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TEMA: DI SCRECI ONALI DAD EN MATERI A URBANI STI CA

RESUMEN: El presente informe presenta |os conceptos de
di screci onal i dad conmo principio de |a Adm nistraci 6n Publica, con
base en nuestro pais y Espafia, ademas se presenta un analisis
doctrinario aplicado al <caso del Derecho Ubanistico y se
desarrolla el tema por nedio del andlisis jurisprudencial que
hace la Sala Constitucional y 1los Tribunales Constenciosos
Admi ni strativos de nuestro pais.
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1 DOCTRI NA

i. El principio de Poder Discrecional de |a Admnistracién
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[ MARTI N *

“Pero conplejos y canbiantes cono son |os intereses humanos que |a
Admi ni straci 6n atiende, no es dable aprehenderlos todos dentro de
normas positivas que de antemano preceptuiuen el sentido y nodo en
gue, para cada caso, |a actividad del Gobierno ha de manifestarse.
De ahi que sea forzoso investir al Poder Publico de una potestad
gqgue |lo habilite para encarar situaciones que la ley no ha
previsto, y resolverlas conforme a |os postulados de la Etica y
del Derecho y a las demandas del mayor bien colectivo. Qui ere
ello significar que, aunque discrecional, no es esa potestad
arbitraria; y que hasta aquellos intereses que la ley escrita no
ha protegi do concretanente, el evandolos a |la categoria de derechos
subjetivos, han de ser considerados, si su legitimdad es
evidente, cuando |a Adm nistracion dentro de |la discrecionalidad
actoa.”

El principio de Discrecionalidad en el Derecho Conparado
[ CHAMORRO GONZALEZ] 2

“1l. Las potestades

A) Concepto

I ni ci anbs ahora el estudio de |la segunda cuestién a la que
esta dedicada |a exposicion que nos ocupa. Cuando hablanps de
di screcionalidad nos referinbs, en el derecho admnistrativo,
i nel udi blemrente, a una de las potestades de que disponen |as
Admi ni straciones Publicas, y de las que son dotadas por el
ordenamento en virtud del principio de legalidad. Conp afirma |a
doctrina, el concepto de potestad constituye una especie del
género poder jur_eddico y se contrapone al concepto de derecho
subj eti vo.

B) Caracteres
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Las notas que definen a |la potestad son su procedencia
directa del ordenam ento, su caréacter genérico, |la posibilidad que
posee de producir efectos juridicos de |los que pueden surgir
rel aciones juridicas particulares, la sujecib6n que produce en
otros entes o individuos, para los que su ejercicio puede ser
beneficioso, perjudicial o indiferente. Para aquellos a quienes
afecta, |a potestad no produce wuna situacion de deber u
obligaci 6n, sino |la abstracta sujeci6n que vincula a soportar |os
efectos juridicos que dimanan de su ejercicio y que puede incidir
sobre su esfera juridica. La potestad no vincula a personas
determ nadas, sino al conjunto de individuos sobre los que |a
m snma se ejerce con caracter general

La potestad dinmana sienpre de la ley, y por ello son
i nalienables, intransm sibles, irrenunciables, inprescriptibles,
i nagotables en su ejercicio e innodificables salvo por la propia
| ey que las crea.

2. Las potestades adm nistrativas

Si esas notas son predicabl es de cual quier potestad, si nos
referinos a las admnistrativas afadirenbs que las msnmas se
ej ercen en funci 6n del interés publico.

Conp antici panbs, |la Adm nistraci 6n actua | as potestades que
previamente |l e han sido atribuidas, y necesita, en todo caso, esa
habilitaci 6n anterior y precedente para su ejercicio. Por |o
tanto, esa atribuci 6n debe ser expresa, a la vez que especifica y
concreta y, por supuesto, determ nada. Pese a todo, esa concrecion
no es contraria a |la existencia en determ nadas condi ci ones de | as
denom nadas "cl ausul as general es de apoder am ent 0".

3. Potestad regl ada, potestad discrecional

Centrandonos ya en una de las clases mas controvertidas de
pot estades de |as Adm nistraciones Publicas distinguirenmos entre
| as denom nadas regladas y las discrecionales. Caracteriza a la
potestad reglada el que la ley determne todas y cada una de |as
condiciones de su ejercicio. El uso de las msnmas reduce a l|a
Admi nistracién a |la constataci 6n del supuesto de hecho |egal nente
definido de nmanera conpleta y a aplicar en presencia del msno |lo
gue la propia | ey previanente ha determ nado.
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4. Conceptos y elenentos de | a potestad di screcional

Por el contrario, la utilizacion de |as potestades
di screcional es por la Adm nistracion introduce |la inclusién en el
proceso aplicativo de la ley de una estinmacidon subjetiva de la
propia Adm ni straci 6n que conpleta el cuadro |egal que enmarca el
ejercicio de |l a potestad.

Conp afirma la exposicién de notivos de la LICA la
di screci onal i dad "surge cuando el ordenamiento juridico atribuye a
al gun 6rgano conpetencia para apreciar en un supuesto dado | o que
sea de interés publico", o conpb tanbi én expone el propio texto,
di screci onal i dad supone "delegar el Ordenamiento juridico en la
Admi nistracién la configuracién segun el interés publico del
el enento del acto de que se trata". No hay, pues, discrecionalidad
al margen de la ley, sino justanente s6lo en virtud de la ley y en
la medida en que la ley | o dispone.

Uno de |os dognas acuiflados en torno a |la potestad
di screcional de la Administracion es el relativo a la inexistencia
de actos enteranente discrecionales. Segun el prdélogo de |a propia
LJCA, "la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de
los elenmentos de un acto, a un acto en Dbloque..., | a
di screcionalidad, por el <contrario, ha de referirse sienpre a
al guno o al gunos de | os el enentos del acto".

Conp pone de relieve la doctrina, hasta cuatro por |o nenos
son |los elenentos reglados por la ley que deben existir en toda
potestad discrecional: |la existencia msnma de |a potestad, su
extensi 6n, la conpetencia para actuarla, que se referird a un ente
y a un o6rgano determinado y el fin que necesarianmente seré
publico. Junto a |los anteriores, puede haber en |a potestad de que
se trate otros elenentos que eventual nente puedan ser tanbién
reglados: el tienpo u ocasién de ejercicio de |la potestad, |a
forma, el fondo parcial mente reglado, etc.

La inevitable existencia de |a potestad discrecional en
tanto que exigencia indeclinable del gobierno humano conporta
i nel udi bl emente | a obligacién de su control. Conb dijo Hans Huber

en expresion que hizo fortuna, "la discrecionalidad es el caballo
de Troya dentro del Estado de Derecho". Conmo es |06gico, no
pret endenos ahora fundar ese poder discrecional de |os poderes
publicos, |o danbs por supuesto; nos detendrenos, por el

contrario, en el control que se ejerce sobre ese poder en el
anbito del poder ejecutivo, de la Admnistracién, y |lo
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adm ni strativo, donde o di screci onal se ha nost rado
hi st 6ri canente y se sigue manifestando con toda su fuerza.

Conp expone T. R Fernéandez, "el temm de |a discrecionalidad
adm ni strativa constituye un problema recurrente, una ulcera que
recidiva de forma constante y que nunca termna de cicatrizar de
t odo". Es, justanmente hoy, este tema en nuestro derecho
adm ni strativo, cono sienpre, una de las cuestiones estrella, un
test de credibilidad, que conp verenps mas adelante enfrenta uno
de los problemas clave no s6lo en las disciplinas juridicas, sino
en la propia concepci6n del Estado, el relativo al control de |os
poderes publicos. Desde la aparicio6n hace ya mas de veinticinco
afios de |la obra de Garcia de Enterria, "la lucha contra |as
i nnuni dades del poder", |a pol émica no ha cesado, pese a que otras
preocupaci ones mas acuciantes en deternm nados nonmentos hicieran
parecer | o contrario.

5. Su distincion de | os conceptos juridicos indeterm nados

Si querenos abordar la cuestion relativa al control de la
potestad discrecional habrenbs de conenzar por definir ésta vy
disociarla y diferenciarla de ideas senejantes y que inducen a
facil conf usi on. Nos referinmbs a los conceptos juridicos
i ndet erm nados. Esta técnica es conun a todas |las esferas del
derecho. Es sencillanmente un nétodo general e inexcusable de toda
nor maci on. A diferencia de la discrecionalidad gue es
esencialmente wuna libertad de eleccion entre alternativas
i gual rente justas, 0, Si se prefiere, entre indiferentes
juridicos, porque la decisién se fundanenta en criterios
extrajuridicos, de oportunidad, econdém cos, etc., no incluidos en
la ley y remtidos al juicio subjetivo de la Adm nistracion, la
aplicaci 6n de | os conceptos juridicos indeternm nados, sobre |o que
| uego habrenpbs de volver, es un caso de utilizacién de la Iey,
puesto que se trata de subsumr el supuesto en una categoria
legal. Por ello, el juez puede fiscalizar sin esfuerzo alguno ta
aplicaci 6n, valorando si la solucidon a que con ella se ha |l egado
es la uUnica solucidn justa que la ley pernmite. En canbio, el juez
no puede fiscalizar la entrada de |a decisién discrecional, puesto
gue, sea ésta del sentido que sea, si se ha producido dentro de
los limtes de la remsion legal a la apreciaci6én adm nistrativa
(y con respeto a los denmhs |limtes generales) es necesarianente
justa (conp | o seria igualnente |a solucidn contraria).

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
5



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

6. Las técnicas de reducci on de | a discrecionalidad

Sentado |o anterior, parece |legado el nonento de efectuar
un breve repaso a las distintas técnicas que tanto doctrinal conp
jurisprudencial mente oper an en | a reducci 6n de | a
di screci onal i dad.

A) El control de |os el enentos regl ados

La prinera de esas férnmulas es la del control de |os
el ementos reglados. Ya antes nos ocupabanbs en determnar |os
el ementos reglados esenciales de |a potestad discrecional e,
i ncluso, hacianps referencia a otros que circunstancialnente y en
cada caso concreto podian tener esa condicién. Sentencias del TS
no precisanmente recientes en el tienpo, conop la de 7 de novienbre
de 1977, mencionan, entre esos el enentos, amén de |l a existencia de
| a propia potestad, |la conpetencia y el procedimento, otros cono
anbito, notivaci 6n, conpetencia y finalidad de | os actos.

a) La desviaci 6n de poder

De todos ellos, el nmAs sobresaliente y que, por
consiguiente, ha generado una doctrina ms interesante es el
relativo al <control del fin, que ha originado |a denom nada
técnica de |a desviacién de poder. Si toda actividad
adm nistrativa debe dirigirse a la consecucién de wun fin,
determ nado sienpre por la norma que atribuye |la potestad, y si en
el ejercicio de la msm, |a autoridad u 6rgano que la actla se
apartan de ese norte, el acto o la decision que adopten en
consideracion a un fin distinto deja de ser legitino y debe ser
anul ado.

Esta técnica de la desviacion de poder fue recibida en
nuestro pais nmuy tardianente, a través de la LJCA que en el
articulo 83.2 y 3 expuso que

"la sentencia estinmara el recurso contenci oso adm nistrativo
cuando el acto o la disposicién incurriese en cualquier forma de
infraccion del ordenamento juridico, incluso |la desviacion de
poder".
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Y afadia que

"constituirda desviaci 6n de poder el ejercicio de potestades
adm nistrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenam ento juridico".

Para que se produzca desvi aci 6n de poder no es necesari o que
el fin perseguido sea un fin privado, un interés particular del
agente o autoridad adm nistrativa, sino que basta que dicho fin,
aunque sea publico, sea distinto del previsto en la nornma que
atribuya la potestad. Es un vicio de estricta |legalidad; |o que se
controla a través de esta técnica es el cunplimento del fin
concreto que seflala |la norma habilitante y esa vigilancia se
realiza nediante criterios juridicos estrictos y no nediante
reglas norales. Se trata de constatar |a divergencia existente
entre los fines real nente perseguidos y |los que, segun |la norma
aplicable, deberian guiar |a decision admnistrativa. Esta idea
esta expresanente expuesta en el articulo 106.1 de la CE

"Los Tribunales controlan... la legalidad de |a actuaci6n
adm ni strativa, asi conp el sonetimento de ésta a los fines que
la justifican".

b) La prueba de | a desviaci 6n de poder

El gran problema practico de |a desviacion de poder reside,
sin duda, en su prueba, es decir, en |lo conplejo que resulta
descubrir la falta de arnonia entre el fin exigido por la ley y el
al canzado por el acto que aplica la potestad discrecional. Ello
inplica, conp dice el TS,

"escudri far en algo tan nebuloso conmb es |la notivaci 6n
interna del acto".

Ala luz de la CE, del articulo 106.1 que la jurisprudencia
a estos efectos relaciona con el 9.3, interdiccion de Ila
arbitrariedad de |os poderes publicos, y con l|la exigencia de
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objetividad proclamda en el articulo 103.1, el TS sefala que la
desvi aci 6n de poder no puede ser exam nada de forma aséptica y
desligada de | os hechos plasnmados en el expediente adm nistrativo;
por el contrario, el tribunal debe introducir en su razonam ento
el anadlisis de la adecuacién a los fines de cuantos hechos |e
sirvieron de precedente en sistematica e inescindible unidad de
actuaci 6n adm ni strati va.

La doctrina apunta un cierto retroceso de esta técnica de
control de l|la discrecionalidad, pero, innediatanente, afirma que
se debe no ya a una pérdida de confianza en sus posibilidades,
sino al hallazgo de otros nedios de control dotados de un mayor
poder de penetraci on.

B) El control a través de | os hechos determ nantes

Ora de las técnicas de reducci 6n de |la discrecionalidad es
la del control de |os hechos determ nantes, o |lo que es |o m sno,
| a conprobaci 6n de la concurrencia efectiva del supuesto previsto
en la norma atributiva de |la correspondi ente potestad. Toda nornma
por inprecisa y anbigua que sea, y con independencia de la
anplitud de la remsion a la apreciaci6on adnmnistrativa que
efectle, tiene una estructura conpuesta por un supuesto de hecho
abstracto vy una consecuencia juridica, conectada a | a
concurrencia, en la realidad, de un supuesto de hecho concreto
subsum bl e en el abstracto anterior. La efectiva existencia de tal
supuesto de hecho, y la posesién por el msno de |as
caracteristicas precisas para su subsuncién en el previsto en la
norma, constituyen requisitos o presupuestos objetivos |egal nente
exigibles para que pueda actualizarse por la Admnistracion la
consecuencia juridica contenplada en | a norma

De este nodo, aunque una nornma atribuya una potestad
discrecional a la Admnistracion, ésta estd obligada a una
val oraci 6n correcta y racional de l|os hechos determnantes o
presupuest os que condi ci onan su actuaci 6n, de tal nmpdo que cuando
el o6rgano decisor sienta conp base de su determ naci én unos
criterios erréneos o no ajustados a la realidad de |os hechos, o
sus concl usiones no resultan arnoni zabl es con | os juicios técnicos
emtidos en el expediente, |la decisidon puede ser conbatida vy
anul ada en via jurisdiccional.

C) Los principios generales del derecho
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Constituyen otro limte a la actividad discrecional de la
Adm ni straci 6n. Aunque el ordenamiento juridico faculte a la
Admi ni straci 6n para adoptar en un supuesto determ nado diversas
sol uci ones, han de ser todas ellas justas.

La ley que otorga a la Admnistracion |la potestad
di screcional, no deroga para ella la totalidad del ordenam ento,
qgue la sigue vinculando en cuanto poder publico y, de nodo
especial, a través de |l os principios general es del derecho.

En este punto habrenos de echar mano de nuevo de |a sabia
adnoni ci 6n de |a exposicio6n de notivos de la LJCA cuando afirma
gue "refiere la conform dad o] di sconf or m dad del acto
genéri canente

al derecho, al Ordenamiento Juridico, por entender que
reconducirla sinplemente a las leyes equivale a incurrir "en un
positivisnp superado y olvidar que lo juridico no se encierra y
circunscribe a |l as disposiciones escritas, sino que se extiende a
los principios y a la normatividad inmanente en |a natural eza de
| as instituciones".

Con posterioridad a la ley, el articulo 1.° del CC, en la
redacci 6n que |le otorgé el Decreto de 31 de nmayo de 1974, concede
en su parrafo 4.°, a los principios generales del derecho,
“caracter informador del Ordenamiento Juridico". Ese rasgo obliga
al juez a interpretar de acuerdo con esos principios el
ordenam ento juridico conb expresanente declaré la S. del TC de 2
de febrero de 1981. No en balde la S. del TS de | de dicienbre de
1986 dijo de ellos que constituian "la atnbsfera que respiranos
juridicanmente".

El fundanmento de esta ultima posibilidad de enjuiciamento
del ejercicio de la discrecionalidad estriba en |os propios
l[imtes de la msma. Las lindes de la discrecionalidad no soélo
resultan de las circunstancias objetivas establecidas por |as
normas aplicables, sino tanbién de la regla general que obliga a
la Administracién a elegir, entre las varias fornmas de actuar
posi bl es, aquella que sea nmas adecuada a |a obtencidn del fin
previ sto por el ordenam ento juridico.

Los principios que con nas profusion enplea |a
jurisprudencia a la hora de controlar |a potestad discrecional de
la Adm nistraci6n son el de proporcionalidad, igualdad, y buena
fe.

Conp resune Garcia de Enterria, todo el camino recorrido en
la reduccion de los anbitos exentos del Poder Pablico, y en
concreto de la potestad discrecional de la Adm nistraci 6n, no es
sino consecuencia de |lo que ya hace casi treinta afios expuso
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nuestro Tribunal Suprenb en su sentencia de 27 de enero de 1965,
cuando se refirid "al genio expansivo del Estado de Derecho", que

"no seria propianente tal si no admitiera que cual quier
agravi o que se cause a un particular por la accio6n adm nistrativa
debe estar dotado, al nenos, de |la posibilidad de su reparaci 6n"

Mas recientenente, el propio Tribunal, en S. de 27 de
febrero de 1975, insisti® en esa idea al sefal ar

"que el talante expansivo del ordenamento juridico rechaza
toda excepcion o innunidad absoluta del enjuiciamento conp
exi gencia del principio de |egalidad".

7. La incidencia de la CE sobre |la potestad discrecional vy
sSu contro

Cuanto acabanpbs de exponer en relaci6n con |a potestad
di screcional de la Admnistracion y con las distintas técnicas
arbitradas para su reducci 6n, se ha visto en gran nedida alterado
por el hecho transcendente de |a promul gaci6n de la CE de 1978. A
la luz de este fenbéneno, |la cuestidn que se suscita es la de
conocer si los planteam entos existentes en torno a estos tenas
siguen siendo validos, o si requieren una transfornmaci é6n profunda
a la vista de | as nuevas circunstanci as.

Conb desde algun sector doctrinal se afirma, la batalla
enprendida por la reduccion y sonetimento del "nudo poder" al
der echo, concluida con |a conquista por éste del poder
adm ni strativo, realizada en unas condiciones politicas vy
soci ol 6gicas distintas de |las presentes, no puede plantearse hoy
desde |las m smas coordenadas, o0, sobre |la base de un continuisnp
de los principios, sino que |la propuesta tiene que ser diferente y
dirigida no ya a obtener la sumsion al derecho del poder
adm ni strativo, algo ya superado, sino para definir los térm nos
de realizacién del derecho y el control por éste del poder
adm ni strativo

Es cierto que la CE configura un Estado social y denobcratico
de derecho que supone wuna ruptura total <con Ia situacion
precedente. El

Estado de derecho inplica la sumsion del Estado a la ley y
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la consiguiente exclusion de la arbitrariedad en todo tipo de
relaciones juridicas tanto publicas cono privadas. Supone,
i gual nente, el respeto de |os derechos y |ibertades fundanental es
constitucional mente reconocidos, asi comb el sonetimento de |os
ci udadanos y | os poderes publicos a |a Constitucién y al resto del
ordenam ento juridico, articulo 9.1, y a los demas principios, y
entre ellos el de interdiccidén de la arbitrariedad de | os poderes
publicos que recoge el articulo 9.3 del propio texto.

En tanto que Estado denocratico, el msnb se funda y
est abl ece sobre el caracter representativo de las instituciones y
en |la separaci 6n de poderes, entendida sobre |la base del respeto
de las esferas de actuaci 6n propias de cada uno, y las relaciones
e interdependencias de |los msnmps y, sobre todo, sobre el
pluralismo politico, valor superior que con los de |libertad,
justicia e igual dad, inpregna su ordenam ento juridico.

Comp Estado social, supera sin rechazarlo el Estado libera
de derecho, y, en consecuencia, pretende realizar una tarea de
confornmaci 6n  soci al enconendada a |os poderes publicos vy
encam nada "a pronover |as condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de |los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; renover | os obstaculos que inpidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participaci6n de todos |os
ci udadanos en la vida politica, econdém ca, cultural y social"

No cabe duda que el marco en que se desenvuel ve | a actuaci 6n
de |l os poderes publicos es, hoy, diferente al preconstitucional
pero, aceptado ese hecho innegable, o que esta en tela de juicio
sigue siendo el tema de fondo, constituido por la lucha entre
poder y derecho, entre potestad discrecional de |la Adm nistracion
y control judicial de la misma, y los limtes y fronteras de una y
otro. En definitiva, lo que estda en cuestion o |lo que conp
resultado ultinbp se pretende es, o bien l|a negaci6on del poder
di screcional o su afirmacién a ultranza, y, naturalnente, anbas
posturas extremas son insostenibles.

