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de la Facultad.
Atentamente,

Director

RSP/lev
Cc: arch. expediente

Pagina 2 de 2

Tels: 2511-1521 / Fax: 2511-5050 / Sitio web: derecho.ucr.ac.cr
Correo: recepeion.fd@ucr.ac.cr




Dedicatoria

A mi padre Omar (Q.E.G.E), quien nunca dejé de creer en mi, por su

consejo, sé que desde el cielo estas orgulloso de este logré.

A mi madre Emma, por sacrificarse y brindarme su apoyo y oraciones a lo

largo de toda mi carrera.

A ambos por hacerme la persona que soy, formarme en valores familiares,
inculcandome que el estudio y esfuerzo constante son el mejor camino para salir

adelante.

A mi esposa Yazmin, quien desde el noviazgo compartié la idealizacion del
proyecto, compartié con mi persona todas las emociones que este trabajo genero
y con un espiritu alentador contribuy6 en todo momento a que lograra culminar

esta meta.

A Dios, por permitirme llegar a este momento.



Agradecimientos

A Roman Solis Zelaya, Oscar Gonzalez Camacho, Andrei Cambronero
Torres y dofa Cristina Viquez Cerdas por su apoyo incondicional, colaboracion,
disposicion y alentar la culminacién de este trabajo. Honrandome con conformar

parte del Tribunal Examinador.

A Federico Torrealba Navas, por propiciar mi interés en la Zona Maritimo
Terrestre desde los cursos de Derecho Privado y de Contratacion, ademas por

aceptar ser lector de la tesis ante las limitantes de tiempo.

A Ivan Salas Leitdn, por su guia y consejo, a lo largo, tanto de formulacién del
proyecto y desarrollo de éste como la tesis, por su tiempo y colaboraciéon desde la

génesis de la investigacion.

A mis profesores y compafieros Jorge Cabrera Medaglia, Jaime Ordéfez,
Luis Mariano Arguello Rojas, Huberth Fernandez Arguello, Marvin Urbina, Cinthya
Sandoval, Diego Masis Mora, Alex Rojas, Ana Maria Barquero Valerin, Otto
Gonzalez, Vera Monge, Nazareth Brenes, Lilliana Escudero, Blanca Quirds, Juan
Pablo Salazar, Diana Peraza, Luis Mayorga, Karla Leiva, lleana Amador y Francini

Vindas por sus reflexiones y apoyo constante.

A Ricardo Salas, por fomentar la busqueda de un inequivoco método

cientifico para el planteamiento del proyecto.
A la Universidad de Costa Rica, su programa de becas por darme la

oportunidad de formarme en una institucién lider en América Latina a nivel

universitario, estoy orgulloso de ser parte de la institucion.

il



indice general

DIEAICALOTIA ...ttt ettt ettt et et et e e e et e teteeaeeseeseensasseene e seeae et enseenseseentensesseensansens i

AGIraAdECIMICITITOS ....vvieiiiieiiieeetieeette ettt e stee ettt e ebeeestee e ebeeeseeessseassseeassseessseesssesessaesssseensseesssesessessnses i

INAICE GENETAL.......ieiiiiieeiicie ettt st e sttt e et e e s e e s st e ssseenseesseessaesseesssessseenseesseensnenns il

Tabla e ADIEVIATUTAS ... eetitiiietieteete ettt ettt et ettt ettt s et bt este bt eb e et e sbe et e sbeebeentesbeeneens v

RESUIMETL. ...ttt sttt et et e e s bt e shtesabeeabe e bt e bt e bt e sbeesaeeenteenbeenseens vi

Capitulo I: Elementos Ambientales RECIOTES...........cccuevvieriierienieiierie et 6

Seccion I: Derecho a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado..........ccccveevevieeciienieencneenns 6

