumulacién de plusvalias por el propietario urbano proveniente de la urbani-
zecibén llevada a cabo y costeada por la comunidad. Es necesario que el propie-
tario urbano —principalmente el urbanizador— devuelva esas plusvalias, para lo
coal, si quiere lucrar con el urbanismo, debe pagar la parte justa del beneficio
injusto que con ella va a recibir. Para lograrlo se han arbitrado varios sistemas,
principalmente:

1) Cesién gratuita de ireas para zonas verdes y usos publicos. Vimos ya
que la Ley de Caminos prevé un sistema de cesién automdtica de terrenos para
viales en toda urbanizacién, por el hecho de la aprobacién del proyecto respec-
tivo. Las cesiones para otros fines no gozan de tal ventaja, pero son igualmente
obligatorias y gratuitas (parques y facilidades comunales). Lo que se da para
parques y facilidades comunales oscilari entre un 5 por ciento y un 20 por cien-
to del 4rea total a urbanizar, segan lo determine un reglamento municipal, y,
en total, no se podri exigir la cesion gratuita de mds de un 45 por ciento de
esa misma area total. Del 4rea cedida habri al menos una tercera parte destinada
a parques, con prioridad para campos de juegos infantiles; los dos tercios res-
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tantes seran para facilidades comunales. Estas dreas para facilidades comunales
s6lo pueden eliminarse o reducirse a cambio de alguna ventaja compensatoria
para la Municipalidad en beneficio de la comunidad, sin que diga la ley si ésta
es la de los compradores o toda la comunidad municipal. Si por sus caracteris-
ticas o por estar ya hecha la urbanizacién, los terrenos para zonas verdes no se
requieren, el urbanizador deberd entregar suma de dinero equivalente a su valor
dentro de un plazo que no podri exceder de cinco afios, calculindose la equiva-
lencia como si el terreno compensado fuese no urbanizado (Arts. 40 y 41).

2) Ejecucién de la urbanizacién. El urbanizador tiene que ejecutar inte-
gramente a sus expensas la transformacién del suelo de rural en urbano y Hevar
a cabo igualmente la urbanizacién con toda su infraestructura, excepcién hecha de
las facilidades comunales. Tendrd que construir todas las redes de servicios pri-
marios y su conexioén a la red nacional correspondiente, calles, cordones de cafio,
cunetas, etc. Vimos ya que puede optar por garantizarlo y no hacerlo, perdiendo
la garantia, en cuyo caso la obra es realizada por la Municipalidad, después de
cobrar aquélla.

3) Pago de impuesto sobre construcciones y de tasa de valoracién. Toda
urbanizacién debe pagar un 1 por ciento de impuesto sobre su valor y el costo
total de las obras de pavimentacién y de caminos piblicos cuando éstos cruzaren
zonas urbanas, aceras, cordones y cunetas, alcantarillado pluvial y sanitario, acue-
ductos y distribucién e iluminacién eléctricas, en proporcién a la plusvalia re-
cibida por cada propietario. Entre lo que deba pagarse por tasa de valorizacién
v por precio de terrenos y mejoras en casos de expropiacién deberd hacerse com-
pensacién directa (Arts. 70 y 71). Esta @ltima norma autoriza a la Municipali-
dad, en todo caso, a pagar en diez afios el resarcimiento debido por expropia-
ciones o compras de terrenos, lo que es claramente inconstitucional por violato-
rio del Art. 45, pirrafo primero de la Carta, que exige pago previo a la toma
de posesion del inmueble y dentro de los dos afios posteriores sélo en casos de
emergencia nacional.

V. LAS FALLAS DEL SISTEMA

El sistema de planificacién de la propiedad urbana es sin lugar a dudas el
Gnico posible para resolver los problemas que plantea el crecimiento de la ciu-
dad y el hacinamiento de la gente en ella. Los métodos subsidiarios, como ha
quedado visto, son inadecuados por naturaleza, sin que importe al respecto su
mayor o menor grado de perfeccionamiento. Solamente con la potestad de orde-
nar en toda su singularidad y detalle la tenencia y el uso del suelo, en un pro-
ceso normativo jerarquizado, continuo y coetineo del desarrollo urbano, es po-
sible racionalizarlo y convertir el suelo en una fuente de progreso y no de de-
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sigualdad sociales. Pero, para ello, es necesario un sistema de planificacién que
no sea meramente nominal, como el que dejamos esbozado, sino verdaderamen-
te tal, provisto de las potestades conexas con la reguladora y normativa, que ga-
ranticen no sélo la observancia sino la ejecuciéon del plan. El plan urbanistico
tiene la caracteristica, como bien lo resaltan todos los autotes, de estar llamado a
ejecucién, sin lo cual todas las normas que lo componen carecen de aplicacién.
Podria casi decirse que en el Derecho Utbanistico Ia aplicacién de las normas
condiciona su vigencia, pues sin urbanizacién no hay Derecho Urbanistico que
aplicar. Desde ese punto de vista son mualtiples las fallas, omisiones y carencias
que cabe apuntar en el sistema costarricense de planificacién, si es que se puede
llamar tal. Puntualizamos los aspectos mis criticos:

1) Ausencia de normas de ejecucidn. La primera y mds importante falla
de la Ley es no contemplar del todo sistemas de ejecucién del plan, que la ga-
ranticen. El contemplado por Ia Ley no se refiere al plan sino a la urbanizacién,
con o sin él (y mis lo ltimo que lo primero, por todo lo dicho). No esti de-
finido c6mo la Administracién Urbanistica puede iniciar y terminar la ejecucién
de un plan y no hay siquiera la obligacién de ejecutar las obras piblicas nece-
sarias, ni a cargo de la Municipalidad ni de los particulares cointeresados. No
hay previstas las formas de organizacién que estos Gltimos pueden adoptar si
quieren hacerse cargo de colaborar en esa ejecucién. Las coactivas estarian ex-
cluidas en Costa Rica por el Art. 25 de la Constitucién, que prohibe toda forma
de asociacidn forzosa. Pero, fuera de que las figuras de constitucién libre y vo-
luntaria de asociaciones han dado buen resultado en otros ordenamientos, bien
cabe avanzar la idea de que la norma constitucional se refiere Gnica y exclusiva-
mente a las asociaciones privadas, no a entes publicos de base asociativa, y podria
pensarse en darle tal figura a las organizaciones coactivas de propietarios urba-
nos, para imponerles la ejecucién del plan.

2)  Ausencia de instrumentos adicionales de ejecucion: carencia de deberes
y sanciones. Consecuencia del enfoque privatista del fenémeno utbano, que pre-
side nuestra Ley, es que tampoco hay el deber del propictario urbano de construir
el solar urbanizable de conformidad con las previsiones temporales del plan, que
no tiene legalmente plazo necesario de realizacién. Es decir: que paralelamente
a la libertad del sector publico para construir, o no, las obras piblicas necesarias
a sus “localizaciones”, hay una plena libertad del propietario para utbanizar,
o no, solares. Y, consiguientemente, no hay sanciones por el incumplimiento de
tal deber, que no existe. No hay sanciones, en general, sino por infraccién de
normas de construccién o urbanizacién, una vez superada la libre decisién de
cumplir, y en ningln caso la dréstica sancién, clasica en este campo, de la ex-
propiacién forzosa con fines de ejecucidn sustitutiva.
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3) Ausencia de normas sobre sistemas de conservacion y financiacion.
La tasa de valorizacién y el impuesto de urbanizaciones sélo sirven para mante-
ner una parte infima de los viales y redes locales de servicios primarios de la
urbanizacién o urbanizaciones. Debe introducirse por tanto nuevos impuestos
como formas obligatorias de asociacién de particulares y/o sociedades mixtas que
tengan permanentemente el deber de mantener la infraestructura y las instala-
ciones comunales de la urbanizacién. Es obvia la participacién financiera prepon-
derante que en tales proyectos y servicios deben tener el Estado y el Municipio.
Como no hay ejecucién planificada ni obligatoria del urbanismo, sino sélo urba-
nizaciones privadas, es menos aparente la necesidad de la distribucién de benefi-
cios y cargas consecuentes. Pero el problema de la ganancia ilicita de plusvalias
generadas por la comunidad —a través de los sistemas urbanisticos generales de
infraestructura— es grave y muy injustos y notorios los enriquecimientos priva-
dos a costa de la comunidad. Para solucionarlo habria que convertir en funcién
publica el urbanismo y la actividad edilicia.

4)  Ausencia de sistemas de distribucidn equitativa de cargas y beneficios
de la urbanizacion. El reparcelamiento y los aprovechamientos medios, estilo inglés
o espafiol, pueden solucionar el problema. Pero éste no se solucionari mientras
no se descentralice coactivamente en el propietario urbano la colaboracién intensa
en la formulacién y la ejecucién de los planes hasta hacerlo sentir que los mismos
afectan seriamente su vida, para bien o para mal, y que, en el fondo, el mejo-
ramiento urbano es la condicién sine gua non para el desarrollo y la felicidad,
tanto individuales como colectivos.
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