En el nonento presente, conp antici pdbanps, y ante esa nueva
situaci 6n que describianps, se ha producido una fuerte polénica
doctrinal, que, curiosanente, busca apoyos jurisprudenciales para
sus tesis y que se nueve en |los térmnos antes descritos.
Intentarenos a lo largo de estas |ineas oficiar conp notarios de
estado de | a cuesti on.

8. La posicion de T. R Fernandez
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A) La inversién del planteanm ento tradiciona

Un sector de la doctrina, liderado por T. R Fernandez,
arranca de |o que denomina la necesaria inversion del
pl anteam ento tradicional. Asevera este autor que el punto de
partida que hoy inpone el texto constitucional vigente no tiene ya
nada que ver con aquel que estd en la base de todo el proceso
histérico de construccion de la JCA y de las técnicas de contro
del ejercicio del poder discrecional por la Admnistracion. Si en
el principio fue la exencion, el principio ahora es el
sonetimento pleno de toda |la actuaci6n admnistrativa a la ley y
al derecho, sonetimento que corresponde verificar, tanbién en
toda su plenitud y sin limtacién alguna, a los tribunales de la
JCA, que son ya a todos los efectos tribunales ordinarios, a
través de un proceso que es tanbi én un proceso ordinario.

B)El principio de interdiccién de la arbitrariedad de |os
poder es publicos

El punto de partida de |la nueva construcci 6n que pretende
este sector doctrinal es, a su juicio, el principio de
“"interdiccidon de la arbitrariedad de |os Poderes Publicos", art.°
9.3 de la CE

En su significacion mas primaria el principio en cuestion
post ul a una di stinci én net a entre arbitrari edad y
di screcionalidad, entre |lo que es fruto de la nmera voluntad o
capricho de los admnistradores, y |lo que, por el contrario,
cuenta con el respaldo de lo que lo sostiene. A este brocardo,
di screcionalidad no es arbitrariedad, se acogen hoy nunerosas
sentencias del TS, con cita expresa del art.° 9.3 de la CE, que
consi deran anbos térm nos ant agoni cos.

C) La notivaci 6n conpo priner criterio de distincidn entre |lo
di screcional y lo arbitrario

Un segundo apoyo de esa nueva construccién |o constituye |la
afirmaci 6n de la notivacién cono priner criterio de distincion o
deslinde entre o discrecional y lo arbitrario, pues toda decision
adm ni strativa que no descanse en wuna notivacion suficiente vy
razonable o respetable, y cuyo Unico apoyo sea la sola voluntad de
quien | a adopta carece del mhs elenental respaldo. T. R Fernandez
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abogaba por la nejora del art.° 43 de |la LPA para inmponer |a
notivaci 6n de | os actos discrecionales, y sentencias conp la de 3
de dicienbre de 1986, constataban esa necesidad. En este sentido
nmerece destacarse el hecho de |a receptividad del |egislador hacia
estos criterios plasmado en el nuevo articulo 54 de |a LRIAPPAC
gue di spone en su apartado f) que

"seran notivados, con sucinta referencia de hechos vy
fundanment os de derecho: | os actos que se dicten en el ejercicio de
pot est ades di screci onal es”.

D) La necesidad de justificacion objetiva de |a decisiodn
adm ni strativa

Una tercera idea valida para |la nueva configuraci6n del
equilibrio potestad discrecional-control judicial es la relativa a
la necesidad de justificacién objetiva de la decision
admnistrativa, toda vez que si l|la discrecionalidad supone
libertad de elecciodon para |la Adm nistracion, dicha alternativa u
opci 6n ha de fundanentarse objetivanmente, ha de ser razonable.

El recto entendimento de esta idea supone distinguir el
plano estricto de la notivacion de |la resoluci én que puede ser
escueto y sucinto, del propio fundamento de |a decisidn que debe
pl asmarse en el expediente con |la necesaria extension que pernita
conocer el origen y la génesis de la msnma. En esta linea se
manifiesta la jurisprudencia del TS, asi SS de 22 de junio de
1982, 15 de octubre de 1985 y 26 de enero de 1987, que sefal an que
"el expediente adm nistrativo debe presentar |os fundanentos de |a
decisi6n en concordancia con el principio de objetividad de |a
actuaci 6n admi nistrativa", art.° 103.1 de la CE

E) La superaci 6n del falso dilema |egalidad-oportunidad

Un ultino apoyo de |a nueva configuraci 6n que se propugna
del control de la discrecionalidad, es |la superaci 6n del dilens,
gue se califica de falso, entre legalidad y oportunidad. Se al ega
desde este punto de vista que sienpre que la decision
adm ni strativa en causa sea susceptible de una critica concluyente
en nonbre del derecho, el juez deberda anular dicha decisioén, pues
en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional s6lo |le esta vedada
la arbitrariedad, el juicio que no tenga otro apoyo que su propia
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voluntad o su nero capricho. Ese es su deber y ése su poder, deber
y poder correlativos al derecho fundanental que asiste al
recurrente a solicitar y obtener de él wuna tutela judicial
efectiva, entendida cono resolucion sobre el fondo juridicanmente
f undada.

Conpb puede llegar el juez a esa critica concluyente en
derecho de |la concreta decision sonetida a su control es algo que
no puede precisarse a priori mas alla de la afirmcion de Ila
posi bilidad y necesidad de un contraste Ultino de |la decisién en
causa con los principios generales del derecho. Cono afirma el
autor al que seguinbs en esta exposicién, el derecho en su
conjunto es un sistema conplejo de respuestas que se resiste a ser
expresado en fornulas estereotipadas conb |la matematica o |a
qui m ca.

Avanzando en estas ideas se mantiene que por eso no puede
afirmarse en abstracto y por adelantado en relacién a todos |os
conflictos posibles donde el derecho no podra |legar en ningan
caso. Para cerrar la cuestidén se sefiala que a |la Adm nistracion
corresponde, desde |uego, ejercer esa |ibertad, mayor o nenor pero
sienpre limtada por el derecho, y elegir en base a ella las
soluciones que |e parezcan nejores. A los jueces y tribunales
conpete verificar, en caso de conflicto, sin otras |imtaciones
gque las que el derecho les inmpone, si esa eleccién es confornme a
| os requerimentos de éste.

F) La sustitucion por el juez de | a decision administrativa

La idea de cierre de todo |lo anterior es la de atribuir, en
funci én de la nueva situaci6n constitucional, objetividad de la
actuaci 6n administrativa, sonetimento de todos |os poderes
publicos al derecho, tutela judicial efectiva para todos y frente
a todos, control judicial de la legalidad de |l|a actuacion
adm nistrativa, atribuir, decinos, poderes al juez para sustituir
la decision admnistrativa que se revele disconforme con el
ordenamiento juridico. Esa posibilidad dimana no so6lo del texto
constitucional, sino tanbién de la propia LJCA a través del dunico
proceso que la misnma contenpla y que permite no sé6lo |a anulacion
de los actos sino tanbién el restablecimento de la situacion
juridica alterada cuando sea preci so.

G La actuaci 6n racional y razonable de |a Adm nistraci én
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Abundando en lo anterior, el propio T. R Fernandez se
pregunta  si idebe la  Adm nistraci 6n act uar raci onal y
razonabl enent e?, refiriéndose a los denomnados tests de
racionalidad y razonabilidad que se manejan en el derecho
angl osaj 6n. La afirmacion que realiza es la de que Ila
jurisprudencia de nuestro TS se alinea con el test de racionalidad
gue maneja sin conplejos, y soOlo excepcionalnente utiliza el test
de razonabilidad, para, apoyada en el principio de tutela judicial
efectiva, incluir, junto al pronunciamento anulatorio de Ila
decisién recurrida, el de condena a la Admnistracion a dictar |a
Uni ca decision que, dadas las concretas circunstancias del caso,
resulta juridicamente posible. Ello no supone que el juez opte por
la solucién més razonable de todas |as posibles, o hard |ook, de
la doctrina norteanericana, sino que sinplenente incluye en el
fallo el deber de adoptar |a Unica decisién que en el curso del
proceso ha quedado en pie. En apoyo de estas ideas cita |las SS del
TS de 22 de septienbre y 1 de dicienbre de 1986 y 20 de marzo de
1993, las tres resuelven cuestiones de urbanisno, a |as que afiade
otros fallos conb los de 18 de julio de 1988, 4 de abril de 1990 y
18 de marzo de 1992, en los que el Alto Tribunal aplica el test de
razonabi | i dad.

9. La postura de Parejo Al fonso

Conp anunci abanbs, existe otra corriente doctrinal que
encabeza el profesor Luciano Parejo y que mantiene postura
distinta a | a expuesta.

A) La sujecion de |a Administraci 6n al pleno control
de los tribunales. El Estado de derecho

Arranca, igualnente, de |la sujecion de |a Administracién, en
razéon del principio de Estado de derecho, a un control judicial
total o pleno. E fundamento de esa sujecidén se basa en |os
articulos 24, 103 y 106 de la CE, que, respectivanente, consagran
la tutela judicial efectiva, el sonetimento pleno de Ia
Admi nistraciéon a la ley y al derecho, y el control por |Ios
tribunales de |a potestad reglamentaria y l|la legalidad de la
actuaci 6n adm ni strati va.

B) El fendéneno del activisno judicial
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En definitiva, se reconoce la plenitud del control judicial,
pero operando sobre esa realidad, se cuestionan |os térm nos del
m sno. El porqué de esa actitud ha de buscarse en |la apariciédn del
fenébmeno que se conoce conb de activisno judicial apreciable en
general, y segun se afirma, tanbién, en Espafia: |la razoéon daltinma de
esa situacion se encuentra en l|la indebida contraposicion juez-
Estado, olvidando que el juez es tanbién un poder publico del
Est ado, es Estado.

C) El caso francés: la sustitucion de |os pronunciam entos
de |a Admi ni straci 6n por el juez

Se denuncia c6nob en la propia cuna del réginen
adm nistrativo, el Conseil d Etat ha avanzado en l|la reducci 6n de
la discrecionalidad hasta Ilegar a la sustitucién de los
pronunci am entos de |la Adm nistraci6n por |os del juez, aplicando
criterios comb los de error manifiesto en la apreciacién por la
Admi ni straci 6n, ponderaci 6n de costes-beneficios o ventajas vy
atentado a otros intereses publicos. Se afirma, desde estos
pl anteanm entos, que el juez, al anmparo de la tradicién de
reducci 6n de la discrecionalidad, recaba para si la definicioén de
la frontera entre la legalidad y |a oportunidad. Ese fenoéneno, que
se constata en Francia y Alemania, se afirma que se produce
tanbi én en Espafia, donde se aprecia una evolucidn y situacion
pareci das e, incluso, mas radicales que las francesas y al emanas,
cuyo comenzo puede situarse en |os afos ochenta, habiendo
experimentado un notable desarrollo en lo que va transcurrido de
| os novent a.

D) El riesgo de la sustitucién de una discrecionalidad por
otra

La exposicion pormenorizada de determ nadas posturas
jurisprudenciales en concretos anbitos de control de |a actuaci én
admnistrativa, Ileva a concluir afirmando que "el riesgo de
subjetivisnmo y aun decisionisnp judiciales, de sinple sustitucion
de la discrecionalidad (y, en su caso, arbitrariedad) de Ila
Admi ni straci 6n  por la discrecionalidad (v, en su caso,
arbitrari edad ¢por qué no?) del juez, es en tal situacién cierto".

Se asegura que en la doctrina jurisprudencial no queda
resuelto el fundanento general de |a capacidad de sustituci 6n por
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el juez de la decisidén admnistrativa. Esa sustituciOn aparece
conb legitinma cuando existe base para ello en |os autos, pero,
pese a todo, queda abierta |la cuestién decisiva de fondo acerca de
quién esta legitimdo constitucional nente para establ ecer
definitivamente | a deci sion.

E) El necesario replanteam ento de |a cuestidn

Para este sector doctrinal que rechaza el a su juicio
pl anteami ento continuista de |la postura antes expuesta, se inpone
un reexamen de la cuestién que arranca de la tutela judicial
frente al poder publico admnistrativo y el control judicial de
éste. El fundamento lo otorgan los articulos 24 y 106 de l|la CE,
tantas veces nenci onados.

F) El control judicial. Sus caracteristicas. Sus limtes

La prinera especificidad que se destaca es la relativa al
hecho de que la funcion jurisdiccional en el orden CA consiste
preci sanente en un control que consiste en supervisar, censurar y
corregir la actuaci6n de otro, con el contenido y la intensidad y
el alcance que se quieran, pero sin llegar en esa actividad a
sustituir a la controlada, para evitar la confusién entre anbas.
Ese control que el juez ejercita no |le autoriza para generar
reglas juridicas (ni siquiera de caso concreto) y si sélo para
hallarlas en sede interpretativa y aplicativa y ateniéndose al
sistema de fuentes establecido, art.° 1.7 del CC

Lo anterior supone que |a conpetencia judicial de control se
agota en | os supuestos en que |la decision admnistrativa no estéa
en sintonia con el derecho. El derecho es el presupuesto y el
l[imte de |la conpetencia judicial de decision.

La afirmacion de sustituibilidad por el juez de |as
decisiones de Ila Admnistracion necesita inexcusablenente un
fundamento preci so. Recuerda y equipara Parejo esta situacion a la
gue plantea el TC cuando, al resolver confornme al criterio de |a
arbitrariedad, sostiene la pertinencia de |la aplicacién de éste,
pero, tanbién, la limtacién de su enpleo a un control negativo de
| a decision judicial, que veda toda sustitucién del juez por el
TC. En apoyo de esa tesis se citan dos recientes sentencias del
TC. la n.° 63 de 1993, de 1 de marzo. y la n.° 79 de 1993, de
igual fecha. Al misnp tienpo, se asegura que la cuestién se centra
en determnar el alcance del control judicial de |a Adm nistracio6n
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de manera conforne al orden constitucional. Los |imtes al msno
se recogen en la S. del TC n.° 39 de 1983, de 17 de mayo.

La distinta concepci6n que se nantiene acerca de |os
confines del control j udi ci al sobre |a actividad de Ila
Admi ni straci 6n se sustenta en |as transfornaci ones experinentadas
por el Estado y sobre sus consecuencias sobre la distribucién de
conpetencias para la toma de decisiones y, en definitiva, para |a
i ntegraci 6n del ordenam ento juridico.

G Los notivos de |a nueva situaci én

a) La pérdida de protagonisnp de la |ley

Esa nmetanorfosis se detecta en |a nueva concepci 6n de dos
el ement os basicos del Estado de derecho. El prinero de ellos, la
ley. Hoy la ley no es ya |lo que, sin enbargo, |a dogmtica
juridica continta diciendo que es. Se ha producido un proceso de
instrunmentalizacion de la ley hasta convertirla en uno nmas de |os
medi os de configuracion politica de |la sociedad. Asi |o nuestran
la existencia de figuras conmb la ley nedida y la ley del caso
concreto. La debilitacion del papel central de la ley y del
parl amento conp necani snb Unico y por excelencia de garantia de
espaci o de libertad acotado con la expresion libertad y propiedad
ha potenciado | a existencia de necani snbs conpl enentarios, conmpo |a
eficacia directa del orden constitucional, especialnente |la parte
dogmatica referida a |os derechos fundanentales, |a pujanza de
papel ordenanental de los principios generales del derecho, y el
perfeccionamento de la tutela judicial, en particular frente al
poder publi co.

En anplios sectores admnistrativizados de la vida social la
programaci 6n o vinculaci6n de la msnma por parte de la ley forma
es ya sOlo del tipo calificable de relacional en funci6n de fines-
objetivos, |10 que supone una abierta rem sién de |a decision al
escal 6n admi nistrativo. En ese espacio la Admnistraci 6n Publica
es hoy el locus de creacion de la regla, por tener conferida la
conpetenci a para ello.

Arrancando de esa realidad se fornmula | a siguiente pregunta:
cpor qué ha de quedar en nmanos del juez la ultima pal abra (por
sustitucion de |la Admnistraci 6n) cuando una decision sinplenente
se ha deslegalizado (sin alterar para nada los térmnos vy
condi ci ones de su adopci6n y contenido), siendo asi que, si esa
m sma deci si 6n hubiera sido tomada directamente por el |egislador,
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habria quedado fuera del al cance del juez?

b) La nueva concepci6n de |la reserva de ley. Su incidencia
en la organizacién territorial del Estado y en l|la potestad de
ordenanza de | os entes | ocal es

El segundo gran canbio se refiere a |a denom nada reserva de
ley. Se ha planteado esta cuesti 6on fundamental nente en |a doctrina
y el derecho alenmanes. ElI concepto cléasico de reserva de |ey
entendido cono obligada y prinera intervencién de |egislador en
| as correspondi ent es mat eri as, regul andol as ef ecti vanent e,
determ na de suyo el col apso del sistema estatal, especialnente en
| os canpos de la accidon de fonento y prestacional. Ese hecho ha
desencadenado una doble reaccio6n; l|la reconsideracion de la teoria
de la reserva de ley que se transforma en |o que se denon na
medi ante una nueva fornulacién de la teoria de la esencialidad y
| a aparici6n de una pretendida reserva de |a Adm nistraci 6n que se
reconoce que no se ha afianzado.

Fi j Andonos, por tanto, en esa nueva concepci 6n de | a reserva
de ley, comp reserva de la esencialidad, ese hecho supone I|a
aceptacién de la pérdida de protagonisnbo de la institucion
parl anentaria, de nmpbdo que a |la msma quedan reservadas por |a
Constituci6n materias que por su inportancia intrinseca para |a
col ectividad deben quedar en nmanos de |as asanbleas |egislativas
directamente elegidas, pero sélo ellas, de manera que todas |as
materias no cubiertas por esa reserva quedan en nmanos de |a
legitima intervenci 6n, incluso decisoria, de |a Adm nistraci én.

Una segunda nuestra de esa reelaboracién de la idea de
reserva de ley, viene de la mano de la incidencia e inportancia
gque la misma tiene en |la organizacion territorial del Estado, y en
| a autononia | ocal que de ella deriva.

La mayor influencia de esta cuestidn se produce en relacion
con el réginmen juridico que corresponde a la potestad normativa
| ocal o de Ordenanza. garantizada constitucionalnente a |os entes
| ocal es. Segun se expone, el ente local no actiua en |lugar del
Parl anento, sino en nonbre propio y en el marco fijado por la |ey,
gue se limta a determnar el espacio propio del ordenam ento
local. Este es el sentido de la Carta Europea de l|la Autonon a
Local cuando sefial a que se utiliza "en el marco de la |ley".

Oro de los rasgos de esa potestad es que la m sma debe ser
establ ecida de nodo preceptivo y limtado. Lo expuesto significa
que la regulacion o definicidén del marco |egal del autogobierno
| ocal debe ser |o suficientenmente preciso y concreto conp para
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asegurar |l a ninim unidad del ordenam ento exigible.

Un rasgo mas que destaca esta doctrina de l|a potestad
normativa local es que la msnm es discrecional, pero nmatizando
gue es la suya una discrecionalidad, senejante y salvando |Ias
di stancias, a la plenanmente politica de que goza el Parlanmento a
la hora de la toma de decision para fornmalizar una ley. Se cita
cono ejenplo el ejercicio de la potestad de planeamento
urbanistico de | os entes | ocal es.

H La necesaria reivindicacion de la discrecionalidad
adm ni strativa

Al canzado este punto, y sentadas |as bases sobre |as que se
debe operar, se Ileva a cabo |o que se denom na necesidad de
reivindicacion de la discrecionalidad admnistrativa. Asi se
afirma que "la Adm nistraci6n Publica es no sélo un poder publico
dotado de un réginen juridico especifico, es, sobre todo, y, en
pri mer | ugar, un poder que, dotado de una |legitinmacion
denocrética, aunque indirecta, propia se agota en la servicialidad
eficaz y objetiva y, por tanto, en la satisfaccion del interés

general, 1o que le presta |a correspondiente |egitimacion por |o0s
nmedios y el fin. Pero, ademds, |la Administraci én Pdblica resulta
ser el poder publico mas idoneo para la decisién y, en general, la

acci 6n en contextos social es conpl ejos, tecnificados y variabl es".