1.1.1 Desarrollo posterior a la reforma del articulo 50 de la Constitucion Politica ........c..ccccecevveieiennnne. 6

1.1.2 Concepto de Desarrollo SOStENIDIE. ........cueiierierieiieie ettt e e enee e 8

1.1.3 Desarrollo en el Derecho Internacional ............c.ccoeveriiiiiiiniininincieeceee e 11

1.1.4 Efectos del Voto 10540-2013 de Sala Constitucional .............ccecererinerenienieiieneneneneee e 18

Seccion I1: Principios AMDIENTAlES........cc.viviiiiiiiieiieecieeeie et ere ettt et eve v sveesreesrneeane e 22

1.2.1 Principio Precautorio o Principio de la evitacion prudente en materia ambiental o In dubio pro

E: 1101 : OSSOSO PRUPRRRP 22

1.2.2 PrinCIPIO PIEVENLIVO...c.ueeutieutieeeeieertieteeteeteetesetesstesseasseesseassesseesseeseessesnsesssesseesseanseenseensesnsesssessees 34

1.2.3 Principio d€ NO TEEIESION .......cueerurerrieteetieteetestesteessteseesseassesseesseesseessesnsesssesseesseasseessesssesssesssessees 37

1.2.4 PrinCipio qUICN CONTAMING PAZA....ecuverreerrierreereeeerseesseeseaseaseeaseesseesseessesssesssesseesseessesssesssesssessaessees 44

Seccion III: Patrimonio Natural del EStado ..........coeeieieiiiieecieee e 54

131 DETINICION ...ttt sttt et et e a e e b e e b e bt et e st s et e saee bt et e emteenteeneesneenneas 54

1.3.2 Analisis JUrSPIUAENCIAL ......cccuiiiiieiiieciiecie ettt e st e st e ebeesereeenbeeensaeensee s 58

Seccion IV: Clasificacion de Areas Silvestres Protegidas ...........oooveveeevveuieeeeereeserseeeesseesnnes 62

1.4.1 Parques NACIONALES .......eeeveeeiieeiiieeiieerteeieeeteeeteesteeeteesteeesteessseessseesssaeesseesnsaessseesnseeessessnseesnseean 64

1.4.2 ReSEIVAS BIOIOZICAS ....uveeueieiiieiieiieteetee ettt ettt ettt st et et et esteeeeesaeesbees 67

1.4.3 Monumentos NACIONALES. ......cc.eriiiiirieiieiiet ettt sttt st st e b ettt eseeeeeesaeenaeas 69

1.4.4 Refugios de Vida STIVESIIC. .......iiuiiiiiiiiiieiece ettt sttt e saees 70

1.4.4.1 Refugios Nacionales (EStAtales).........c.cerirerieieiriiininienteetet ettt sttt st ettt s 70

1.4.4.2 RETUZIOS MIXLOS ...cvititititiieiiet ettt ettt ettt ettt ettt et b ettt et be et st be st a et entebeene e ene 72

1.4.4.3 RefUZIOS PIIVAOS. c..cvitiiiiiiiiieiceec ettt sttt sttt sae e 74

1.4.5 RESEIVAS FOTESTALES.....cveuiiiiiiiieiietete sttt ettt sttt ettt et et be st e e e 76

1.4.6 Z0NAS PTOECTOTAS. ... .eetieutieiiieiieeiteet ettt ettt sttt ettt et eat e et e s b e bt et e e st e saeesaeenaeenteenbeeneeeneesneennees 79

L4 7 HUMEAALES ...ttt ettt a e b e h e bt et e st s et e s bt e nae e bt enteenteeneesbeennees 81
1.4.7.1 Tipos de HUMEAAIES ......cc.couiiiiiiiiiiiieiice ettt ettt st ettt s

1.4.7.2 BENEICIOS. ....cuvvieeeviieeeeie e
1.4.7.3 Areas consideradas humedales

1.4.8 Corredor BIOIOZICO ....cuveeueieiieeiieiieiieieete ettt sttt ettt e st e st eseesseensesneesstesseanseenseanseensessnensees 96

il



Capitulo II: Analisis del Proyecto de Ley N° 19444 ...........oooviiiiiiiiiieieeecceeeee et 108