Cuando este poder publico, Adnm nistracion, actua el proceso
de creacio6n-integraci 6n del derecho wutilizando su potestad
di screcional, es decir, cuando se traslada a la Admi nistracion |la
conpetencia nmisnma para |la creaci6n, dentro de ciertos margenes, de
la regla juridica, de nmpdo que la acciodon admnistrativa no se
limta a una mer a i nterpretaci 6n-aplicaci 6n de regl as
preexi stentes, sino que su propia voluntad es |la que genera,
legitimamente, una regla nueva, el control judicial subsecuente no
puede reproducir exactanmente |la actuacién admnistrativa, por
desbordar tal reproduccién el anbito de su funci6n propia; debe
[imtarse a reproducir |os extrembs o aspectos fornmalizados o
regl ados, es decir, estrictanente juridicos de dicha actuaci én.

l)La regla de |a racionalidad o razonabilidad en el derecho
norteaneri cano. El caso Chevron

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
20



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Desde este punto de vista y en ese marco |egal del eventual vy
efectivo espacio de libre decision de la Admnistracién se
entiende conprendida la regla de |la racionalidad o razonabili dad,
pero entendida ésta no en el sentido de norma positiva capaz de
indicar la Unica soluci6on justa y, por tanto, de autorizar Ila
sustitucion judicial, sino en el negativo de precisién de |os
l[imtes externos (marco) del referido espacio de |ibre decision
adm ni strativa, capaz desde luego para justificar |la anulacion de
la decisién admnistrativa, pero en npdo alguno |a reproducci6n
del proceso de formacion de la voluntad administrativa y, por
tanto, de sustituci én de ésta por otra judicial.

Para | a fundanentaci 6n de esta postura se acude tanbi én al
examen del sistema angl osaj6n y, en concreto, norteanericano, y se
sefiala que |la jurisprudencia tradicional del TS de los EE UU. de
Aneérica consiste en que l|las cuestiones de hecho pertenecen a la
conpetencia propia de la Admnistracién, mentras que es en |as
cuestiones de derecho donde el juez puede |legar a inmponer su
propia solucién a la adm nistrativa.

Esta posicion se ha visto reforzada tras la S. del caso
Chevron U.S.A Inc. v. Natural Resources Defense Council Inc. de
1984, en la que se mantuvo que el juez no es ni experto en la
materia, ni fornma parte de ninguna de las ramas politicas de
Gobierno; la agencia nerece "deferencia" cuando procede en
aplicacién a l|la realidad social de conceptos acerca de cuya
significacién no puede establecerse wuna clara intencion del
| egi slador y el dnico criterio de medida que puede ser aplicado a
| a actuaci 6n administrativa en tal caso es el de su razonabilidad,
sin que sea posible al juez invalidar ni sustituir por una propia,
| a decision de dicha agencia por la sola razén de |la estinaci 6n de
otra distinta conb mas adecuada o apropiada a la finalidad de la
ley. Lo que se ha expuesto supone que en el sistema norteanericano
el criterio de la razonabilidad es utilizado s6lo para anul ar por
irrazonable la decision de ésta, reenviando de nuevo a la
Admi ni straci 6n el asunto para su reconsideraciéon y |a adopci 6n de
una nueva y razonabl e deci si 6n

J) La nueva discrecionalidad

Las concl usiones que se al canzan tras cuanto se ha expuesto
se resunmen de este nodo en | a concepci 6n de Parej o:

La discrecionalidad no es exenci6n del derecho, ni, por
tanto, del control judicial; la discrecionalidad es espacio
entregado a la decisién admnistrativa para la creacion de |a
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regla juridica aplicable al caso, en virtud de una reducci én de |la
densidad de | a regul aci 6n previa de programaci 6n o vincul aci 6n de
la actividad administrativa, determinante de la atribucidon de la
correspondi ente conpetencia a | a Adm ni straci on.

Comb recoge Parejo, en palabras de H U Erichsen |a
di screci onalidad consiste en la atribucién a |la Adm ni straci 6n por
el legislador de un anbito de eleccidén y decisién bajo la propia
responsabi |l i dad. Dandose |a hipétesis, debe negarse |a posibilidad
de un control judicial de mayor alcance que el anulatorio, pues el
proceso de creaci6n de la regla no es enteranente reproduci ble en
el contexto del ejercicio de |la potestad jurisdiccional propia del
juez.

La Administracién es libre para decidir: a), si,
concurriendo el supuesto definido por la regla previa, actua o no
(discrecionalidad de actuacio6n), y b) por cual de entre Ilas
alternativas legitinms posibilitadas por |la norma previa, opta.

La di screcionalidad, entendida de esta forma, en nodo al guno
pone en cuestion el Estado de derecho, toda vez que:

1) No impugna la primacia de la ley, ni contradice el
principio de legalidad de | a Adm nistraci 6n.

2) No supone desconocimento del valor superior de la |ey,
pues nada inpide al I|egislador formal renunciar a decidir por si
msno 'y remtir la decision a una ulterior i nstanci a,
concretanmente |a adm nistrativa

3) No cuestiona ni tanpoco limta |la plenitud del contro
judicial de la Adm nistracion; sencillanmente expresa los limtes
de éste, en particular por lo que hace a la sustitucidén de la
Adm ni straci 6n por el juez.

Anti ci panbs en su nonmento que ibanpbs a ser fedatarios fieles
en la tarea de plasmar el estado de la cuestién del control
judicial de la potestad discrecional de la Administracién en el

derecho adm nistrativo espafiol. Lo henbs intentado, pero, sin
enbar go, puede que no resulte ocioso que haganbs al guna
consi der aci 6n nmas sobre el particul ar. La const rucci 6n

constitucional del Estado social y denocratico de derecho, sobre
la base de los valores superiores que lo informan de |ibertad,
justici a, igualdad y pluralisno politico, ha diseflado una
Admi ni straci 6n Pablica sujeta, conb poder publico que es, a la
Constitucion y al resto del ordenamento juridico, que debe
respetar todos y cada uno de los principios constitucionales que
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recogen los articulos 9.3 y 103.1 del propio texto, y que esta
sonetida al control de los tribunales tanto en |la |egalidad de su
actuaci 6n conop en la subordinacién de ésta a los fines que la
justifican. C erto, igualnmente, que el control que los jueces Yy
tribunal es, en todos los o6Ordenes jurisdiccionales, per o,
particul armente, en el CA, deben ejercer sobre la actuacion de la
Admi ni straci é6n Publica en cuanto poder publico del Estado que son,
debe estar sujeto a los msnbs condicionantes que la propia
Admi nistraci 6n, articulo 9.1 de la CE, pero para hacer real el
principio de tutela judicial efectiva frente a la Admnistracién
Pablica del articulo 24.1 de la CE se hace preciso que en el
control de la potestad discrecional del actuar de aquélla, |os
tribunales, utilizando las distintas técnicas de reducci 6n, puedan
Il egar hasta la sustitucion de |la Administraci 6n cuando se den |as
condi ci ones precisas para ello.

10. Al gunas posturas del TS, en concretos aspectos de
aplicaci 6n de | a potestad discrecional

Para concluir definitivanente esta exposicién en lo relativo
a la discrecionalidad vanpbs a pasar revista al nopdo en que se
manifiesta |a jurisprudencia del TS, en torno a wunos tenas
concretos y de gran transcendencia, en |os que juega un inportante
papel |a discrecionalidad de |a Adm nistraci én.

A) Los denomi nados j ui ci os pedagogicos y |as decl araci ones de
aptitud o idoneidad profesional

En estos casos, conb expone T. R Fernandez, el contro
mninmo es la regla sobre Ia base de | a soberania de |as Com siones
calificadoras de las oposiciones y concursos. Es la que se
denomi na discrecionalidad técnica. Sin enbargo, no faltan
sentenci as que nantienen una linea distinta a la anterior y entran
en la valoraci 6n de esas decisiones; asi la S. de 15 de octubre de

1981, en la que el tribunal realiza un control "sobre el uso
proporci onado o racional de un poder configurado por |a norma con
un caracter anplianente discrecional". En ocasiones el TS ha

adopt ado una postura ecléctica consistente en la limtacién a un
control nininmb en lo referente a la valoracién de exanenes y
pruebas y en la afirmacién de un control normal o pleno en lo
concerniente a |l a ponderaci 6n de | os neritos.
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B) El ejercicio de |a potestad de planeam ento

El planeam ento urbanistico ha sido objeto tradicional nente
de un control tanto por la conplejidad técnica inherente al msnp
cono por la naturaleza innovativa y configuradora de |a potestad
de planeamento, que actua a partir de directrices |egales nuy
genéricas, que han de ser objeto de una precisién en cada punto
concreto del territorio, hecho que exige conciliar nultitud de
i ntereses publicos y privados, innersos en esa decision en |a que
inciden tanto valoraciones técnicas conb deterni naciones de
nat ural eza politica.

Partiendo de esa idea, el control judicial en nunerosas
ocasi ones aparece realizado en nininos niveles, al otorgar, por
las razones antes apuntadas, a estos actos el juzgador wuna
presunci 6n reforzada, sobre la "iuris tantum de validez vy
eficacia de que disfrutan con caracter general todos |os actos
adm ni strati vos.

Sin enbargo, no es nenos cierto que, tanbi én en este canpo,
se ha abierto paso una corriente jurisprudencial que utilizando
t écni cas de reducci 6n de la discrecionalidad conb |as del contro
de | os hechos deternminantes y de la aplicacion de |os principios
general es del derecho, aborda la revisién jurisdiccional de |os
aspectos discrecionales de la potestad de planeamento, hasta
anul ar en ocasiones |a decision admnistrativa por considerarla
arbitraria, aplicando el articulo 9.3 de la CE, y sustituyendo, en
otras, la decision recurrida aplicando el criterio de racionalidad
de | a sol uci 6n adopt ada.

C) Regl anent aci ones e intervenci ones econdni cas

Este es otro de los canpos en |los que habitualnmente la
jurisprudencia ha venido limtando sus poderes de revision a la
sinple verificacion de la regularidad externa o formal de |as
deci siones admnistrativas por entender que, de otro nodo,
invadiria conpetencias que privativanente corresponden a |la
Admi nistraci é6n. Sin enbargo, en ocasiones se dan supuestos de
control normal o pleno de disposiciones o nedidas de este
caracter. Es ejenplar en este sentido la S. de 13 de julio de
1984, sobre delimtaci én del é&anmbito de |a denom naci 6n de origen
"Jerez- Xerez-Sherry", en la que el tribunal accede a |la demanda y
decide incorporar tierras del térmno de Lebrija que habian sido
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excl ui das. Para obtener esa inclusio6n el tribunal valora y efectula
un exhaustivo exanen de los infornes periciales existentes en |os
autos, cuya ponderacién recaba para si por entender que su
nat ural eza técnica no es 6bice para ello.

D) Medi das de policia

En esta materia, reducto clasico de |la discrecionalidad y
por ello canmpo tradicional nente propicio a un contro
jurisdiccional restrictivo, son ya franca mamyoria |as sentencias
que realizan con toda naturalidad un control plenario. Asi sucede
en materia de otorgamento y cancelacion de licencias para
tenencia y uso de armas, asi conb en supuestos de autorizaci ones
de apertura de bares y salas de bingo o con ocasi 6n de policia de
extranj eros.

I11. Los conceptos juridicos indetern nados

1. Su distincién de |a potestad discrecional

Por dltinmo, vanpbs a realizar una breve referencia a |os
conceptos juridicos indetermn nados. Conmbp sefiala Garcia de
Enterria, por su referencia a la realidad, 10s conceptos
utilizados por las |eyes pueden ser determ nados o indeterm nados.
Los conceptos determ nados delinmtan el anbito de realidad al que
se refieren de una manera precisa e inequivoca. Por ejenplo, la
mayoria de edad o el plazo para interponer un deterninado recurso.
Por el contrari o, con la técnica del concepto juridico
indetermnado la ley refiere una esfera de realidad cuyos limtes
no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante |o cual
es claro que intenta delimtar un supuesto concreto. La ley a
estos efectos utiliza conceptos de experiencia (incapacidad para
el ejercicio de funciones) o de valor (buena fe, justo precio)
porque las realidades referidas no admten otro tipo de
det er mi naci 6n mas preci sa.

La técnica de los conceptos juridicos indeterm nados es
comin a todas |las esferas del derecho. Es una técnica general e
i nexcusabl e de toda nornaci On.

Cuando esa técnica de | os conceptos juridicos indeterm nados
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es utilizada en el derecho adm nistrativo surge el problema de que
se produce wuna aplicacién inicial de los msnmos por la
Admi ni straci éon. Sin enbargo, no es posible confundir esa
utilizacién unilateral anticipada que |la Admnistracién realiza en
virtud de su privilegio de decisién previa con el uso de una
pot estad di screcional.

Si lo propio de todo concepto juridico indeterm nado, en
cual quier sector del ordenamiento, es que su aplicacién sélo
permte una Gnica solucidén justa, el ejercicio de una potestad
di screci onal permte, por el contrario, una pluralidad de
soluciones justas, o, en otros térmnos, optar entre alternativas
gue son igual nente justas desde | a perspectiva del derecho.

Conmp expusinos ya al referirnos a |a discrecionalidad, |as
consecuencias de ese contraste entre la msma y |0s conceptos
juridicos indeterm nados son capitales. Siendo |a aplicacio6n de
conceptos juridicos indetermnados un caso de aplicacidon e
interpretacion de la ley que ha creado el concepto, el juez puede
fiscalizar sin esfuerzo alguno tal aplicacion, valorando si Ila
solucién a que con ella se ha Ilegado es |la Unica soluciodn justa
qgue la ley permite. Esta valoracion parte de una situacion de
hecho determ nada, la que |la prueba le ofrece, pero su estinacio6n
juridica la hace desde el concepto legal y es, por tanto, una
aplicacién de la ley. En canmbio, el juez no puede fiscalizar la
entrafia de la decision discrecional, puesto que, sea ésta del
sentido que sea, si se ha producido dentro de los limtes de la
remsioén legal a la apreciaci6n admnistrativa (y con respeto de
los demas limites), es necesarianente justa (conb lo seria
i gual mrente | a soluci6n contraria).

De este nodo se conprueba de innediato que una buena parte
de |os supuestos que tradicionalnente han sido tenidos por
atri buci ones de potestad discrecional por las |eyes no son sino el

enunci ado de sinples conceptos juridicos indeterm nados. |deas
conb urgencia, orden publico, justo precio, calamdad publica,
nedi das adecuadas o proporcionales, incluso necesidad publica,

utilidad publica y hasta interés publico, no permten en su
aplicaci 6n una pluralidad de soluciones justas, sino una sola
sol uci 6n en cada caso.

2. La estructura de |os conceptos juridicos indeterm nados

A) Zona de certeza.
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B) El hal o del concepto

C) La zona de certeza negativa

La concreci 6n de esa unica solucién no sienpre es facil. En
| a estructura del concepto juridico indeterm nado es identificable
un nucleo fijo o "zona de certeza", que cuenta con datos previos y
seguros, una zona internedia o de incertidunbre o "halo del
concepto", mMS o0 nmenos inprecisa, Yy una "zona de certeza
negativa", tanbi én segura en cuanto a |l a exclusi 6én del concepto.

3. El margen de apreciacion

En una prinera aproximacion a la teoria del concepto
juridico indeterm nado |a doctrina alemana reconoci 6 en favor de
a Adm nistracion, lo que se denomi ndé "un margen de apreciacion”,
gue si  no suponia dar entrada a la libre voluntad de la
Admi nistraci 6n, si |le otorgaba un anmbito puranente cognoscitivo e
interpretativo de la ley en su aplicacién a | os hechos.

En estos nonentos ni siquiera este udltino reducto del
"margen de apreciacion" es aceptado conpb bastién exento del
control j urisdiccional: asi se desprende de las posturas
exi stentes en la doctrina alemana y en Espafia por Sai nz Mreno.

4. La aplicacion por el juez de los conceptos juridicos
i ndet er m nados

Expone este autor que es el juez quien, en virtud de |a
Constituci 6n, debe decidir los litigios que se plantean en |a
aplicaci6n de las leyes, articulo 117.3 de la CE, de nodo que el
juez puede, sienpre que se |le facilite ©procesalnente |a
representaci 6n del conjunto de hechos relevantes y las pericias
gue, en su caso, puedan ser oportunas para su val oraci 6n, revisar
la inicial aplicacién del concepto juridico indeterm nado que ha
realizado la Admnistracion y enjuiciar su adecuacion a la |ey.
Con ese enjuiciamento final el juez reduce I|la "zona de
incertidunbre” y reconduce el caso concreto a una de |as dos zonas
de certeza, |la positiva o la negativa, resolviendo en favor de |a
ani ca sol uci 6n j ust a.
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5. La reducci 6n de |a discrecionalidad

A través de esta profundizacion en la técnica de |os
conceptos juridicos indeternm nados |la idea de |a discrecionalidad
tiende a reducirse de manera considerable. Conp mantiene Sainz
Moreno, la discrecionalidad no se justificara ya por una sinple
razéon fornmal de conpetencia exclusiva y excluyente de Ila
Admi ni straci 6n, constatada |la cual el juez tendria que aceptar
cual quier uso que la Admnistracion haya hecho de la msm. Se
justificara uanicanmente en |a presunci 6n de razonabilidad con que
a Admi nistracién la ha utilizado, por su contacto directo con |os
hechos, por sus nedios técnicos, por todos |os aspectos y val ores
gue ha tenido que integrar para adoptar |a decision. Pero esa
presunci 6n al ser "iuris tantum' seré& destruible mediante prueba
en contrario, que el juez podra apreciar si las circunstancias y
| as pruebas aportadas justifican que el wuso de la potestad ha
carecido de razonabilidad en el caso concreto, posibilidad que |a
técnica de |os conceptos juridicos indeterm nados justifica
definitivanente.

ii. Concepto de Discrecionalidad Urbanistica

[ GONZALEZ GRAMAJQ °

“Si nos introducinos en el anbito del urbanisno, y conp dice José
Luis Rivera Ysern, Catedratico de Derecho Administrativo de la
Uni versidad de Cadiz, nos encontranmbs con un nundo plagado de
di screci onal i dad, en el gue proliferan | as deci si ones
di screcionales de la administracién. Tenenos que el urbanisno
parte de |a busqueda de una reordenacién de la realidad, en
funci 6n de unas val or aci ones que perfectanente adm ten
val oraciones alternativas e incluso, dianetralnmente opuestas vy
todas ellas validas.”

Di screci onal i dad Técnica en el Derecho Urbanistico

[ GONZALEZ GRAMAJQ “
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“El control jurisdiccional, adenmds de situarnos ante una de |as
cual i dades que definen al Estado conb Estado de Derecho, atafe
directanmente a |la estructura m sma de aquél, no en vano, sé6lo cabe
concluir en la existencia de un verdadero control de |egalidad de
los actos de las Admnistraciones Publicas, parti endo del
principio de la separacion de |os poderes del estado y de la
propi a i ndependenci a del Poder Judici al .

Sin enbargo, no podenbps por eso pretender que todo |lo que sea
limtaci 6n de | as potestades adm nistrativas es bueno por si, y no
por el fin de pervivencia del principio de |legalidad al que ha de
responder, ignorando deliberadanente |os problemas que pueden
pl antear y plantean de hecho, |o0os excesos que en ese control se
producen, e inplica una linea argumenta! evidentenmente naniquea
gue ni coadyuva al inperio de la ley ni, por supuesto, a |os
principios de celeridad, eficacia y econonia, que, por inperativo
constitucional y por su directa vinculacion a la satisfaccién de
los intereses publicos, han de regir la actividad de la
Adm ni straci on.

Todo |lo anterior conlleva a que nodernanmente, el principio de
di screci onal i dad técnica sea considerado, nas que conbp un adecuado
y razonabl e paranmetro de nodul aci 6n del control jurisdiccional de
| os actos administrativos, conb una especie de pretexto sabianmente
ar gui do, par a mant ener esos el enent os de nepoti sno y
arbitrariedad, nuy especialnmente en |la seleccion del personal al
servicio de las Admnistraciones Publicas. Es tal |a fuerza de
estos planteam entos, que se ha |legado a que se considere al
concepto de discrecionalidad técnica conp |limte de la revision
contenci oso admi ni strativa.”

Di screcionalidad Normati va en el Derecho Urbanistico

[ GONZALEZ GRAMAIQ 5

“Segun Eva desdentado, el caracter dinam co del sistema juridico
supone que |la nornma situada dentro de |la piram de normativa, en un
nivel jeréarquico superior determina hasta cierto punto, la
creaci 6n de la norma situada en un nivel inferior.123

Esto resulta de esta nanera, porque la norma superior prevé el
or gano conpetente para  producir | a norma inferior, el
procedimento que debera seguir para ello, e, i ncl uso,
parci al nente el contenido que debera tener dicha norma. Esa
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determ naci 6n del contenido de la norma inferior, no es, sin
enbargo, plena, sino que deja sienpre un nmargen abierto a un nuevo
proceso de creaci 6n

Ese proceso de creaci6n se realiza en forma progresiva, a lo largo
de los diferentes niveles del ordenamiento juridico: en el paso de
la Constitucion a las Leyes, de las Leyes a |os Reglanentos, y de
éstos a la decision judicial o administrativa hasta Ilegar a |os
actos de pura ejecucion. A lo largo de ese proceso de concrecion
se produce un doble efecto sinmultaneo: de aplicacién (de |la norma
superior) por un lado, y de produccién o creaciédn (de la norma
inferior) por el otro.

En la realizacion de esa actividad de aplicaci6n creaci 6n, queda
al 6rgano conpetente un margen, un anbito en el que puede realizar
un acto de voluntad. En definitiva, una esfera para el ejercicio
de la discrecionalidad. Por ello, cuando la norma configura una
potestad reglanentaria a favor de la Adnministracion, se esta
atri buyendo al o6Organo conpetente, poder de elecci6n entre |as
di ferentes regul aciones que caben dentro del marco de |la norna
superior; esto es, una potestad discrecional.”

2 JURI SPRUDENCI A

a) Sobre la Constitucionalidad de las |imtaciones inpuestas en |la
| ey de Planificaci 6n Urbana

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] ©

Exp. No. 0282-E-92. No. 4205-96.

SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A - San José, a
las catorce horas treinta y tres mnutos del veinte de agosto de
m | noveci entos noventa y seis.

Acci 6n de inconstitucionalidad de JORGE VALERIO LOBO vecino de
San Rafael de Heredia, cédula de identidad nunero 4-063-070, para
que se declare que los articulos Il. 3y Il. 3. 2. del Capitulo Il
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del Reglanento para el Control Nacional de Fraccionamento vy
Ur bani zaci ones, aprobado por la Junta Directiva del Instituto
Naci onal de Vivienda y Urbanisnb son contrarios al articulo 45 de
la Constitucion Politica. Intervienen en la accién el Licenciado
Adrian Vargas Benavides, Procurador General de |la Republica vy
Pabl o Casafont Odor, en su condici 6n de apoderado general judici al
sin limte de suma del Instituto Nacional de

Vivienda y U banisnmo (1 NVU)

Resul t ando:

1.- El accionante pronueve acci 6n contra los articulos Il. 3 vy II
3. 2. del Capitulo Il del Reglanento para el Control Nacional de
Fraccionamento y Urbani zaci ones, por estimar que resultan
contrarios al articulo 45 de la Constitucion Politica en el tanto
est abl ecen [imtaci ones a | a pr opi edad por di sposi ci 6n
reglamentaria siendo que, por disposiciodon constitucional, |as
l[imtaciones a |a propiedad solo pueden establ ecerse por nptivos
de orden publico nediante |ley aprobada en votacio6n de las dos
terceras partes de la totalidad de los menbros de l|la Asanblea
Legi sl ati va.

2.- El asunto previo en el que se invoca la inconstitucionalidad
es el recurso de anparo tramtado bajo expediente nunero 1474-S-
91, pronovido por el accionante contra l|la Minicipalidad de San
Raf ael Heredia, en el cual, por resolucionniunero 1583-91, de |as
di eciséis horas veinticuatro mnutos del catorce de agosto de ml
noveci entos noventa y uno, se l|le confirioplazo de quince dias
habi | es par a present ar | a correspondi ente acci on de
i nconsti tuci onal i dad.

3.- Por resolucion de las quince horas del doce de junio de m
noveci entos noventa y dos, se le dio curso a la accion y se le
confirio audiencia a la Procuraduria General de |la Republica y a
la Municipalidad de San Rafael de Heredia (visible a folio 40); vy
por resolucién de las diez horas cincuenta mnutos del catorce de
marzo de ml novecientos noventa y cinco, se adicioné Ia
resol uci 6n de curso, para que el Instituto Nacional de Vivienday
Urbani sno se nmani festara acerca de las |limtaciones a |la propiedad
privada establecidas por una institucidon autdénoma nediante
di sposi ci 6n reglanmentari a.

4.- El Licenciado Adrian Vargas Benavides, al ~contestar la
audiencia concedida a la Procuraduria General de |a Republica
,estima que | as normas inpugnadas no derivan del Transitorio Il de

la Ley de Planificacion Ubana, nunero 4240, del quince de
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novi enbre de m | noveci entos sesenta y ocho, sino de |os articul os

40 y 41 de dicha ley, de manera que, al ser las nornas
i mpugnadasdesarroll o de una ley especifica, no exceden el anbito
reglamentario conferido al Poder Ejecutivo. Asi, |a obligacion de
contribuir con un porcentaje determ nado de terrenos, cuando se
desarrolle un proceso urbanizador, ha sido dispuesto por el
| egi sl ador nediante |os mecanisnmos que establece |la Constitucion
Politica. Sin enbargo, considera que si resulta inconstituciona

| a exclusion de las parcelas de uso agropecuari o mayores de cinco
hectareas -con lo que se afectan las parcelas nenores de esa
nmedi da-, por cuanto no tiene fundanento | egal al guno; conp tanbién

lo es la obligaci6n pecuniaria creada en el articulo Il. 3. 2. a
cargo de todo fraccionador, por exceder |a cobertura |egal, ya que

el articulo 41 de la Ley de Planificacién Urbana dispone que ta

conpensaci 6n debe ef ect uar se ani canment e respecto de | os
ur bani zador es.

5.- Victor Vargas Gonzal ez, en su condici 6n de Ej ecutivo Minici pal
de | a Minicipalidad de San Rafael de Heredia contesta |a audiencia
concedi da, pero por no haber aportado |os nueve juegos de copias
requeridos por prevencion de las ocho horas treinta mnutos del
once de agosto de m | novecientos noventa y dos -visible a folio
56-, y notificada el veintiuno de ese nes al interesado, se tuvo
por no evacuada |a audiencia, segun resolucioénde |las trece horas
treinta mnutos del once de setienbre de m | novecientos noventa y
dos (visible a folio 60).

6.- Pablo Casafont Odor, en su condici6n de apoderado general
judicial sin limte de suma del Instituto Nacional de Vivienda
yUrbanisno (INVU) contestd |la audiencia concedida, y solicita
gquela accién sea declarada sin |ugar, por no resultar
contradi ctoriasni inconstitucionales |as normas inpugnadas. Sefal a
que las msmasplasman el espiritu de que el Derecho debe tener
normas, conceptosy estipulaciones tendentes al favorecimento y
fortalecimento de los intereses generales de |os ciudadanos y de
la utilidad

publica. Las normas fueron dictadas con |a conpetencia otorgada a
la Institucion que representa, en virtud de |o dispuesto en el
Transitorio Il de la Ley de Planificacion Urbana, que |le otorga
facultad para reglanentar la materia de planificacidn urbana en
ausencia de disposicién expresa de la nunicipalidad respectiva,
porque preval ece | o dispuesto en los articulo 15 de la msm Ley y
169 constitucional; son |las propias nunicipalidades |as que tienen
autoridad y conpetencia respecto de |os planes reguladores y la
pl ani ficaci 6n urbana |ocal. Agrega que estas normas - articulos
1.3y 11.3.2 del Reglamento para el Control de raccionamentos y
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Ur bani zaci ones- no contravienen el articulo 45 de la Constitucidn
Politica , por resultar expresién de la funciodnsocial de la
propi edad privada, principio en virtud del cual el derecho de
propi edad no se considera absoluto, por lo que tiene limtes vy
limtaciones que |a conveniencia social inmpone y que significa que
deben conciliarse los intereses particulares que se protegen con
los atributos del derecho de propiedad, con |os intereses
generales y de la colectividad. Tanbién responden al deber el
Estado de velar por el bienestar general, que incluye el deber de
proteger y propiciar la salud de |os ciudadanos, de procurar un
anbiente sano y agradable y propiciar un desarrolloadecuado vy
ordenado de |as conuni dades. Las normas inpugnadas dotan de areas
para el uso publico en wuna cantidad acorde con las é&reas
fraccionadas o urbanizadas. Tanbién vela para que las areas
cedi das sean aptas para poner a funcionar instalaciones propias
para el uso de la conunidad, para propiciar la salud fisica y
mental de los nifios y adultos que habitan en el fraccionam ento
gue se crea. Es en estas areas donde se ubican las |l anadas
"Faci | i dades Conunal es”, que en realidad son de |a comuni dad.

Estas normas no resultan contrarias al principio de jerarquia
constitucional porque es |a propia Ley de Planificacién Ubana |Ia
qgue en el articulo 40 contenpla este aspecto. En sintesis, el
traspaso no es al Estado, sino a la nunicipalidad de |la |ocalidad
respectiva; la disposicion tiene su notivo en el hecho de que son
| as corporaciones mnunicipales las que admnistran |os intereses
| ocal es en sus respectivas jurisdicciones; y en altim instancia,
el titular del derecho urbanistico es |a conunidad.

7.- Los edictos a que se refiere el parrafo segundo del

articulo 81 de la Ley de la Jurisdiccio6n Constitucional , fueron
publ i cados en | os nameros 143, 144 y 145 del Boletin Judicial, de
| os dias veintiocho, veintinueve y treinta de julio de m|
noveci ent os noventa y dos.

8.- Se prescinde de | a audiencia oral prevista en |os
articulos 10 y 85 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional ,por

cuanto el parrafo segundo del articulo 9 idem faculta a esta Sala
para rechazar por el fondo, en cualquier nonmento procesal, |as
gestiones presentadas ante ella, sienpre que existieran el enmentos

de juicio suficientes, o que se trate de una reiteracién o
reproducci 6n de una gestion anterior igual o simlar rechazada,s

no existen notivos para variar de «criterio o razones de
i nteréspublico que justifiquen reconsiderar la cuestiéon; y el
parrafo tercero de |la msma norma, la faculta para acoger
interlocutorianente |as gestiones pronovidas ante ella, cuando
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considere suficiente fundarla en principios o normas evidentes o
en sus propi os precedentes o jurisprudenci a.

Redacta el Magi strado Sancho Gonzal ez; y

Consi der ando:

| . DE LA NORMATI VA | MPUGNADA. ElI accionante pronueve acci 6n contra
los articulos Il. 3 y Il. 3. 2. del Capitulo Il del Reglanento

para el Control Nacional de Fraccionam ento y Urbanizaci ones, por
estimar que resultan contrarios al articulo 45 de la Constitucion

Politica , en cuanto en ellos se establecen linmtaciones a la
propi edad nediante norma reglanentaria, siendo que por disposicion
constitucional, Unicanmente pueden acordarse limtaciones a la

propi edad privada por notivos de orden publico en | ey aprobada con
votacion de las dos terceras partes de la totalidad de |os
menbros de |la Asanblea Legislativa. En su contenido |as normnas
i mpugnadas di sponen | o si gui ente:

“"Articulo I'l. 3. Cesi6n de _reas Publicas:

Todo fraccionador de terrenos situados fuera del cuadrante de |as
ciudades o de zonas previanmente urbanizadas a criterio del
Instituto Nacional de Vivienda y Urbanisnb, cederd gratuitanente
para areas verdes y equipamento urbano un 10% (di ezpor ciento)
del area, sin restricciones, excepto cuando del fraccionam ento
s6lo resulten parcelas con areas no nenores de 5 hectareas y su

uso, que conste en el plano, sea agropecuario." "Articulo Il. 3.
2. Servicios Particulares: Se aplicara lo indicado en el articulo
I11.3.6.3.2.

Todas | as areas de uso publico deberan ser traspasadas a favor de
dom nio municipal. No obstante, cuando éstas sean nenores de 250
nmetros cuadrados el fraccionador deberd <cancelar a la
Muni ci pal i dad en dinero, el valor equivalente dentro del plazo que
se le fije. En areas mayores a |los 250 nmetros cuadrados |a cesion
de las areas publicas se dara en el sitio, pudiendo sin enbargo,
ser negociada a juicio de la Minicipalidad , previa consulta con
el Instituto Nacional de Vivienda y Urbani sno.

La sumas que perciba el Minicipio por el concepto antes indicado
seran destinadas exclusivamente a la adquisicién y manteni m ento
de terrenos para uso publico en sectores donde estos

trabaj os hagan falta.

Las areas para servicios particul ares deberan dejarse en todos |os
fracci onam entos cuando resulten mayores de los 100 netros
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cuadr ados. "

A. DEL CONCEPTO DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y EL REG MEN DE SUS
LI M TACI ONES LEG TI MAS.

1. LA FUNCI _N MODERADORA DEL DERECHO. ElI ordenamiento juridico
debe contener normas, conceptos y estipulaciones tendentes al
favorecimento y fortalecimento de |os intereses generales de |os
ci udadanos, y entre ellas, las de utilidad publica; y al Estado le
corresponde utilizar el Derecho conmb un mecani sno nodul ador de |a
vida en sociedad, dirimendo |la contraposicién y colisién de |os
intereses privados. Dentro de este conetido, la Corte Plena |,
cuando actuaba cono Tribunal del control constitucional, sefalo
| os paranetros bajo |os que el Estado debia actuar, de nanera que,
El Estado debe asegurar y respetar |os derechos del honbre, en
cuanto éste es un ser libre y capaz de decidir sus propias
acciones y de escoger sus propios fines; y ese principio es
necesari o para que el honbre pueda obrar conb sujeto natural nente
investido de l|ibertad, responsabilidad y dignidad; y parte de esa
i bertad se encuentra garanti zada en el articulo 28
constitucional. Pero cuando su conducta choca con otros intereses
de supreno contenido, el |egislador debe optar por o de nas alta
valia y restringir e marco de Ilibertad del individuo"._
(Sentencia dictada en sesion extraordi naria del diecisiete de mayo
de m | novecientos ochenta y cuatro.) Dentro de ese concepto de
libertad con responsabilidad, el ejercicio de l|la libertad de
adquirir y disfrutar bienes material es

(muebles o innmuebles) bajo el concepto de propiedad privada,
genera tanbién conflictos de intereses entre los particulares y
entre los particulares y el Estado, cuya solucio6n no se deja al
bre albedrio, sino que debe dirimrse conforne |os paréanetros
fijados en el articulo 45 de la Constitucion Politica , norma que
consagra el derecho de la propiedad, en los térmnos que se
anal i zaran a conti nuaci on.

[11. PRINCIPIOS GENERALES DE LA IMPOSICI N DE LIMTES A LGOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. Tanto la doctrina cono |la jurisprudencia
constitucional han sefial ado que |os derechos fundanental es pueden
ser objeto de limtaciones en o que a su ejercicio se refiere

cono se indicé en la sentencia nunero 3173-93, de las catorce
horas cincuenta y siete mnutos del seis de julio de ml
noveci entos noventa y tres, en que esta Sal a expreso:

|I. Es corrientenente aceptada la tesis de que algunos derechos
subj etivos no son absolutos, en el sentido de que

nacen limtados; en prinmer lugar, en razon de que se desarrollan
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dentro del marco de las reglas que regulan |la convivencia social
y en segundo, en razon de que su ejercicio esta sujeto a limtes
intrinsecos a su propia naturaleza. Estos limtes se refieren al
derecho en si, es decir, a su contenido especifico, de nmanera ta
que la Constitucion al consagrar una libertad pablica y renmtirla
a la ley para su definicion, lo hace para que determ ne sus
al cances. No se trata de restringir la libertad cuyo contenido ya
se encuentra definido por la propia Constitucién, sino Unicanente
de precisar, con nornmas técnicas, el contenido de la libertad en
cuestiéon. Las linmtaciones se refieren al ejercicio efectivo de
las |ibertades publicas, es decir, inplican por si misnms una
disminucion en la esfera juridica del sujeto, bajo ciertas
condiciones y en determnadas circunstancias. Por esta razon
constituyen las fronteras del derecho, mas alléa de las cuales no
se estda ante el legitino ejercicio del msnp. Para que sean
vadlidas las limtaciones a |os derechos fundanmental es deben estar
contenidas en la propia Constitucion, o en su defecto, la msm
debe autorizar al |legislador para inponerlas, en determ nadas
condi ci ones.

1. Los derechos fundanental es de cada persona deben coexistir con
todos y cada uno de |os derechos fundanental es de |os demés; por
o que en aras de la convivencia se hace necesario nuchas veces un
recorte en el ejercicio de esos derechos y libertades, aunque sea
uni canmente en |la nedida precisa para que |las otras personas |os
di sfruten en iguales condiciones. Sin enbargo, el principio de |a
coexistencia de las libertades publicas -el derecho de terceros-
no es la unica fuente justa para

imponer limtaciones a éstas; los conceptos "noral", concebida
cono el conjunto de principios y de creencias fundanentales
vigentes en la sociedad, cuya violacién ofenda gravenente a la
generalidad de sus menbros-, y "orden puablico", tanbién actuan
cono factores justificantes de las limtaciones de |os derechos
fundamentales. Se trata de conceptos juridicos indetern nados,
cuya definicién es en extreno dificil."

Sin enbargo, no obstante que |os derechos fundanental es pueden
estar sujetos a determ nadas restricciones, éstas resultan
| egiti mas Uni camente cuando son necesarias para hacer posible |a
vigencia de |los valores denocréaticos y constitucionales, por lo
que ademas de "necesaria", "atil", "razonable" u "oportuna", la
restriccién debe inplicar la existencia de una necesidad soci al
inperiosa que l|a sustente. En este orden de ideas, debe
distinguirse entre el &ambito interno, que se refiere al contenido
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propio o esencial del derecho -que ha sido definido conp aquella
parte del contenido sin el cual el derecho msno pierde su
culiaridad, o |o que hace que sea reconocible conb drecho
perteneciente a determnado tipo-, de manera que no caben |as
restricciones o limtes que hagan inpracticable su ejercicio, |lo
dificulten mas alla& de |o razonable o | o despojen de |a necesaria
proteccion; y el anmbito externo, en el cual cobra relevancia |a
actuaci 6n de las autoridades publicas y de terceros. Asimsnpo, |la
legitimdad de las restricciones a |os derechos fundanentales
estaordenada a una serie de principios que este Tribunal ha
seflal ado con anterioridad -sentencia nunmero 3550-92-, asi por
ejenplo: 1.- deben estar |lamadas a satisfacer un interés publico
i mperativo; 2.- para alcanzar ese interés publico, debe escogerse
entre varias opciones aquella que restrinja en nenor escala el

derecho protegido; 3.- la restriccion debe ser proporcionada al
interés que la justifica y ajustarse estrictanente al |ogro de ese
objetivo; 4.- la restriccion debe ser inperiosa socialnente, vy

por ende excepci onal .

V. EVOLUCI N DEL CONCEPTO DE LIMTACI N A LA PROPI EDAD PRI VADA.
Con fundamento en |o anterior, cabe concluir que no hay
posi bilidad neranmente |6gica, de que existan derechos ilimtados,
puesto que es la esencia msna del orden juridico articular un
sistema de limtes entre | as posiciones de todos |os sujetos, y un

derecho subjetivo ilimtado podria ser causa de |a destrucci 6n de
orden juridico, es decir, podria ser inconpatible con él. La
m sié6n de la Ley no es hacer excepciones a |la supuesta ilimtacion

previa de | os derechos fundanental es, sino precisanente disefarl os

y definirlos a efecto de su articulacion dentro del concierto
social. Esto no es una excepcion en el caso de la regulacion de

derecho de propiedad, creaci6n indiscutible y directa del
ordenamiento juridico. Asi, la posicién del caracter absoluto de
| a propiedad, conmb derecho ilimtado y exclusivo, s6élo afectado
por notivos de expropiacién para construir obras publicas -uUnica
[imtacion admitida en el siglo pasado-, ha sido sustituida por
una nueva vision de |la propiedad, que sin dejar de estar regul ada
conb un derecho subjetivo, prevé que sus poderes son limtados y
que adenas, esta sujeta a deberes 'y obligaciones. Tal es
limtaciones al derecho de propiedad son producto del hecho m sno

de formar parte de una colectividad, la msnma que garantiza ese
derecho, pero que |lo sonete a ciertas regulaciones con |a
finalidad de alcanzar un disfrute o6ptino y armdnico de |os
derechos de todos |os individuos y que se caracterizan, conp tesis
de principio, por no ser indemizables. En el caso especifico del
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derecho de propiedad, el sistena de limtaciones intrinsecas o
internas se refiere al contenido propio o esencial del derecho de
propi edad, contenido nininmo que ha sido definido conb la facultad
de disfrutar y usar el bien para provecho personal en el caso de
la propiedad privada, o para utilidad social en el caso de |a
ropiedad publica;, y el sistema de linmtaciones externas de la
propi edad |l o confornman las |imtaciones de interés social, que son
de origen legislativo y de maxima inmportancia institucional, al
requerir para su inposicion |la aprobaci én |egislativa con mayoria
reforzada. Conmp queda dicho, en principio, por si msnmas y por
definicién, las limtaciones de interés social inpuestas a |la
propi edad no son indemizables, por no inplicar expropiacién, es
decir, cuando la propiedad no sufre desnenbraciones que hagan
desaparecer el derecho. Desde luego que si inplican una carga o
deber juridico -en sentido estricto-, de no hacer, o a |o sunp,de
soportar la intromsién del Estado en l|a propiedad con fines
publicos, deber que se agrega a |los poderes o facultades del
propietario, pero sin desnaturalizarlos o destruirlos. Estas
limtaci ones deben ser de caracter general, |o que inplica no
sol anente su destinatario, sino tanbién el supuesto de hecho de
aplicaci6n de la msm, ya que cuando se convierten en singul ares
0 concretas podrian equipararse a verdaderas expropiaciones. En
este sentido, y conb nas adel ante se explicarda, |a inposicion de
[imtaciones a la propiedad con fines urbanisticos resulta
i mprescindible para la convivencia en sociedad, no tratandose de
una actividad expropiatoria que requi era de indemizaci én previa,
segun los térm nos exigidos y previstos en el parrafo segundo de

articulo 45 de la Constituci6n Politica.