SECCION L1 ANLECEACNIEES ......veeiieiieeiie et eieete ettt ettt et e e steesteessaessbessbeesseessaessnesssesnseenseensens 108
2.1.1 Antecedentes legales, jurisprudenciales y 1egislativos. ........ccvevvieeiieienienieiee e 108
2.1.1.1 Refugio de Vida Silvestre San LUCAS..........ccueiiiiirierieieieieiteiese ettt 113

2.1.1.2 El caso del Refugio de Vida Silvestre Gandoca- Manzanillo. ...........ccoeoeeiriiinenenieiieeeneeeseeene 114
2.1.1.3 Sobre la inconstitucionalidad de los articulos 3°, 4°, 5° y 7° del Decreto n°34043-MINAE.................. 115

2.1.1.4 La consulta del proyecto de Ley de Marinas y Atracaderos. ..........eceeeeeereniinienienieieieeseseseseeeeens 117
2.1.1.5 La consulta de constitucionalidad sobre Ley del INDER ..........cccooiiiiiiiiiiiiieeeeeee e 118
2.1.1.6 La consulta del proyecto de Ley de Reconocimiento de los Derechos de los habitantes del Caribe Sur,
VOt0 NO. 133607-2012. .ottt 119
2.1.1.7 Consulta del proyecto de Ley de Territorio Costeros Comunitarios, Voto No. 2013-10158.................. 120
2.1.1.8 Consulta de los proyectos de Ley No. 18440 y 16657 ambos sobre la desafectacion y titulacion de la
zona fronteriza entre Costa Rica y Panama, Voto Sentencia 2014 — 18836.......ccceoevieieiiiiienenieeeeeceeeen 123
2.1.1.9 Anulacién del articulo 8 de la Ley de Titulacion de Reservas Nacionales............cocovererienienieiencnennnne 125

Seccion II: Analisis del Proyecto de Ley N° 19444: Ley de Proteccion del Patrimonio Natural del

Estado y el Bienestar de los Habitantes en la Zona Maritimo Terrestre ............ccoeevveeveenvennnenns 129
2.2.1 Elementos GENETALES .......c.cccierieeieeieeiieieesieeseestesteeeseeseeseesseesseessnesssesssessseesseenseenns 129
2.2.2 Analisis de 1a NOTMALIVA .......c.ceeviiiiiiiieciie et ecee et e eree et sre e sereesveeesaeesseeesreeenes 133

2.2.2.1 Articulo 1. Reforma a los articulos 41, 42 y 48 de la Ley N° 6043........cccoveeviievieeiirenieenns

2.2.2.1.1 Reforma al Articulo 41 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre (Concesiones)
2.2.2.1.2 Reforma al Articulo 42 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre (Concesiones en areas turisticas). 136
2.2.2.1.3 Reforma al Articulo 48 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre (Plazo y canon de las concesiones).
..................................................................................................................................................................... 137
2.2.2.2 Articulo 2. Adicion de un articulo 18 bis a la Ley Forestal N° 7575
2.2.2.2.1 Adicion del articulo 18 bis a la ley Forestal, inciso B (Contrato de Responsabilidad y Manejo
AIMDICNTAL ..eviiiieiieicccet ettt et e et e b e e bt et e e bt e b e ete e beese e beeab e beese e beettebeessebeesbesaeenseessensenraens 142
2.2.2.2.2 Requisitos para acceso al contrato (inciso C) o partes beneficiadas (inciso L) .......ccccevereeecnene 142