V. DE LA FUNCI N SOCIAL DE LA PROPIEDAD Y SU RELACI N CON LAS
LIMTACIONES AL DERECHO DE PROPIEDAD -P_RRAFO SEGUNDO DEL
ARTICULO45 DE LA CONSTITUCI N POL_TICA. Una concepcién del

derecho de propiedad privada en térm nos absolutos y practicanente
ilimtados, pasé a constituir el punto de apoyo basico sobre el

cual se estableci6o el sistema occidental, consagrandose conp
centro basi co del or denam ent o juridico | a conpl eta
i ntangi bi |l i daddel derecho de propiedad, por <cuanto la msna
i mplicaba el conpleto sefiorio sobre el bien, de manera absol uta

general, independiente, plena, universal, ilimtada y exclusiva.
Sin enbargo, tal <concepto ha evolucionado, hasta Ilegar a
proponerse |a defensa de wuna propiedad basada en la arnonia
social, y por un sentido social de la propiedad de la tierra. Se
nodi fica asi |la base juridica sobre la que descansa |a proteccion
de la propiedad y de ser un derecho exclusivo para el individuo,
pasa a corresponderle wuna obligacién en favor de la arndnica
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convivencia de la sociedad. Surgi6 la idea de la "funcio6n social"
de la propiedad, en la que todo individuo tiene |la obligacién de
cunplir

ciertas obligaciones conunales, en razon directa del |lugar que
ocupa y de los intereses del grupo social que |lo representa. E

contenido de esta "propiedad-funciéon", consiste en que el
propietario tiene el poder de enplear el bien objeto del domnio
en | a sati sfacci 6n de sus pr opi as necesi dades, per o

correspondi éndol e el deber de ponerla tanbién al servicio de |as
ecesi dades soci al es cuando tal conportam ento sea i nprescindible.

Con este nuevo concepto se ensanchan |las atribuciones del
| egi sl ador para determinar el contenido del derecho de propiedad,
lo que se logra por nedio de los limtes y obligaciones de
interéssocial que pueda crear, poniendo fin a su sentido
excl usivo, sagrado e inviolable. Esta tesis ha sido reconocida por
este Tribunal con anterioridad; asi, en sentencia de anmparo namero
5097-93, indicbé:

“I.) La inviolabilidad de |a propiedad privada es una garantia de
rango constitucional recogida por el canon 45 de la Carta
Politica. Este derecho contrarianente a conb se |le concebia en
otros tienpos, no es de naturaleza estéatica, sino que confornme a
| as exigencias de nuestro tienpo se le ha de considerar el asticoy
di nam co, esto es, que atribuye a sus titulares, tanto interna ono
externamente | as facul tades, deberes y |imtaciones. El poder

del propietario sobre |a propiedad esta determ nado por |a funcidn

gque ésta cunpla. El objeto del derecho de propiedad ha sufrido
transfornaci ones inportantes. Actual nente, no sélo es tutel able el
derecho de Ilos propietarios, sino tanbién diversos intereses
general es o sociales que coexisten con aquél. El derecho objetivo
enmarca del contenido de |os derechos subjetivos. Cada objeto de
derecho inplica una peculiar forna de apropiaci 6n. Asi por ejenplo

| as facultades del dominio relativas a un fundo agricola son muy
distintas de |las correspondientes a una finca ubicada en el sector
urbano de intensa utilizacion".

Asimnp, se integra, junto con este principio -de la funcidn
social de la propiedad- el de solidaridad social, del cual, conp
dico este Tribunal Constitucional con anterioridad, "IV.- [...],
estd inbuida nuestra Constitucion Politica, permite el gravanmen
soportado por todos en favor de todos, o inclusive de unos pocos
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en favor de nuchos, con el requisito de que el uso natural del

bi en innueble no sea afectado al linte de su valor cono nedio de
producci 6n, o de su valor en el nercado, esto es, que desaparezca
cono identidad productible". (Sentencia nunmero 2345-96, de Ias

nueve horas veinticuatro mnutos del diecisiete de mayo del afio en
curso.)

Cabe sefialar que en casi todas las |egislaciones ha desaparecido
el concepto de derecho de propiedad privada concebidoen forna
ilimtada y absoluta, y en los mAs inportantes Ordenes se inpone
cada vez <con mas fuerza, una concepcién de la propiedad
estrechanente |ligada a |as exigencias generales de |a sociedad,
tal y comp lo sefial6 con anterioridad esta Sala en la citada
sentenci a nanmero 2345-96

"Desarrollando el concepto de "privacién de un atributo primario
del dom nio" que inpide el goce de |os bienes, podenps decir que
la limtacion es un nmétodo para definir el contenido del o el
ejercicio del derecho de propiedad, que califica y afecta el
derecho en si m sno".

VI. El articulo 45 de la Constitucion Politica consagra, en
nuestro orden juridico-constitucional, el derecho de propiedad.

En el parrafo primero seflala su caracter de "inviolable" vy
establece la obligacién por parte del Estado de indemizar al
propi etario previamente, cuando deba suprimrla por razones de
“interés publico |egalnente conprobado”. En el parrafo segundo
establece |la posibilidad de establecer linmtaciones de interés
social a l|a propiedad, nediante |ley aprobada por votacion
calificada -votacién de los dos tercios de la totalidad de |os
m enbros de |a Asanblea Legislativa-. De |lo anterior, queda claro
que la obligacion de indemizar por parte del Estado, esté
constitucional mente prevista Unica y exclusivanmente cuando se
trata de expropiar y no rige para las limtaciones de interés
social que se establezcan nediante |ey aprobada por votacion
calificada, en los térmnos que ya seflalé6 con anterioridad este
Tri bunal Constitucional en sentencia de anparo nunero 5097-93
“I'l.) La legislacion costarricense establece |a posibilidad de que
medi ante planes reguladores, por interés social la propiedad
privada pueda ser limtada y el Derecho U banistico puede a su
vez, desarrollarlas. El derecho de propiedad se ennmarca entonces,
dentro de ciertos |imtes razonables, dentro de |os deberes que de
€l se derivan. Precisanente por ello, no es necesaria |la
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i ndemmi zaci 6n de los |imtes y deberes urbanisticos que resulten
razonables [...]_

Se aclara, que las limtaciones o restricciones a |la propiedad son
de caracter general, y tienen la virtud de dotar al individuo de
los instrunmentos necesarios para paliar los efectos de la
actividad perjudicial de sus congéneres. Cabe sefialar que tienen
cono finalidad u objetivo principal el uso racional de Ia
propi edad, con |lo que se benefician |os vecinos o0, en general,
toda |la sociedad. En este sentido la Corte Plena , cuando ejercio
funci ones de contral or de consti tuci onal i dad, en sesi 6n
extraordinaria del dieciséis de junio de nmil novecientos ochenta y
tres, sefal o:

"Las limtaciones -0 limtes- que es posible inponer a Ila
propi edad (aparte de |las relaciones de vecindad y a otros debereso
cargas de que se ocupan el Coédigo GCvil y |leyes especiales), son

las de "interés social" que autoriza el parrafo segundo del
articulo 45 de la Constitucidon y que estan dirigidas a proteger
intereses de ese género, en beneficio de la sociedad entera o de
al gunas de sus conuni dades; [...]"

VII. Certas |imtaciones a |la propiedad han existido sienpre cono
regl as incorporadas al Coédigo Civil, conp por ejenplo | as que

se refrieren a la posesion y transnmision de inmuebles -articulo
272-, en virtud de las que se inpide la division en caso de
copropiedad; las referidas a la altura de las aceras -articulo
303-; las que establecen la proteccién por |os posibles dafios
causados a terceros por el mal estado de las edificaciones o
arboles -articulo 311-; y en especial todo el titulo V Ilanmado de
las Cargas o Limtaciones a |la Propiedad |npuestas por Ley, en e

gue se fijan, entre otras, |as prohibiciones de construir cerca de
pared nedi anera, pozos, cloacas, acueductos, etc., -articulo 04-,
| as que prohiben abrir ventana o claraboya en pared divisoria, a
nmenos de dos netros y nmedio por lo nenos -articulo 406-, o que den
vista a habitaciones, patios o corrales del prediovecino -articulo
407-. Oros ejenplos de o anterior |o constituyen |as exigencias
de seguridad y salubridad publicas, |asrecogidas en la ley que
permtan a |a autoridad inponer al propietario reparaciones,
renodel aci ones o denoliciones de edificaciones que anmenacen ruina
o resulten insalubres, disposiciones recogidas principalnente en
el Cddigo Cvil y en la Ley General de Salud. En este orden de
i deas, tanbi én deben citarse las leyes referentes a |la protecciodn
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de bosques, bellezas naturales, patrinonio cultural y nonunentos,
que tanbién inplican limtaciones l|a propiedad, conmb la Ley
Forestal , No. 7174 de veintiocho de junio de m| novecientos
noventa, Ley de |la Conservacio6n de la Vida Silvestre No. 7317, del
veintiuno de octubre de m | novecientos noventa y dos, y Ley de
Patrinonio Histérico, Arquitectéonico y Cultural No. 4, de octubre
de m | noveci entos noventa y cinco.

VIIl. No obstante |o sefialado en |os considerandos anteriores,
debe advertirse que las I|imtaciones legitinmas que puedan
i nponerse a |a propiedad privada encuentran su frontera natural en
el grado de afectacién a l|a propiedad; esto es, cuando la
restriccién al derecho de propiedad se convierte en una verdadera
expropi aci 6n con |a consecuente obligaci6on de indemizar, porque
se hace desaparecer conpletanente el derecho de propiedad, o
cuando no se afecte a la generalidad de la colectividad. Asi lo
seflal 6 la Corte Plena en relaci6n con las limtaciones a inmponer a
la propiedad cuando traspasan el Ilimte sefialado, en sesiodn
extraordinaria del dieciséis de junio de nmil|l novecientos ochenta y
tres:

“"[...] es decir "limtaciones" conp las Ilama el articulo 45, pero
no despojo de la propiedad privada ni privacién de un atributo
primario del domnio, porque inpedir el goce de |os bienes
equi val e, al nmenos en este caso, a una forma de expropiacion sin
el requisito de previa indemizacion que ordena la carta
politica";

y conb lo indicé este Tribunal en las citadas sentencias nunero
5097-93 y 2345-96; en que sefal 6:

“"I'V.) Para la Sala los |imtes razonables que el Estado puede
i mponer a |a propiedad privada, de acuerdo con su natural eza, son
constitucional mnente posibles en tanto no vacien su contenido.
Cuando ello ocurre deja de ser ya una limtacién razonable para
convertirse en una privaci 6n del derecho m snp".

(Sentenci a nanero 5097-93);

"Es decir, pueden limtarse los atributos de l|a propiedad, en
tanto el propietario reserve para si l|la posibilidad de explotar
normal nente el bien, excluida claro esta, la parte o la funcidn
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afectada por la linmitaci6n inmpuesta por el Estado.

Fuera de estos paréanetros, Si el bi enestar  soci al exi ge
sacrificios de uno o de al gunos unicanente, debe ser indemi zado,
lo msnb que ocurre cuando el sacrificio que se inpone al

propietario es de tal identidad, que |o hace perder en su
totalidad el bien. Asi, la limtacién a |la propiedad resiste el
analisis constitucional, cuando |la afectacion a los atributos

esenciales de |a propiedad que son aquellos que permten el uso
natural de la cosa dentro de la realidad socio-econ6m ca actual
no hace desaparecer |a naturaleza del bien o haga inposible el
usode | a cosa, porque el Estado inponga requisitos de autorizaci6n
o de aprobacion tan conplejos que inpliquen de hecho, Ia
i mposi bilidad de usufructuar el bien". (sentencia nanmero 2345-96);

| X. DE LA PROPI EDAD URBAN _STICA. El concepto de propiedad en el
derecho urbanistico ha sido considerado en la doctrina no conb una
uni dad estatica o un Gnico tipo, sino que se habla de tipos, conp
por ejenmplo la propiedad wurbana, propiedad rural y de una
propi edad industrial, es decir, dependiendo de |la funcion que el
bien tiene enconendado y realiza en |la vida en sociedad. En esta
evol uci 6n del concepto de |a propiedad -y consecuentenente del
derecho de propiedad-, han col aborado en gran nedida el fendneno
urbano y la ordenaci6n del urbanisnp, determ nandole un nuevo
contenido, distinto del tradicional. Asi, |a propiedad urbana estéa

sujeta a una serie de caracteristicas, por ejenplo : 1.- es una
propi edad delimtada (linderos, nedianeria, propiedad volunétrica
-tercera dinmensioén-); 2.- esta sonetida a un destino determn nado,
definido en un plan regulador o reglanmento de zonificacion, fin
gue no es canbiable por el propietario, sino que es limtable y
regul ado por las autoridades respectivas -gobiernos |ocales, en
prinera instancia-; 3.- el uso de la propiedad es restrictivo y a
veces obligatorio; 4.- |la propiedad desenpeiia un rol particular,

inclusive de caracter tenporal, por cuanto se nueve dentro de |a
vigencia de un plan regulador, por |lo que siendo el plan
nodi fi cable por la autoridad, |os usos de |la propiedad podrian

tanbi én ser canbiados; 5.- en este sentido, las |I|imtaciones
i mpuestas a |la propiedad por un plan regul ador deben entenderse
conp limtaciones licitas; 6.- la afectacidon a la propiedad tiene
el caracter de "limtacién", es decir, la propiedad sonetida a

unaserie de restricciones y obligaciones (parcelar, reparcelar,
vender, edificar, conservar, cercar, perm sos de construccion,
altura de fachadas, retiros, estacionam ento de vehicul os,
perm sos de habitabilidad, areas de parcelas, etc.), cuyo fin es
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el de contribuir al bienestar colectivo, y por ende, a su propio
provecho; entiéndase que las msmas no pueden ser de ta

natural eza que inpliquen la extincion o limtacion insoportable
qgue vacie de contenido el derecho de propiedad, por cuanto
i mplicarian una expropiaci 6n encubierta, debiendo en consecuencia
ser indemizada; 7.- en caso de hacer practicanente nulo el
derecho de propiedad, convierte al caso particular en una
situaci 6n de expropiacion y de esta forma, |a expropiacién se
convierte en wuna figura consustancial al réginen de propiedad
urbana, debido a que es uno de los nedios de ejecuciéon del

urbani sno por |os entes publicos; ademids, es posible la "cesion
gratuita" de parte de la propiedad por razones de urbanisno con
notivo de desarrollos wurbanisticos para vias de conunicacio6n

areas verdes y zonas educativas; y 8.- es de caracter formal, ya
gue no basta el titulo de propiedad para ejercer |los atributos
del derecho, sino que es necesario que su contenido se precise,
segun el uso permitido en un plan regulador o de zonificacién. Es
importante sefalar que en virtud del proceso urbanistico, |a
ur bani zaci 6n debe ser conceptualizada conb un plan parcial de
pl ani ficaci 6n urbana, porque afecta Unicanente al sector que se
urbani za. Frente al proceso de desarroll o urbanistico, conviven s
ti po de propiedad: |a que nace con el programa particul ar de

desarroll o urbano (construcci 6n de una urbani zaci 6n, por ejenpl o),
a la que le son consustanciales las |limtaciones y cargas que |os
actos de control, expresados en la autorizacién que da la
adm ni straci 6n nunici pal da para |a construcci én m snma del

desarrollo, conb por ejenplo el tamafio de los |lotes, areas de
retiro, ancho de aceras, altura de las edificaciones, de nmanera
gue las msmas no son indemizables; y la propiedad que es
anterior al plan wurbanizador, en relacién a la cual, seréan
i ndemmi zables las limtaciones y cargas que |la autoridad tenga
interés de inplantar, dependiendo de su naturaleza y grado de
afectaci 6n del derecho, por cuanto segun se anotd en el
Consi derando V de este aparte, |o seran aquellas que inpliquen una
desnenbr aci 6n del derecho de propi edad en si.

X. Comp |lo sefiala la doctrina, la "ciudad", comp tal, es un hecho
colectivo que condiciona la vida de sus habitantes, por |o que
carece de justificacion confiar |as decisiones capitales sobre ese
hecho colectivo (surgimento, extensidén, caracter, densidad,
destino, &etc.) a la sinple "conveniencia®™ de wunos cuantos
propi etarios privados de terreno y que se determnan o reflejan
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general mente en razones de lucro o por notivos de wutilidad
econém ca. La autoridad regul adora del desarrollo urbano no puede
permtir el agotamento de |os suelos, ni |la sobredensidad en |as

pobl aciones, la liquidacion del sistema de jardines y zonas
verdes, etc., sin atender a las necesidades y exigencias de
servicios colectivos que l|la propia actividad urbanizadora crea,
conrb lo son las calles, alcantarillados, agua, luz, teléfono,

transportes, centros educativos, zonas verdes, etc. Situaciones
conb | as sefal adas son |as que pretende solucionar |a ordenaci6n
urbanistica, en virtud de la cual, el uso de |la propiedad dinmana
de una autoridad publica.

XI. En virtud del proceso urbanistico y la planificacién urbana

| a ordenaci 6n urbana ha de traducirse en un réginmen regul ador de

derecho de propiedad, en cuanto el contenido propio el derecho de
propi edad es definido a través de |as diversas disposiciones que
conponen el derecho urbanistico, esto es, |os planes regul adores y
| os reglanentos dictados por |os gobiernos municipales, y en su
defecto -comb se verd luego-, por las normas dictadas por el

Instituto Nacional de Vivienda y Urbanisno. De esta nmanera, |as
[imtaciones y deberes que se inponen a la ropiedad privada son
las que definen el contenido nornmal de la propiedad; y Ila
ordenaci 6n urbana establece los linmtes de las facultades del

derecho de propiedad, pero no constrifie o reduce o condiciona el
ejercicio del derecho, sino que mas bien define el contenido
normal de la propiedad en la funcion que cunmple. X I. DE LAS
LIMTACI ONES | MPUESTAS EN MATERIA DE PLAN FI CACI N URBANA. La
i mposi ci 6n de limtaciones a |a propiedad

con fines urbanisticos resulta inprescindible para |la convivencia
en sociedad, no tratandose de una actividad expropiatoria que
requi era de indemizaci 6n previa, segun los térmnos fijados -y n
| os considerandos anteriores analizado- en el parrafo segundo del
articulo 45 de la Constitucion Politica. Tales I|imtaciones al
derecho de propiedad son producto del hecho msno de formar parte
de una colectividad, la msm que garantiza ese derecho, pero que
lo sonmete a ciertas regulaciones con la finalidad de al canzar un
disfrute oOptino y armdnico de |os derechos de todos |os
i ndividuos. En este sentido, esta Sala se ha manifestado sobree

caracter "relativo" del derecho de propiedad, en cuanto esta
sujeto a limtes y restricciones de uno o varios de los atributos
de | a propi edad por razones urbanisticas; y en diversas sentencias
ha confirmado |la naturaleza de "interés social" de las reglas de
urbani sno, inpuestas conforme a |o ordenado por la propia
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Constituci6on Politica. Asi, en sentencia de constitucionalidad
Unmero 1167-92, senfal 6:

"Si  bien nuestra Constitucidén Politica reconoce |a propiedad
privada cono un derecho fundanental de |os ciudadanos, el disfrute
de tal derecho no es irrestricto y e msnp articulo 45
consti tuci onal permte a la Asanblea Legislativa inponerle
l[imtaciones de interés social. La Ley de Planificacién U bana es
una de esas |limtaciones y por ello, |la negativa de otorgar una
patente no constituye una violacion a |os derechos fundanentales
de los recurrentes [...]";

tesis ésta que fue reforzada por sentencia de anparo nunero 5303-
3, en que se dijo:

"La legislacién costarricense establece la posibilidad de imtar
| a propi edad privada por notivos de interés social. Conp se indico
en el primer Considerando, la limtacién a |a propiedad inpuesta
por un plan regul ador es constitucional nente posible, debido a que
el derecho de propiedad no es ilimtado, antes bien, existe un
mar co general dentro del que puede actuar el propietario

y que debe ser conpatible con el contenido constitucional de ese
derecho. Por |o expresado, a juicio de weste Tribunal, Ia
[imtaci6on inpuesta, en tanto ajustada a un plan regul ador
vigente, no violenta conb se sugiere en el recurso, el articulo 45

de la Constitucién Politica , en tanto ese plan regulador no
desconstitucionalice |la propiedad privada que se vea afectada por
ese instrunmento. A contrario sensu, si las limtaciones exceden
los paranmetros mnininos de razonabilidad y proporcionalidad,
resultarian contrarias a la Constitucién Politica ", Y,

final rente, en sentencia nunero 6706-93, declard6 |a

constitucionalidad de la Ley de Planificaci én U bana.

XI'll. En consonancia con | o sefialado en el Considerando VIII., |as
ordenaci ones urbanisticas podran fundanmentar una pretension de
i ndemi zaci 6n econémi ca por parte de los propietarios del suelo
af ectado uni canente cuando éstas inpliquen una desnenbraci 6n del
derecho de propi edad, por cuanto, |a indemizaci6n en |os térm nos
sefial ados en el parrafo prinero del articulo 45 de |la Constitucion
Politica , procede solo cuando estas ordenaciones no tengan

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
46



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

caracter general o hagan nugatorio el derecho de propiedad,
convirti éndose en verdaderas expropiaciones,segun se indico
anteriormente. No son susceptibles de indemizaci 6n alguna en el
tanto las mismas no inpliquen reduccidénen el contenido de la
propi edad, conmp sucede con l|la fijacion del antejardin, que
constituye una tipica servidunbre urbana, ya que el propietario
mantiene |a posesion de su propiedad, pero en forma dismn nuida,
puesto que Unicanente se reduce su facultad de disposicioén. Estas
ultimas, son las limtaciones y deberes que deben tenerse conp
i ntegrantes del contenido del derecho de propiedad, ya que no hay
reducci 6n del contenido de |a propiedad.

B. DEL _RGANO ENCARGADO DE LA PLAN FI CACI _N URBANA.

Xl V. DE LOS _RGANOS COWETENTES PARA LLEVAR A CABO LA
PLANI FI CACI N URBANA: M N STERFO DE PLANIFICACI N NACIONAL Y
OL_TICA ECON MCA, INVU Y M) Cl PALI DADES. En consonancia con |o
di spuesto en los articulos 169 y 170 de la Constitucion Politica
,la Ley de Planificacion U bana, numero 4240, de quince de
novi enbre de m | noveci entos sesenta y ocho, parte del supuesto de
qgue la titularidad primaria en nmateria de planificaci6n urbana
corresponde a | as nunicipalidades, |o cual ha sido plasnmado en |os
articulos 15 y 19 de dicha ley. De nmanera que es a |os nunicipios
a quienes corresponde asumir la planificacion urbana |ocal por
nmedio de la pronulgaci én de |os respectivos reglanentos -planes
regul adores-, y haciendo efectiva |a normativa que al efecto dicte
el Instituto Nacional de Vivienda y U banisnp, conpb institucion
encargada de la planificacién urbana a nivel nacional. Este punto
ya fue de consideraci 6n de esta Sala, en sentencia numero 6706-
93,de las quince horas veintiun mnutos del veintiuno de dicienbre
de mi| novecientos noventa y tres, en la que indicoé:

"I'l).- La Sala estima que |la potestad atribuida a |os gobiernos
| ocal es para planificar el desarrollo urbano dentro de los limtes
de su territorio si integra el concepto constitucional de

"intereses y servicios |locales" a que hace referencia el articulo
169 de la Constituci 6n , conpetencia que fue reconocida por la Ley
de Planificacion Ubana (# 4240 del 15 de novienbre de 1968,
reformada por Leyes # 6575 de 27 de abril de 1981 y # 6595 de 6 de
agosto de ese msno afio), especificanmente en los articulos 15 y 19
aqui inpugnados, que literal mente establ ecen:

Articulo 15.- Confornme al precepto del articulo 169 de la
Constitucion Politica , reconocese |la conpetencia y autoridad de
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los gobiernos nunicipales para planificar 'y controlar el
desarrollo wurbano, dentro de 1los limtes de su territorio
jurisdiccional. Consecuentenente, cada uno de ellos dispondra |o
gue proceda para inplantar un plan regulador, y |os reglanentos de
desarroll o urbano conexos, en las areas donde deba regir, sin
perjuicio de extender todos o algunos de sus efectos a otros
sectores, en que priven azones calificadas para establecer un
det erm nado régi nen contral or. ». -

articulo 19.- Cada Municipalidad emtiray

promulgard las reglas procesales necesarias para el debido
acatam ento del plan regulador y para |la otecci6n de |os intereses
de | a salud, seguridad, conodidad y bienestar de |a conuni dad. »

I11).- Dentro de lo que puede denomnarse |a organizacion
adm ni strativa del urbanisnb en nuestro pais, la Dreccion de
Urbani snpo -adscrita al Instituto Nacional de Vivienda y U bani sno-

y la Oicina de Planificacion (hoy dia Mnisterio de Planificacién

y Politica Econémi ca) son |os Organos encargados de el aborar el

Plan Nacional de Desarrollo Urbano, a través del cual, se fijan
las politicas generales sobre el crecimento y desarrollo de |as
areas urbanas.- Dicho Plan -que concretamente es el aborado por la
Direccion y propuesto por la Junta Directiva del Instituto- debe
incluir estudios técnicos sobre el factor de poblacidén con
proyecciones de crecimento a nivel nacional, regional y urbano

sobre el uso de la tierra con planes sobre la extension y fornas
de aprovechamento de l|as porciones requeridas para desarrollo
urbano, el desarrollo industrial, vivienda y renovaci 6n urbana,

servicios publicos y wubicacién en general de 1os proyectos
sobretransportes, entre otros.- Ademas, la Direcci6n de Urbanisno
funci ona conp 6rgano asesor de |las nunicipalidades a |os efectos
de preparar, aplicar y nodificar el Plan Regul ador nunicipal o
local y sus Reglanentos antes de su adopcion definitiva.- Sin
enbargo, | o expuesto debe entenderse conp el |imte formal de |os
grandes |lineam entos, normas técnicas o directrices generales
conforme a las cuales deben |os gobiernos |ocales elaborar sus
respectivos planes reguladores y los reglanentos de desarrollo
urbano correspondi entes, pues no es posible pretender que el Plan
Naci onal de Desarrollo Ubano se elabore y ponga en practica
integramente por el Gobierno Central, sin la intervencién directa
de las municipalidades en esa materia.- Tal situacion atenta no
s6lo contra los mas elenmentales principios de la ldégica y la
conveni encia, habida cuenta de que se trata de l|os intereses
particul ares de cada cant6n de |la Republica , sino tanbién contra
| os principios constitucional es del réginmen nunicipal, establecido
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por nuestra Carta Fundamental en los articulos 168 a 175.- La
pl ani ficaci é6n urbana, sea |la el aboraci6n y puesta en marcha de | os
pl anes regul adores, es una funcién inherente a |as municipalidades
con exclusion de todo otro ente publico, salvo lo dicho en cuanto
a las potestades de direcci 6n general atribuidas al Mnisterio de
Planificacion y a la Direccion de U banisnp.- Este tema ya fue
desarrollado por la Sala en la sentencia nunero 5305-93, de I|as
diez horas seis mnutos del veintiddés de octubre pasado, que en |lo
referente a | a pot est ad muni ci pal par a pl ani fi car el
desarrollourbano local y la inposicién de Ilinmtaciones a Ila
propi edad en virtud de | a ejecuci 6n de un plan regul ador indicbé:

“... la limtacién a la propiedad inmpuesta por un plan regul ador
es constitucionalnente posible, debido a que el derecho de
propi edad no es ilimtado, antes

bien, existe un marco general dentro del que puede actuar
propietario y que debe ser conpatible con el cont eni do
constitucional de ese derecho. Por |o expresado, a juicio de este
Tribunal, la limtacién inpuesta, en tanto ajustada a un plan
regul ador vigente, no violenta conb se sugiere en el recurso el
articulo 45 de la Constitucidon Politica, en tanto ese plan
regul ador no desconstitucionalice |la propiedad privada que se vea

afectada por ese instrunento. A contrario sensu, Si | as
imtaciones exceden |os paranetros mininos de razonabilidad vy
pr opor ci onal i dad, resultarian contrarias a l|la Constituciodn
Politica. ".-

IV).- Los articulos 15 y 19 de la Ley de Planificacion rbana por

tanto no son inconstitucionales, ya que Unicanmente se limtan a
reconocer |a conpetencia de |as mnunicipalidades para planificar el

desarroll o urbano dentro de los linmtes de su territorio nediante
los reglanentos correspondi entes, lo que no violenta |os
principios constitucionales invocados por el accionante: el de
reserva de ley, pues siendo -cono se dijo- la planificacién urbana
l ocal wuna funcio6n inherente a las nunicipalidades en virtud de
texto expreso de la Constitucidén , y estando fijados los limtes
del ejercicio de esa atribucién en la Ley de Planificaci 6n U bana,
los Reglanmentos o Planes Reguladores son desarrollo de esos
principios; y los de propiedad y libre enpresa, por cuanto no
i mponen en forma alguna restricciones a esos derechos, sino que
sinplemente otorgan la potestad de controlar |a correcta
utilizacién de los suelos y garantizar asi un desarrollo raciona

y arnmonico tanto de los centros urbanos cono de |os conerciales,
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i ndustriales, deportivos, etc. (ver adenmas en el msnpb sentido,
| as sentencias nanmero 2153-93, de |as nueve horas veintildn m nutos
del veintiuno de mayo y nunero 5305- 93, de las diez horas seis
m nut os del veintidoés de octubre, anbasde este afio).-"

Con fundanento en |o anterior, 'y en consonancia <con la
jurisprudencia citada, es que se reitera la tesis de que sigue
siendo atribucion exclusiva de 1los gobiernos nunicipales Ila
conpetencia de la ordenacion urbanistica, y sO6lo de nmanera
excepcional y residual, en ausencia de regulaciobn dictada al
efecto por |as municipalidades, es que el INVU tiene asignada |a
tarea de proponer planes reguladores, pero a reserva de que sean
previ anmente aprobados por el ente local; de manera que |as
di sposi ciones que al efecto dicte esta institucién auténona en |o
que se refiere a planificaci 6n urbana, deben sienpre considerarse
transitorias, y en defecto del uso de las conpetencias
muni ci pal es.

XV. AN LISIS DE LA | NCONSTI TUCI ONALI DAD DEL TRANSITORIO Il DE LA
LEY DE PLANI FI CACI _N URBANA. Es en el Transitorio Il de la Ley de
Pl ani fi caci 6n Urbana, numero 4240, de quince de novienbre de nmil
noveci ent os sesenta y ocho, y sus reformas, en que se dota al |NVU
de conpetencia para dictar disposiciones en nmateria urbanistica en
forma supletoria, sienpre y cuando |as nunicipalidades no hayan
ej ercido esa potestad; texto que, segun su ultima reforma dada por
Ley numero 7015, de veintidés de julio de mil novecientos ochenta
y cinco, dispone:

"El Instituto [Nacional de Vivienda y Urbanisnp] dictara |as
normas de desarrollo relativas a las materias a que se refiere el
articulo 21 de esta ley. Podra, ademas, confeccionar |os planes
regul adores y delimtar |los distritos urbanos y demas areas

sujetas a control wurbanistico, en tanto |as nunicipalidades no
hubi eren pronul gado, en la respectiva materia, o parte de ella,
sus propi as di sposiciones |ocales con ajuste a esta |ey.

Los preceptos y reglanmentos que dicte el Instituto regiran en |os
territorios jurisdiccionales, o en la parte de ellos que |as
nor mas sefal en, una vez cunplidos |os siguientes requisitos:

Publ i caci 6n previa del proyecto en el Diario Oicial, con fijacidn
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de la fecha y lugar donde se cel ebrard una audiencia publica para
conocer de | as observaci ones verbales o escritas que tengan a bien
formular |los vecinos interesados o |os grem os profesionales. E
sefial am ento debera hacerse con no nenos de quince dias héabiles de
ant el aci 6n.

Sera obligatorio conocer el pronunciam ento del Colegio Federado
de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica, sobre |as observaciones
presentadas por los interesados en |la audiencia publica, a efecto
de que esas observaciones sean tonmadas en cuenta para
incorporarlas al texto de |las normas, si proceden, o para elimnar
aquel l os aspectos objetados, si a criterio del msnop Colegio
ti enen sustento técnico.

Publicacién en La Gaceta del nuevo texto aprobado y del aviso
sobre o acordado por Ila Junta Directiva del Instituto, con
i ndicaci6n de la fecha a partir de la cual se haran exigibles |as
correspondi entes regul aci ones.

| gual nrente seran observados |os requisitos anteriores cuando se
trate de nodificar, suspender o derogar, total o parcialnmente el
referido plan regul ador o cual qui era de sus regl anentos".

Sin enbargo, el texto transcrito fue aprobado nediante el
procedi m ento establecido en la Constitucion Politica para aprobar
| os Presupuestos Ordinarios y Extraordinarios de |a Republica por
cuanto la Ley 7015 es |ley de Mdificacion del Presupuesto
Odinario para la Republica para el Periodo Fiscal de ml
noveci entos ochenta y <cinco; procedimento que en reiteradas
ocasiones (entre otras, sentencias nunero 0121-89, 1262-90, 0484-
94, 2664-94, 6789-95), esta Sala ya ha determ nado es contrario a
| as normas constitucionales que se refieren a |la conpetencia de |a
Asanbl ea Legislativa para dictar, reformar o derogar |as |eyes que
conforman nuestro ordenamento juridico y a las que otorgan
conpet enci a par a di ctar | os pr esupuest os ordi nari os y
extraordinarios de la Republica , es decir, a los articulos 121
incisos 1.) y 11.), 123 a 128 y 176 a 180 constitucionales, a
contener disposiciones de materia ajena a l|la presupuestaria. En
razébn de lo anterior y sin entrar a juzgar sobre el fondo de |a
conpetencia otorgada y de la naturaleza transitoria de |a norng,
| o que procede es declarar |la inconstitucionalidad de la norma en
ese texto.
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XVl . EFECTOS DE LA DECLARATORI A DE | NCONSTI TUCI ONALI DAD. En virtud
de |lo anterior, es que dentro de las conpetencias que tiene
asi gnada esta Sala, de conform dad con | o dispuesto en el articulo
89 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional , se debe declarar,
cono se dijo, la inconstitucional el Transitorio Il. de la Ley de
Pl ani fi caci 6n Urbana, aprobado nediante articulo 115 de la Ley
nunero 7015, que es Ley de Modificaci én del Presupuesto Ordinario
para |la Republica para el Periodo Fiscal de ml novecientos
ochenta y cinco, de veintidos de julio de m | noveci entos ochenta
y cinco, ya que al no ser su contenido de caréacter presupuestario,

debi 6 haber sido aprobada por los tramtes legislativos fijados
par a | a | egi sl aci 6n ordi nari a; decl aratoria de
i nconstitucionalidad que se hace retroactiva a |la fecha de entrada
en vigencia, es decir, al veintinueve de novienbre de ml
noveci entos ochenta y cinco; de conform dad con | o dispuesto en el
parrafo prinmero del articulo 91 la Ley que rige esta Jurisdiccidn,
sin perjuicio de | os derechos adquiridos de buena fe. En virtud de
tal declaratoria de inconstitucionalidad debe quedar vigente el
texto dictado por Ley nuanero 5900, de diecinueve de abril de ml
noveci entos setenta y seis, y que entrd en vigencia el ocho de
mayo de m | novecientos setenta y seis, el cual dice:

"El Instituto dictard las nornas de desarrollo relativas a |as
materias a que se refiere el articulo 21 de esta Ley. Podré
ademas, confeccionar |os planes reguladores y delimtar |os
di stritos urbanos y demAs areas sujetas a control urbanistico, en
tanto |as nunicipalidades no hubieren pronulgado en |la respectiva
materia, o parte de ella, sus propias disposiciones |ocales con
ajuste a esta |ey.

Los preceptos y reglanmentos que dicte el Instituto regiran en |os
territorios jurisdiccionales o en la parte de ellos que |as nornas
seflal en, a partir de su publicacion en el Diario Oficial"

De todo | o sefalado, queda claro que |la conpetencia del INVU en
materia urbanistica, en primer térmno se dirige a |la elaboracién
del Plan Nacional de Desarrollo Ubano, instrumento a través de

cual, se fijan las politicas generales sobre el crecimento y
desarrollo de las &reas wurbanas, y que es elaborado or la
Direcci 6n de Urbanisnb y es propuesto por la Junta Directiva del
Instituto; y en segundo lugar, conb conpetencia residual, la
facultad de dictar |as normas urbanisticas -

reglamentos y planes regul adores- en ausencia de nornas
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urbanisticas dictadas por l|as respectivas nunicipalidades. Lo
anterior encuentra su fundanento en el hecho de que negarle esta
conpetencia a esta instituci én autoénonma, inplica crear un vacio en
el ordenamento juridico que provoca un serio perjuicio en la
seguridad juridica nacional. Es el articulo 21 de la citada ley,la
gue define los reglanentos que el INVU puede dictar en materia
urbanistica, sienpre en ausencia de |os dictados por |os gobiernos
| ocal es; éstos son:

"1.) E de Zonificacio6n, para usos de la tierra; 2.) E de
Fracci onamiento y Urbanizaci6n, sobre division y habilitacién
urbana de terrenos; 3.) El de Mapa Oicial, que ha de tratar de |a
provision y conservaciéon de |os espacios para vias publicas vy
aereas conunal es;

4.) H de Renovaci 6n U bana, relativo al nmejoramento o
rehabi litaci 6n de areas en proceso o0 en estado de deterioro; y 5.)
El de Construcciones, en |o que concierne a l|las obras de
edi ficaci 6n".

C. DE LAS LIMTACI ONES | MPUESTAS EN EL REGLAMENTO PARA EL CONTROL
DEL FRACCI ONAM ENTO Y URBANI ZACI ONES DI CTADO POR EL | NVU

XVil. _MBITO DE APLICACI N DEL REG.AMENTO PARA EL CONTROL DEL
FRACCI ONAM ENTO Y URBANI ZACI ONES DI CTADO POR EL INVU. En cuanto a
la normativa inpugnada especificanente en esta acci 6n, "Reglanento
par a el Contr ol Naci onal par a el Fracci onam ent os y
Ur bani zaci ones”, aprobado por l|a Junta Directiva del INW en
sesion nunero 3391 del trece de dicienbre de ml novecientos
ochenta y dos, en prinmer térm no debe indicarse que éste resulta
uridi camente valido y de aplicacion unicanmente en el tanto ésta
normati va haya sido aprobada expresamente por |a Mnicipalidad |,
medi ante el procedimento establecido al efecto en el articulo 17
de la Ley de Planificacion Urbana, y no exista un reglanento
di ctado por |a respectiva mnunicipalidad donde se pretenda aplicar.

El contenido de las disposiciones inpugnadas -articulos 11.3 vy
11.3.2 del citado reglanento, ya fue definido en el Considerando
| . de esta sentencia.

XVII1. DEL FUNDAMENTO JUR DI CO DE LAS NORVAS | MPUGNADAS. DE LA
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POTESTAD REGL.AMENTARI A. Las disposiciones inpugnadas, aunque
ef ecti vanente son dictadas dentro de |a conpetencia otorgada al
Instituto Nacional de Vivienda y Ubanisno, conp institucidn
aut 6noma creada para "planear el desarrollo y el crecimento de
las ciudades y de l|los otros centros nenores, con el fin de
pronover el nejor uso de la tierra, localizar la areas publica
para servicios conunales, establecer sistemas funcionales de
calles y fornmular planes de inversién en obras de uso publico,
para satisfacer |as necesidades consiguientes” -inciso b.) del
articulo 4° de Ley Organica del Instituto Nacional de Vivienda y
Ur bani sno, ninero 1788 de veinticinco de agosto de ml
noveci entosci ncuenta y cuatro y sus reformas-, para dictar nornas
de carécter

general y enmnentenente supletoria en nmateria de planificacion

ur bana, en ausencia de las dictadas por las respectivas
muni ci pal i dades y que deriva de la disposicion contenida en el
Transitorio Il de la Ley de Planificacion Ubana, son e

desarrollo de lo dispuesto en los articulos 40 y 41 de la msm
ley, comb se constata de |lo regulado en ellos, los cuales

est abl ecen:

"Articulo 40. Todo fraccionador de terrenos situados fuera del
cuadrante de |las ciudades y todo urbanizador cedera gratuitanente
al uso publico tanto las &reas destinadas a vias cono |as
correspondi entes a parques y facilidades conmunales; |o que cedera
por los dos conceptos ultinbs se determinara en el respectivo
reglamento, nediante la fijacidn de porcentajes del éarea total a
fraccionar o wurbanizar, que podran fluctuar entre un cinco por
ciento a un veinte por ciento, segun el tanafio pronedio de |os
lotes, el uso que se pretenda dar al terreno y las normas al
respecto dictadas por el INVU. No obstante o anterior, |la suma de
los terrenos que deben cederse para vias publicas, parques vy
facilidades comunales no excederda de un cuarenta y cinco por
ciento de la superficie total del terreno a fraccionar o
urbani zar. Asimisnp se exceptua de la obligaci6n a ceder areas
par a par ques y facilidades conunal es a | os si npl es
fracci onam entos de parcelas en éareas previanmente urbanizadas, a
criterio del | NVU.

No nenos de wuna tercera parte del area representada por el
porcentaje fijado conforne al parrafo anterior ser& aplicado
i ndefecti blemente al wuso de parque, pero reservando en priner
térmno de ese tercio el o0 |os espacios necesarios para canpo o
canpos de juegos infantiles, en proporcién que no sea inferior a
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diez netros cuadrados por cada familia; las areas para juegos
infantiles no podran ser aceptadas si el fraccionador o
ur bani zador no las ha acondicionado debidanente, incluyendo su
enzacat ado e instal aci 6n del equi po requeri do.

Los dos tercios restantes del referido porcentaje o el remanente
qgue de ellos quedase disponible después de cubiertas |as
necesi dades de parque, serviran para instalar facilidades
comunales que en un principio proponga el fraccionador o
ur bani zador o luego en su defecto |os adquirentes de |otes, pero
que en todo caso han de definir la Minicipalidad y el |INVU Las
areas aprovechables en facilidades conmunales so6lo podréan
elimnarse o reducirse a canbio de alguna nejora u otra facilidad
conpensatoria, cuando de ello se obtenga un nayor beneficio para
| a conuni dad, previa consulta al | NV

Hecha excepci 6n de | os derechos de via para carreteras que han de
cederse al Estado, confornme a |o antes dispuesto, |las denas areas
de uso publico deberan ser traspasadas a favor del donminio
muni cipal. No obstante l|la Minicipalidad podrda autorizar que
determ nadas porciones sean transferidas directanente a |as
enti dades estatales encargadas de establecer en las msmas |os
servicios o facilidades de su respectiva conpetencia, en
concordancia con lo previsto en el parrafo innmediato anterior."