2.2.2.2.3 Partes FIMMANTES .......c.couiiuiiiitiieieiei ettt ettt b ettt se et e e bt st e be e e e eneeneeneas 146
2.2.2.2.4 Plazo de suscripcion para los actuales concesionarios en ZMT ........cccoecieviiiienieiieneenienieieneens 147
2.2.2.2.5 Contenido basico del Contrato (INCISO F) ......ccueviiiiiiiiiiiiiieieierieeec et 148
2.2.2.2.6 Concesion, SegUn €] USO O AESINO ......ccueruieruieierierietieierte st etesteete e et e steseeesbeeseesteeneesaeensesseens 149
2.2.2.2.7 Condiciones resolutorias de los Contrato de Responsabilidad y Manejo Ambiental y paso del
terreno a dominio MUNICIPAL ......cueviieieiiieiee et ettt sttt e et b et e e et eneeseeneeees
2.2.2.2.8 Plazos de vigencia del Contrato de Responsabilidad y Manejo Ambiental, canon............
2.2.2.2.9 Ente encargado de la redaccion del Contrato de Responsabilidad y Manejo Ambiental
2.2.2.2.10 Transitorio I-II-II (Plazo de Adecuacidn, construcciones existentes y planes reguladores)......... 155
Conclusiones y RECOMENAACIONES .........cccueerieeriieriieiiesiietesee e eieereeieesteesreessaessressseesseesseennns 161
BIBLIOGRAFTA ...ttt 176
ANEXOS .ttt ettt sttt ettt et b ettt et e sbe e s e st e 183
ANEXO 1. Proyecto de Ley 19444 (Actualmente en Comision de Ambiente) .......c.cceoeeveeeueeiennennnee 183
ANEXO 2. Propuesta de Proyecto de Ley o texto sustitutivo al N°® 19444 .........ccccoovvveiieiieecieeeeenne, 195

ANEXO 3. Preguntas al redactor del Proyecto de Ley 19444 Jaime Ordofiez efectuadas el 27 de Abril de
2018 en el Instituto Centroamericano de Gobernabilidad.............ccoovuvveiiiiiiiiiiiiiiiiieieeee e, 209

ANEXO 4. Comparacion de categorias que maneja nuestro pais con las categorias de la UICN (Cabrera
A (T Tod T ) OO O PO S PSP SRRPRRRURRURRPRRPONE 211

v



Tabla de Abreviaturas

Area Silvestre Protegida.................oooviiiieii i ASP
Zona Maritimo Terrestre. ... ..o ZMT
Contrato de Responsabilidad Ambiental...................ccooiiiinl. CRA
Refugio Nacional de Vida Silvestre..............cooiiiiiiiiiiien RNVS
Patrimonio Natural del Estado............coooiiiii e, PNE
Contraloria General de la Republica............cccooviiiiiiiiiiiiia, CGR
Procuraduria General de la Republica............cccooiiiiiiiiiiiii i PGR
Ministerio de Ambiente y Energia.............cooooiiiiiiiii i MINAE
Sistema Nacional de Areas de Conservacion................................. SINAC
Instituto Nacional de TurisSmMO...........ooiii i ICT
Instituto Nacional de Desarrollo Rural................ccooioin . INDER

Estudio de Impacto Ambiental.................oo EIA



Resumen

Al existir un régimen legal proteccionista para el patrimonio natural del
estado y se penaliza su infraccidn, considero que el pais cuenta con un régimen
legal apto para que se proteja y amplie el marco legal que rige la Zona Maritimo
Terrestre. “También, (sic) busca responder si la reforma a la Ley Forestal N° 7575,
para que, ampliando la figura de la proteccion ambiental, se permita que esos
poseedores y concesionarios asuman la ‘“tutela y cuido ambiental” de esos bienes
del patrimonio natural del Estado, por medio de la figura del concesion. [...] se
garantiza el efectivo cuido de ese patrimonio natural del Estado ‘individualizando
responsabilidades y tutelas”, bajo un contrato que implica beneficios, pero también

sanciones por incumplimiento. .