_Articulo 41. Cuando el sitio a wurbanizar no precise de

porcentaje de terreno que para destinos publicos sefiala el
articulo anterior, segun el pronunciamento nunicipal, deberé
entonces el urbanizador cancelar en dinero el valor equivalente
del indicado porcentaje, dentro del plazo que se le fije, que no
sera mayor de cinco afios. La equival encia se calculara a precio de
terreno no urbani zado.

Las sumas que perciba el municipio por el concepto indicado y por
el de venta de Ilotes <cedidos por los urbanizadores, seran
desti nadas exclusivanente a la adquisicion y mantenimento de
terrenos para uso publico, en sectores donde éstos hagan falta."

De manera que no se estd frente a una disposicion de caracter
general emanada por el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanisno
sin fundamento de disposicién legal, sino que se trata del
desarroll o reglanentario de disposiciones |egales especificas, por
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lo cual no puede afirmarse que las normas inpugnadas inpongan
limtaciones al derecho de propiedad, sino que las msnmas fueron
defini das especificanente en la ley calificada, tal conpb |o exige
la Constitucion Politica.

XIX. DE LA OBLIGACI N URBAN STICA | MPUESTA EN EL ART _CULO 40 DE
LA LEY DE PLANI FI CACI _N URBANA. La doctrina es clara al permtir a
| os entes publicos |a adquisicion de bienes innuebles para fines
urbanisticos a través de tres nedios: por las formas permtidas
por el derecho civil (conpra, donacio6n, etc.),

expropiacion, y las que tienen su origen en |as denom nadas
cesiones obligatorias y gratuitas de propiedad privada a entes
muni ci pal es. Esta obligacién se regula en |as nornmas inpughadas y
tienen su fundamento en los articulos 40 y 41 de la Ley de
Pl ani fi caci 6n Urbana, notivo por el cual debe analizarse

prinmeramente |la constitucionalidad de estas normas. El articulo 40
de la Ley de Planificaci6n Urbana establece |a obligaci on de ceder
"gratuitanente" a los entes nunicipales una porcién de terreno
para uso de |las vias publicas, parques y facilidades comunal es, a
cargo del urbani zador o fraccionador, en proporcién al terreno que
se urbanice o fraccione, sin que deba entenderse que &ello
signifique un sacrificio o confiscacion en contra del urbanizador,
puesto que el valor de |las areas urbanisticas a ceder, engrosan el
calculo de los costos de construccién, y se traslada al valor de
las parcelas o lotes resultantes. El articulo 1° de esa Ley define
| os conceptos claves en esta materia. Por Fraccionanm ento se debe
ent ender:

“la divisién de cualquier predio con el fin de vender, traspasar,
negoci ar, repartir, explotar o utilizar en forma separada, |as
parcelas resultantes; incluye tanto particiones de adjudicacion
judicial o extrajudicial, |ocalizaciones de derecho indivisos y
nmeras segregaci ones en cabeza del m snpo duefio, conp |as situadas
en urbani zaci ones 0 construcci ones nuevas que interesen al control
de la formacion y uso urbano de |os bienes innuebles".; y por
Ur bani zaci on:

"el fraccionamiento y habilitacién de wun terreno para fines
urbanos, nediante |a apertura de calles y provision de servicios".
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Para esta Sala, en atencion a las anteriores definiciones, el
sentido de las normativa en estudio se refiere en exclusiva al
urbani sno en cuanto proceso de desarrollo de las ciudades o |os
centros o distritos urbanos, lo que inplica la division de la
tierra con sentido conercial por parte de |los particul ares, soci al

por parte del Estado para solventar el problema habitacional, o
industrial, para crear zonas industriales. Pero no basta |a
ausencia de lucro para estar exento de esta obligaci 6n, basta que
en ese fraccionamento esté inplicito (de hecho) un programa de
desarrollo urbanistico para que le sea exigible la cesidn de
terreno. Sin enbar go, debe advertirse que | as si npl es
segregaci ones no pueden sujetarse a estas regulaciones, porque
entenderlo de esa manera inplicaria crear, no una carga
urbanistica, sino una de caréacter tributario (a la plusvalia, por
ejenplo), a cargo del propietario, lo cual es absolutanmente
i ncompatible con el réginen urbanistico. En conclusion, uUnicanente
se esta en obligacion de transferir terreno a favor de |los entes
muni ci pales cuando se fracciona un terreno para crear un
desarroll o urbano, sea crea un conplejo habitacional -con todos
sus servicios (agua, luz, zonas verdes y parques, centros
educativos, etc.-, un conplejo conercial o industrial.

XX. La cesion gratuita a las nmunicipalidades de terrenos a
fraccionar o urbanizar, se hace para destinar en ellos ciertos
servicios para |la conunidad, comb |lo son las vias publicas y |as
zonas verdes, éstas Ultinas -que son las que nos interesan- se
utilizaran para construir parques, jardines, centros educativos,
zonas deportivas y de recreo. El fundamento de esta obligacion
debe situarse en una especie de contrapartida debida por el
ur bani zador por el myor valor que el proceso de urbanizacién o
parcel am ento dara al suelo urbanizado, es decir, se trata en
definitiva de una contribucién en especie en el derecho
urbanistico, conmb necanisno para hacer que la plusvalia que
adquieran los innuebles <con notivo de la urbanizacién o
fraccionam ento revierta a la comunidad. Antes de esta regul aci 6n
se presentaba una grave situaci 6n social, derivada del hecho de
que |los propietarios de suelo percibian conp beneficio neto |os
precios integros obtenidos de sus terrenos, nmientras que |os
nuevos barrios quedaban sin dotaciones de servicios, carencia que
se intentaba hacer responsable a la Admnistracion nunicipal,
incapaz de «cubrir ese deéficit en forma eficaz. Uno de |os
princi pios del derecho urbanistico consiste precisamente en que
las considerables plusvalias generadas por el proceso del
desarroll o urbano deben ser las prineras fuente para sufragar |os
costos en servicios que ese msnop desarrollo hace surgir. La
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obligaci 6n inpugnada -de ceder gratuitamente un porcentaje de
terreno a la nunicipalidad-, pretende justanente hacer efectivo e

princi pio de conpensaci 6n economica y retribucion en servicio de
| as necesidades de |a comunidad que se crea, conb correlato del
enriqueci mento que del desarrollo urbanistico se percibe.

XXI. De esta nmanera se configura el contenido de |a propiedad,
desde el criterio de su funcién social; se trata de una
tecni ficaci 6n de esa funci 6n que deja de ser una sinple adnonicidn
noral a las conciencias de |os propietarios para convertirse en un
sistema de deberes positivos juridicamente exigibles. Asi, los
propi etarios podran ejercitar conmp propias todas |as facultades de
utilizacién urbana de los fundos que resulten, s6lo que
si mul t &neanment e, deben asumir tanbién |os deberes positivos con
gue el ordenanmento intenta conpensar |a ganancia econém ca. E
pl an wurbanizador o fraccionador debera contenplar previanente
todas | as previsiones de |os servicios conmunal es -vias, conexiones
de agua y alunbrado el éctrico, zonas verdes, parques infantiles,
etc.- antes de iniciar la construccién 'y aprovecham ento
i ndi vidual de los lotes; ejecucién que recae en el propietario.

Esta medida no resulta inconstitucional por desproporcionada o
irrazonable al no inmplicar un sacrificio para la enpresa
ur bani zadora o fracci onadora, por cuanto |l o que en realidad sucede

es que el costo de estas obras quedarda incluido en el precio de
los lotes, y se ira recuperando a nedida que éstos se vendan, vy
seran |os nuevos propietarios los que en definitiva se veran
benefici ados por |las areas verdes e instal aciones a que se refiere
el articulo 40 de la Ley de Planificaci é6n U bana.

XXI'l. Las areas verdes destinadas al uso publico, en virtud de su
uso y natural eza, es parte del patrinmonio de |la conunidad y deben
quedar bajo la jurisdiccién de |os entes municipales para que |os
adm ni stre cono bienes de dom nio publico, con lo cual participan
del régimen juridico de estos bienes, que |os hace inalienables,
i nprescriptibles e inenbargables, es decir, no pueden ser objeto
de propiedad privada del urbanizador o fraccionador, tal y conp |lo
di spone el articulo 40 de |la Ley de Planificaci én Urbana. Para que
opere la cesion obligatoria debe tratarse de una urbanizacién o
fracci onam ento aprobado por |a nunicipalidad respectiva, de
conform dad con las directrices del plan regul ador; ademas, que se
hubi ere concluido |a construcci 6n de |a urbani zaci 6n, que se trate
de bienes destinados al uso publico y que el traslado se dé
nmedi ante titulo registrado, esto ultino, cono tesis de principio.
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XXI'l'l. En cuanto al texto del articulo 40 de la Ley de
Pl ani ficaci 6n Urbana, de conformdad con |o sefialado en |os
consi derandos anteriores, &esta Sala considera lesivo de la
autononmia municipal el sujetar el uso de los lotes cedidos a |as
normas que al respecto dicte el Instituto Nacional de Vivienda y
Ur bani snb, cono se dispone en el parrafo prinero, porque ese
concepto choca de frente con la autononia municipal y con la
protecci 6n constitucional de los intereses locales; y en tal
sentido debe entenderse que esta institucidén estd legitinada para
ell o Unicanente en ausencia de normativa al respecto dictada por
|l os entes nunicipales, ya que su conpetencia, conb ha quedado
dicho, es emnentenente residual. Debe aclararse ademas, que le
corresponde en exclusiva a las nunicipalidades otorgar |os
per m sos par a construir ur bani zaci ones y realizar
fraccionamentos, y no al INW, conbo se establece en el msno
parrafo prinero; asi cono la autorizaci6on para "elimnarse o
reducirse [el porcentaje de terreno a ceder] a canbio de alguna
mejora u otra facilidad conpensatoria, cuando de ello se obtenga
un mayor beneficio para |la conunidad” que se |le otorga al |NVU,
conb se establece en el parrafo tercero, ya que corresponde a |as
gobi ernos muni ci pales. Por |o anterior es que |as nmenciones que se
hacen del INVU en esta norma quedan sobrando, ya que |as funciones
gue se |l e asignan deben entenderse que conpeten en forma exclusiva
a los gobiernos nunicipales, y es en este sentido, que 1o

procedente es declarar inconstitucionales las msnas, por
atribuirsele conpetencia que es exclusiva de |as nmunicipalidades,
anul &ndose las frases que dicen: "dictadas por el [INVW', "a

criterio del INVU', anbas del parrafo prinero, "y el INWU vy
"previa consulta al INVW' del parrafo tercero. Por daltinp, cabe
aclarar que la facultad que tiene la Minicipalidad de variar el
estino de los terrenos cedidos, Unicanente puede aplicarse a |os
terrenos que se dediquen a cubrir "las facilidades comunal es”, no
asi a los que deben destinarse para "parque", en prinmer térmno,
por cuanto, la norma es clara al disponer que este canbio puede
verificarse con el "remanente" de terreno una vez ya que se haya
cubierto |l a necesidad de parque; y en segundo lugar, por cuanto en
el parrafo segundo de esta disposicion, expresanente se dispone
que el area para parque no puede ser menor de una tercera parte
del porcentaje de terreno que se cede. En virtud de |o anterior,
| a redacci 6n de esta norma queda de |a siguiente nmanera:

"Articulo 40. Todo fraccionador de terrenos situados fuera del
cuadrante de |las ciudades y todo urbanizador cedera gratuitanente
al uso publico tanto las é&reas destinadas a vias cono |as
correspondi entes a parques y facilidades conmunales; |o que cedera
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por los dos conceptos ultinbs se determinara en el respectivo
regl amento, nediante la fijacidn de porcentajes del éarea total a
fraccionar o wurbanizar, que podran fluctuar entre un cinco por
ciento a un veinte por ciento, segun el tanmafio pronedio de |os
lotes, el uso que se pretenda dar al terreno y las normas al
respecto. No obstante |o anterior, |la suma de los terrenos que
deben cederse para vias publicas, parques y facilidades conunal es
no excederd de un cuarenta y cinco por ciento de la superficie
total del terreno a fraccionar o urbanizar. Asinsnb se exceptua
de la obligacion a ceder areas para parques Yy facilidades
conmunales a los sinples fraccionam entos de parcelas en areas
previ ament e ur bani zadas.

No nenos de wuna tercera parte del area representada por el
porcentaje fijado conforne al parrafo anterior ser& aplicado
i ndefecti blemente al wuso de parque, pero reservando en priner
térmno de ese tercio el 0 |los espacios necesarios para canpo o
canpos de juegos infantiles, en proporcién que no sea inferior a
diez netros cuadrados por cada familia; las areas para juegos
infantiles no podran ser aceptadas si el fraccionador o
ur bani zador no las ha acondicionado debidanente, incluyendo su
enzacat ado e instal aci 6n del equi po requeri do.

Los dos tercios restantes del referido porcentaje o el remanente
qgue de ellos quedase disponible después de cubiertas |as
necesi dades de parque, servirdn para instalar facilidades
comunales que en un principio proponga el fraccionador o
ur bani zador o luego en su defecto |os adquirentes de |otes, pero
qgue en todo caso ha de definir la Minicipalidad. Las areas
aprovechabl es en facilidades conmunales sélo podrdn elimnarse o
reducirse a <canbio de alguna nejora u otra facilidad
conpensatoria, cuando de ello se obtenga un mayor beneficio para
| a comuni dad.

Hecha | a excepci 6n de |os derechos de via para carreteras que han
de cederse al Estado, conforne a |lo antes dispuesto, |as denas
areas de uso publico deberan ser traspasadas a favor del dominio
muni cipal. No obstante l|la Minicipalidad podrda autorizar que
determ nadas porciones sean transferidas directanente a |as
enti dades estatales encargadas de establecer en las msmas |os
servicios o facilidades de su respectiva conpetencia, en
concordancia con lo previsto en el parrafo innmediato anterior."

Este reconocimento de inconstitucionalidad es retroactivo a la
fecha de la entrada en vigencia de la norma, esto es el seis de
mayo de m | novecientos setenta y dos, de conformdad con |o
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di spuesto en el parrafo segundo del articulo 91 de la Ley que rige
esta Jurisdiccio6n, sin perjuicio de |os derechos adquiridos de
buena fe.

XXI'V. DE LA | NCONSTI TUCI ONALI DAD DEL ARTICULO 41 DE LA LEY DE
PLANI FI CACI _N URBANA.

Ahora bien, debe entenderse que esta obligacidon se encuentra
justificada anicanmente con |a dotacidon de terreno, la cual no
puede ser sustituida por dinero, en razén de que se trata de
otorgar |os servicios necesarios al conplejo urbanistico que se
crea y porque por definirlo la ley expresamente, las areas de
parque y las vias publicas, son patrinonio comunal y por ello,
estan fuera del conmercio de los honbres. Debe advertirse que
medi ante un pago en dinero no se cunple la funciodn social de |la
propi edad y no da soluci6n al problema que se pretende sol ventar
Se trata de atender un problema de justicia tributaria, derivado
de la recuperaci 6n de enriquecimentos generados por la accion
publica, el de elaborar planes urbanisticos que sean capaces por
sus dotaciones, de espacios |ibres, vias, servicios sociales,
etc., que aseguren a sus habitantes de una vida digna. En este
orden de ideas, es que toda |la ordenaci 6n urbanistica encuentra su
fundamento en |o dispuesto en el articulo 50 de la Constitucion
Politica , que dice:

"El Estado procurara el mayor bienestar a todos |os habitantes del
pais, organizando y estimulando |a produccion y el mhs adecuado
reparto de |la riqueza"

En este sentido es que, al no cunplir con la funcidn social
enconendada a | a propiedad y que detalla |la obligacién de ceder un

porcentaje de terreno a l|la nunicipalidad para cubrir |as
necesi dades del desarrollo wurbanistico que se crea con Ila
urbani zacion o fraccionamento a realizar, es que resulta

i nconstitucional el articulo 41 de Ia Ley de Pl anificaci 6n U bana.

Este reconocimento de inconstitucionalidad es retroactivo a la
fecha de la entrada en vigencia de |la norma, es decir, al treinta
de novienbre de m | novecientos sesenta y ocho; de conform dad con
| o dispuesto en el parrafo prinmero del articulo 91 la Ley que rige
esta Jurisdiccio6n, sin perjuicio de |os derechos adquiridos de
buena fe.

XXV. AN _LI SIS DE LA NORVATI VA | MPUGNADA. DEL ART_CULO I'1.3
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DEL REGLAMENTO PARA EL CONTROL NACI ONAL PARA FRACCI ONAM ENTOS Y
URBANI ZACI ONES.

Tal y conb se habia sefialado en el Considerando XVIII. de esta
sentencia, el articulo [11.3 encuentra su fundamento en |lo
di spuesto en el articulo 40 de la Ley de Planificacion Urbana; vy
Guni camente desarrolla sus principios. Asi , | os porcentajes
i ndi cados para |a dotacion de terrenos de uso comunal estéan dentro
de | os paranetros fijados en la ley, que los fij6 entre el cinco y
el veinte por ciento, siendo que el reglanento o fija en un diez
por ciento. Al no crear una limtaci6n mayor que |a establecida
por el legislador, no resulta contrario a la Constituciodn
Politica. Sin enbargo, resulta violatoria de la autonoma
muni ci pal la referencia que se hace del [INVU por cuanto, conb se
ha sefialado en forma reiterada, es conpetencia exclusiva de |as
muni ci pal i dades |a ordenaci 6n urbana; de manera que resultan
inconstitucionales |la frase "a criterio del INVW', en cuanto le
otorga a esta institucion la autorizaci6on de |as urbanizaciones y
fracci onam entos. Por ultino, en relacién con |la exclusion de |as
parcel as de uso agropecuari o mayores de cinco hectareas, afectando
asi las parcelas nenores de dicha nedida, considera esta Sala que
la norma no esta justificada, por cuanto, el fraccionanm ento que
Se opere para uso agropecuario escapa a esta carga urbanistica,
por cuanto el fin de la tierra es otro del regulado en la Ley de
Pl ani fi caci 6n Ur bana. De este nodo, se debe decl ar ar
inconstitucional, la frase que dice "s6lo resulten parcelas con
areas nenores de cinco hectareas y su uso, que conste en el plano"
para que |la nornma se | ea asi

"Todo fraccionador de terrenos situados fuera del cuadrante de |as
ciudades o de zonas previanente urbani zadas, cederd gratuitanente
para areas verdes y equi pamento urbano un 10% (diez por ciento)
del area, sin restricciones, excepto cuando el fraccionam ento sea
agropecuari o”

Esta declaratoria de inconstitucionalidad es retroactiva a |la
fecha de entrada su vigencia de esta norma, es decir, al
veinticinco de abril de ml novecientos noventa y uno. De
conform dad con | o dispuesto en el parrafo prinero del articulo 91
la Ley que rige esta Jurisdiccion, sin perjuicio de |os derechos
adqui ri dos de buena fe.

XXVI. DEL ART_CULO I1.3.2 DEL REGLAMENTO PARA EL CONTROL

NACI ONAL PARA FRACCI ONAM ENTOS Y URBANI ZACI ONES. Por altinop, en

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
62



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

rel aci 6n con | a obligaci 6n pecuniaria que regula el articulo II

3. 2. del Reglanento para el Control Nacional de Fraccionamento y
Ur bani sno, del cobro en efectivo del valor equivalente al |ote de
uso publico nenor de doscientos cincuenta netros cuadrados, al
haberse declarado inconstitucional el articulo 41 de la Ley de
Pl anificaci6on Urbana en esta sentencia, pierde su fundanento
juridico, por lo que resultan inconstitucionales las frases "No
obstante, cuando éstas sean nenores de 250 netros cuadrados , el
fracci onador debera cancelar a la Minicipalidad en dinero, el
val or equival ente dentro del plazo que se le fije" y "... pudiendo
sin enbargo ser negociada a juicio de la Minicipalidad , previa
consulta con el INVU. Las sumas que perciba el nunicipio por el
concepto antes indicado seran destinadas exclusivanente a la
adquisicion y nmantenimento de terrenos para uso publico en
sectores done estos trabajos hagan falta". La nornma quedara asi:

"Se aplicarad lo indicado en el articulo Ill. 3. 6. 3. 2.

Todas | as areas de uso publico deberan ser traspasadas a favor de
dom nio nunicipal. En areas nayores a |los 250 netros cuadrados |a
cesion de areas publicas se dara en el sitio. Las areas para
servi ci os particul ares deber an dej ar se en t odos | os
fracci onam ent os cuando resulten mayores de 100 netros cuadrados”.

Esta declaratoria de inconstitucionalidad es retroactiva a |a
fecha de entrada su vigencia de esta norma, es decir, al
diecisiete de abril de ml novecientos ochenta y seis. De
conform dad con | o dispuesto en el parrafo prinero del articulo 91
la Ley que rige esta Jurisdiccion, sin perjuicio de |os derechos
adqui ri dos de buena fe.

Por tanto:
Se decl ara parcial nente con lugar |a accion, y en

consecuenci a se decl ara:

a.- La inconstitucionalidad del texto del Transitorio Il. de la
Ley de Planificacion Urbana, aprobado mediante articulo 115 de la
Ley nunero 7015, que es Ley de Modificacién del Presupuesto
Odinario para la Republica para el Periodo Fiscal de ml
noveci entos ochenta y cinco, de veintidés de julio de ml
noveci entos ochenta y cinco. En virtud de ello, queda vigente el
texto dictado por Ley nuanmero 5900, de diecinueve de abril de ml
noveci entos setenta y seis, y que entrd en vigencia el ocho de
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mayo de m | novecientos setenta y seis, el cual dispone:

"El Instituto dictard las nornas de desarrollo relativas a |as
materias a que se refiere el articulo 21 de esta Ley. Podré
ademas, confeccionar |os planes reguladores y delimtar |os
di stritos urbanos y demAs areas sujetas a control wurbanistico, en
tanto |as nunicipalidades no hubieren pronulgado en |la respectiva
materia, o parte de ella, sus propias disposiciones |ocales con
ajuste a esta |ey.

Los preceptos y reglanmentos que dicte el Instituto regiran en |os
territorios jurisdiccionales o en la parte de ellos que |as nornas
seflal en, a partir de su publicacion en el Diario Oficial._

b.) La inconstitucionalidad de |las frases que dicen:

_dictadas por el INVU. _ y a criterio del INVU_, anbas del parrafo
prinero, _y el INW._ y _previa consulta al |INWW_ del parrafo
tercero del articulo el articulo 40 de la Ley de Planificacion
Urbana, numero 4240 de quince de novienbre de nml| novecientos
sesenta y ocho, reformada por |ley namero 4971 de veintiocho de
abril de m | novecientos setenta y dos; queda |a redacci 6n de esta
norma de | a siguiente manera:

"Articulo 40. Todo fraccionador de terrenos situados fuera del
cuadrante de l|as ciudades y todo urbanizador cedera gratuitanente
al uso publico tanto las é&reas destinadas a vias cono |as
correspondi entes a parques y facilidades conmunales; |o que cedera
por los dos conceptos Ultinbs se determinara en el respectivo
reglamento, nediante la fijacidn de porcentajes del éarea total a
fraccionar o wurbanizar, que podran fluctuar entre un cinco por
ciento a un veinte por ciento, segun el tanafio pronedio de |os
lotes, el uso que se pretenda dar al terreno y las normas al
respecto. No obstante |o anterior, |la suma de |los terrenos que
deben cederse para vias publicas, parques y facilidades conunal es
no excederd de un cuarenta y cinco por ciento de la superficie
total del terreno a fraccionar o urbanizar. Asinsnb se exceptua
de la obligacion a ceder areas para parques Yy facilidades
comunales a los sinples fraccionam entos de parcelas en areas
previ ament e ur bani zadas.

No nenos de wuna tercera parte del area representada por el
porcentaje fijado conforne al parrafo anterior ser& aplicado
i ndefecti blemente al wuso de parque, pero reservando en priner
térmno de ese tercio el o0 |os espacios necesarios para canpo o
canpos de juegos infantiles, en proporcién que no sea inferior a
diez netros cuadrados por cada familia;, las areas para juegos
infantiles no podran ser aceptadas si el fraccionador o
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ur bani zador no las ha acondicionado debidanente, incluyendo su
enzacat ado e instal aci 6n del equi po requeri do.

Los dos tercios restantes del referido porcentaje o el renmanente
qgue de ellos quedase disponible después de cubiertas |as
necesi dades de parque, servirdn para instalar facilidades
comunales que en un principio proponga el fraccionador o
ur bani zador o luego en su defecto |os adquirentes de |otes, pero
gue en todo caso ha de definir la Minicipalidad. Las areas
aprovechabl es en facilidades conmunales sélo podran elimnarse o
reducirse a canbio de alguna nejora u otra facilidad
conpensatoria, cuando de ello se obtenga un mayor beneficio para
| a comuni dad.

Hecha excepci 6n de | os derechos de via para carreteras que han de
cederse al Estado, confornme a |o antes dispuesto, |las denas areas
de uso publico deberan ser traspasadas a favor del doninio
muni cipal. No obstante l|la Minicipalidad podra autorizar que
determ nadas porciones sean transferidas directanente a |as
enti dades estatales encargadas de establecer en las msmas |os
servicios o facilidades de su respectiva conpetencia, en
concordancia con lo previsto en el parrafo innmediato anterior."

c.) La inconstitucionalidad del articulo 41 de |a Ley de

Pl ani fi caci 6n Urbana, nuanmero 4240 de quince de novienbre de nmil
noveci ent os sesenta y ocho y sus refornas.

d.) En el articulo Il.3 del Reglanento para el Control Nacional de
Fraccionamento y U banizaciones, las frases que dicen: _a
criterio del INVU_ y sélo resulten parcelas con areas nenores de
cinco hectareas y su uso, que conste en el plano_ para que la
norma se | ea asi

"Todo fraccionador de terrenos situados fuera del cuadrante de |as
ciudades o de zonas previanente urbani zadas, cederd gratuitanente
para areas verdes y equi pam ento urbano un 10% (diez por ciento)
del area, sin restricciones, excepto cuando el fraccionam ento sea
agropecuari o. _

e.) Del articulo Il.3.2. del Reglanento para el Contro

Naci onal de Fraccionamentos y Urbanizaciones, se declaran
inconstitucionales las frases _No obstante, cuando éstas sean
menores de 250 netros cuadrados , el fracci onador debera cancel ar
a la Mnicipalidad en dinero, el valor equivalente dentro del
plazo que se |le fije._y _, pudiendo sin enbargo ser negociada a
juicio de la Mnicipalidad , previa consulta con el |INVW. Las
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sumas que perciba el nmunicipio por el concepto antes indicado
seran destinadas exclusivamente a la adquisicién y manteni m ento
de terrenos para uso publico en sectores donde estos trabajos
hagan falta. _La norma quedara asi:

"Se aplicara lo indicado en el articulo Ill. 3. 6. 3. 2. Todas |as
areas de uso publico deberan ser traspasadas a favor del dominio
muni ci pal. En &reas mayores a |los 250 netros cuadrados |a cesion
de areas publicas se dara en el sitio.

Las areas para servicios particul ares deberan dejarse en todos |os
fracci onam ent os cuando resulten mayores de 100 netros cuadrados.

Estas declaratorias de inconstitucionalidad se hacen retroactivas
a la fecha de su entrada en vigencia de |as normas que se anul an,
asi, al veintinueve de novienbre de ml novecientos ochenta y
cinco en relaci6on con el Transitorio 1Il. de Ila Ley de
Pl ani fi caci 6n Urbana, nanmero 7015, de veintidés de julio de nmil
noveci entos ochenta y cinco; al seis de mayo de m | novecientos
setenta y dos, en relacién con el articulo 40 de la Ley de
Pl ani ficaci 6n U bana, al treinta de novienbre de nmil novecientos
sesenta y ocho en relacién con el articulo 41 de la Ley de
Pl ani ficaci 6n Urbana; al veinticinco de abril de m | novecientos
noventa y uno, en relaciéon con el articulo Il1.3 del Reglanento
para el Control Nacional de Fraccionamentos y Urbanizaciones; vy
al diecisiete de abril de ml| novecientos ochenta y seis en
relacién con el articulo 11.3.2. del citado Reglanento. De
conform dad con | o dispuesto en el parrafo prinero del articulo 91
la Ley que rige esta Jurisdiccion, las inconstitucionalidades que
se declaran son sin perjuicio de |os derechos adquiridos de buena
fe al anparo de |las normas que se anulan. Se declara sin lugar la
acci 6n en todo | o demés.

Reséfiese y publ i quese integranmente esta sentencia en el

Boletin Judicial, y reséfiese en el Diario Oicial " La Gaceta "
Conuni quese a | os Poderes Legislativo y Ejecutivo. Notifiquese.

b) Al cances de |a conpetencia nunicipal en el desarrollo urbano

[ TRI BUNAL CONTENCI OGSO ADM NI STRATI VQ ’
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N° 143-2006

TRI BUNAL CONTENCI SO ADM NI STRATI VO. SECCI ON TERCERA. SEGUNDO
CIRCU TO JUDICIAL DE SAN JOSE. Coicoechea, a las diez horas
treinta mnutos del cuatro de nmayo del dos m | seis.

Por apel aci 6n de Allan Barquero Sal as, nmayor, casado, comerciante,
cédul a de identidad namero cuatro-cero noventa y cuatro-quinientos
di ecisiete, en su condici6n de Al bacea de la Sucesién Maria Julia
Barquero Zanora, CONOCE, EL TRIBUNAL del acuerdo tomado por |a
Muni ci palidad de Santo Domingo de Heredia en Sesién Odinaria
N°81-98 de 2 de novienbre de 1998 y N° 93-1998 de 18 de dicienbre
de 1998.

Redacta | a Juez Chanbers Rivas; Vv,

CONSI DERANDG

|. Ante |l o anbiguo y confuso de |la gestion del disconfornme, cono
de la redaccion de |los acuerdos, enmtidos por el gobierno |oca

del canton de Santo Domingo, entiende el Tribunal que de |o que se
trata aqui, es de la denegatoria de un visado nunicipal respecto
de siete planos referentes al fraccionamento del inmueble N°
71075, tono 2047, folio 477, asiento 1, sito en Santo Tomas de
Santo Dom ngo, provincia de Heredia, y que corresponden a |os
nuneros de catastro: H 574006-99; H574007-99; H 574008-99; H
574009-99; H -574010-99; H 574011-99; H 574012-99. Segun argunenta
la Municipalidad, no es posible otorgarlo por no contar con |os
servicios mninps, basado en el articulo 36 inciso a), b) c) y d)
de la Ley de Planificaci 6n Urbana.

1. El control de desarrollo urbano es conpetencia nunicipal, e
inmplica no solo dictar Planes Regul adores, sino tanbién controlar
el fraccionamento de terrenos , por nedio de éstos, y con el
otorgam ento del correspondi ente visado nunici pal al pl ano
respectivo, a tenor de |lo establecido en el articulo 33 de la Ley
de Planificaci6n Urbana. Es decir, las nunicipalidades al visar
| os planos, conprueban que la divisién o fraccionamento se hizo
de conformdad con |o establecido en las |eyes, Dbrindando
seguridad a |os ciudadanos de que se van a resguardar |as vias
publicas, los servicios de agua, |las aceras, la electrificacion y
demas factores que brinden seguridad y conodidad a | os habitantes
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del cantén. Por otra parte, debe tenerse presente, que Ila
di sposicion legal, arriba nencionada, se refiere a |lo que se
conoce cono “"fraccionamento sinmple ", y no para efectos de
ur bani zaci 6n, dado que en aquél no se da |la apertura de calles,
pues |las parcelas resultantes de esa segregaci 6n tienen acceso a
una via publica existente, a diferencia de cuando se trata de
fraccionam ento "para efectos de wurbanizacién", en cuyo caso,
precisa |la apertura de aquéllas y demas servici 0s.

I1l. En esa msnma consideracion, el articulo 36 de la Ley de
Pl ani fi caci 6n, Urbana, es especifico en referirse a |os casos en
gue se negara el visado municipal, estableciendo en |o de interés:
"Se negard la visacién nunicipal de planos a fraccionam entos de
areas sujetas a control, por cualquiera de |as siguientes razones:
a) Cuando del sinple fraccionamento se originen |otes que tengan
menos tamafio del permtido, inadecuado acceso a la via publica o

carentes de servicios indispensables " (E destacado es propio).
En el caso que ocupa nuestra atencidén, |a Adm nistracion
Territorial,- segun se expres6- funddé su negativa a visar |os

pl anos en el hecho de que |os |lotes a segregar no contaban con | os
servicios nininmps. Enpero, contrario a tal afirmaci6n, tenenos que
segun reconocimento judicial, practicado en el lugar de Ila
cuesti 6n, se pudo constatar |la existencia de servicios basicos de
agua, alunbrado, electricidad, y tel éfono, asi conmb |la existencia
de un paja de agua que abastece una de |as construcciones que se
encuentran frente a |os |otes segregados, (un taller y cinco casas
de habitaci 6n), ubicandose adenas, a |la propia entrada de la calle
gue da acceso a los innuebles, un nedidor de agua del Acueducto
Municipal (fls 65, 66 y 72 del expediente principal). Tanbi én se
determné que tales terrenos cuentan con acceso a una calle
publica, que se describe en cada uno de |los siete planos a visar
aunque sobre ese toépico, no hay cuestionanm ento del gobierno
local. No obstante, debe sefialarse que la norma Il1l. 2.6.5 del
Regl anento para el Cont r ol Naci onal de Fraccionamentos vy
Ur bani zaci ones, que invoca |la corporaci 6n denmandada, se rel aciona
con calles de uso restringido, que ademas |imta un derecho de via
nmnino de seis netros totalnmente asfaltado, lo que aqui
evi dentenente se sobrepasa, si eventual nente se entendiera de tal
nat ur al eza.

IV. En otro sentido, conviene destacar que cada plano, de
confomdad con el articulo 34, parrafo segundo de la Ley de
Pl ani ficaci 6n Urbana) contiene un sello rubricado por el Al calde
Muni ci pal, en donde se establece que: " se confiere el presente
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visado en el entendido de que este no le da derecho a ningun
tramte de construccién ". Lo anterior permte concluir que el
acto fraccionante, resultd eficaz, pues el visado fue otorgado por
la Oficina nmunicipal autorizada a ese efecto; visado aquél que no
puede entenderse, sino al referido en el articulo 33 de la Ley de
Pl ani fi caci 6n Urbana. Tan es asi, que el propio ente territorial
advirtio que el msnb no daba derecho a ningan tréamte de
construcci 6n, lo que concuerda con |lo estatuido en el articulo
I11. 3.14.2 del Reglanmento de repetida cita. Asi las cosas, se
i mpone anul ar | os acuerdos apel ados, dando adenmas por agotada |a
via adm nistrativa, por no existir ulterior recurso.

PCOR TANTO

Se anulan |os acuerdos apelados. Se da por agotada la via
admi strati va.

c) Sobre las limtaciones a |a propiedad

[ TRI BUNAL CONTENCI SO ADM NI STRATI V(g @

291-2003.

SECCI ON TERCERA DEL TRIBUNAL CONTENCI GSO ADM NI STRATI VO I 1
Circuito Judicial de San José, oicoechea, a las nueve horas
treinta m nutos del doce de setienbre del dos m | tres.

Apel aci 6n Munici pal interpuesta por Alberto Puente Garcia, nayor

casado, enpresario, cédula de identidad nunmero ocho-cero setenta y
tres-setecientos sesenta y dos, en su condicion de representante
de la enpresa Al biplas internacional S.A; contra el Acuerdo
muni ci pal tomado por el concejo nunicipal de Belén, en Sesion
ordinaria N76-2002, celebrada el 29 de novienbre del 2002;
nedi ante el cual se rechaza el recurso de apelacioén contra la
resolucion de la Alcaldia, la que a su vez confirma |la resol ucio6n
de la Unidad de Desarrollo Ubano, segin la cual se le clausura la
obra y se le solicita que de forma innediata proceda a elimnar
| as estructuras de techos y sus apoyos, que no cunplan con el
alineam ento oficial indicado en el permiso de construcci 6n #5705,
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| inea de construcci6n a 19 netros del centro de la calle.

Redacta | a Juez Vargas Vargas, VY,

CONSI DERANDO

| - Seiflal a el apelante conmp notivos de inconformdad que el
alineamento fijado frente a |la calle del costado sur de la

pr opi edad de Al bi pl as | nt er naci onal resulta i rrazonabl e,
despr opor ci onado, i nconsti tuci onal y confiscatorio. Esti ma
i gual rente que si bien el Plan Regul ador puede limtar el uso de

suelo, los retiros para construir, Jlas dinensiones de |as
construcciones y otras condiciones en esta materia, tanbi én existe
un marco general, en el cual debe actuar el propietario del
i nmuebl e, el gque debe ser conpatible con el cont eni do

constitucional y legal de ese derecho. Sostiene ademds que |a
[imtacion de fijar un retiro de diez nmetros frente a la calle sur
de la propiedad de su representada, solanente se circunscribe a
| as propi edades situadas en este lindero de |la calle y no se
aplica a las propiedades que estan con respecto a la calle en
cuestién, al lado sur de la msm, por |o que alega una violacion
al principio de igualdad. Por ultino, agrega el inconforme que se
esta en presencia de una expropiaci 6n, sin previa indemi zacio6n, y
solicita se ordene a la Mnicipalidad fijar un retiro de
const rucci 6n en el lindero sur de |a propiedad igual a todos |os
retiros de |la col ectividad.

II- La enpresa Albiplas Internacional solicitdé un perniso de
construcci 6n para una tapia en su propiedad, el 25 de enero del
dos nmil| dos. El departanento de Ingenieria de |la Minicipalidad de
Bel én concedi 6 el permiso de construcci én, pero con una |linea de
construccion de 19 netros del centro de la calle. Sin enbargo, en
fecha 24 de abril del dos m| dos, la Unidad de Desarroll o Urbano
ordena paralizar y realizar las <correcciones de la obra
constructiva, debido al incunplimento de dos condiciones; Ila
primera es que no se ajusta al perm so de construcci 6n concedi do y
ademas que no cunple con el alineam ento, esto es con una |linea de
construcci 6n de 19 netros del centro de la calle por lo que se

ordena clausurar la obra . La enpresa desobedece |a orden vy
continta con la construccion, en razén de lo cual, la Unidad de
Desarroll o Urbano de |a Muinicipalidad ordena el derribo de Io

const r ui do.
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II1- Estima el Tribunal que no Ileva razon el inconforme; el
alineam ento que se |le exige de diecinueve netros del centro de la
calle , no resulta confiscatorio, ni desproporcionado, veanos: E

Plan Regulador de Belén establece en su nuneral 7 la Zona
I ndustrial, en ella los |lotes o fincas donde se ubiquen industrias
deberdn cunplir <con ciertos requisitos, dentro de ellos 1los
retiros, siendo el retiro frontal, para un |lote de setecientos
nmetros de un mnino de diez netros (inciso 4). Si  tomanos el
plano catastrado de la propiedad a folio 2 del expediente, se
observa claramente que el derecho de via mde dieciséis punto
sesenta y seis netros, de manera que si la linea de construcci6n
se estableci6o a diecinueve netros del centro de la calle, en
real i dad exi sten ocho punto treinta y tres netros que pertenecen a
via de publica,( o en todo caso, nueve netros) por lo que el
retiro frontal seria de diez punto sesenta y siete netros, (o diez
nmetros si se toman nueve netros de via publica). Asi |las cosas, no
resulta cierta la afirmaci 6n del apelante en el sentido de que el
alineamento es desproporcionado o confiscatorio, pues no se
cercena su derecho de propiedad. Respecto a |la presunta violacion
al derecho de igualdad, el Plan Regul ador de Belén es claro al
indicar que los lotes tendran un area nininma de setecientos mnetros
y los retiros frontales no podran ser nenores de diez netros, en
todo caso no deruestra el recurrente la no aplicacion del retiro
frontal en propiedades al sur de la calle o si éstos se dieron
bajo |l a vigencia del actual Plan Regulador. En cuanto al grado de
afectaci 6n de su lote, que segun -dice- 1o convierte en una
expropi aci 6n sin indemizaci 6n previa, no concuerda este O4rgano
col egiado con dicha afirnmacion, en razén de que nuestra
| egi slacié6n establece I|a posibilidad de que nediante planes
regul adores, por interés social la propiedad privada pueda ser
limtada, en virtud de los cuales se exige al propietario el
cunplimento de ciertos deberes derivados precisanente de esa
[imtacion, de alli que no deban indemnizarse esos linmtes vy
deberes urbanisticos, en tanto resulten razonables y no vacien de
contenido el derecho a la propiedad privada (En este sentido ver
Votos de la Sala Constitucional N796-91 de las 15:10 horas de

26/ 4/ 1991; N°5097-93 de las 10:24 horas del 15/10/1993; N°6469-94
de las 9:33 horas del 4/11/1994). No se puede hablar de una
expropi aci 6n en el subexamne, ya que, el propietario posee el
poder de disposiciéon del bien, danicanente existen respecto al
msnmo |imtaciones de orden urbanistico, que deben ser observadas
al nmonmento de construir. En consecuencia, habiendo incunplido |a
propi etaria del innueble con el alineam ento de construccién de
di eci nueve netros del <centro de la calle, asi conmo con la
paralizaci6n de |la obra, efectuando |as correcciones necesarias,
debe confirmarse |la orden para que se proceda a la elimnacio6n de
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|a estructura construida fuera del alineanm ento concedido en el
perm so de construcci 6n N°5705.

PCOR TANTO

Se confirma el acuerdo apelado. Se da por agotada la via
adm ni strativa.

FUENTES CI TADAS
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