El contrato de responsabilidad ambiental en la Zona Maritima Terrestre con
Patrimonio Natural del Estado creado por el proyecto de Ley N° 19444 es una
medida necesaria para la proteccion de un ambiente sano y ecolégicamente

equilibrado.

Se busca analizar el Proyecto de Ley N° 19444 como parte de la proteccién
juridica del medioambiente, por medio de los principios ambientales, la

jurisprudencia y la normativa legal y constitucional vigente.

Se utilizara una metodologia descriptiva analitica en la cual mediante
analisis doctrinario, legal, jurisprudencial y con investigacion de campo, ello con el
fin de sintetizar toda esta informacidn para determinar la viabilidad, legalidad y
constitucionalidad del proyecto y hacer las recomendaciones pertinentes.

Como conclusiones el voto 10540-2013 de la Sala Constitucional consolida

' ORDONEZ Jaime, Una solucién para mas de 120.000 personas. Pagina Abierta, Diario Extra; Martes 10
de Febrero del 2015 [en linea] extraido el 3 de marzo de 2015 En:
http://www.diarioextra.com/Noticia/detalle/252525/una-solucion-para-mas-de-120000-personas

Vi



el principio de Desarrollo Sostenible Democratico con la integracion de los
principios de prevencion, precaucion, el principio de solidaridad y de justicia social
derivados de los articulos 50, 89, 21 y 70 de la Constitucion Politica.

Adoptar la recomendacién de la CGR de comprobar la cantidad y tipo de
personas que se veran beneficiadas, ello mediante el INEC, la oficina de Catastro
del Registro Nacional y el SINAC para dimensionar las areas afectadas, sus
condiciones, las consecuencias ambientales y econémicas que ello conlleva a la

hacienda publica.

El plazo de posesion del proyecto de 5 afios no es un plazo razonable ni
proporcional, ya que siquiera es el plazo que una generacion realmente pueda
poseer un terreno para su conservacion y cuido, por lo que se proponen cuarenta
afios de posesion porque se ajusta al plazo minimo que ha trascurrido desde la
aprobacion de la ley 6043 (2/3/1977).

Las municipalidades deben ser excluidas, tanto de las concesiones, como
de los contratos ya que al ser competencia del MINAE podrian ocasionar conflictos
de competencias.

No se logra determinar si los Contratos de Responsabilidad Ambiental (CRE)
refuerzan o no la proteccion de ZMT, ya que el proyecto los deja como un aspecto

secundario y sin contenido.

Se sugiere y se agrega en lo anexos por sustituir la propuesta por un texto
sustitutivo el cual haga que se adapte a las recomendaciones de los diferentes
entes, normativa legal y constitucional y jurisprudencia; o un proyecto nuevo con

las recomendaciones senaladas.
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Introduccién

Justificacion

Se ha generado un régimen legal proteccionista para el patrimonio natural
del Estado, por ejemplo la Ley de Zona Maritimo Terrestre, Ley Forestal, Ley de
Servicio de Parques Nacionales, Ley de Conservacion de Vida Silvestre, Ley
Organica del Ambiente. Sumado a los multiples convenios y tratados
internacionales que se han suscrito, por ejemplo: La Convencién de Ramsar,
Convencidn para la Proteccidén del patrimonio cultural y natural, Convencion para
la proteccién de la flora, la fauna y de las bellezas escénicas de los paises de
América. Ademas, se penaliza la infraccion de éstas, por lo que se considera que
el pais cuenta con un régimen legal apto para que se proteja y amplie el marco
legal que rige la Zona Maritimo Terrestre.

Existen proyectos de ley como el Proyecto de Ley del Refugio Nacional de
Vida Silvestre Ostional Expediente Legislativo N°17512, Ley de Territorios
Costeros Comunitarios, conocido como TECOCOS  Expediente Legislativo
N°18148, N°18592 de Ciudades Litorales (el cual “fue aprobado por 39
legisladores en primer debate el 3 de marzo y en segundo debate el 6 de marzo,
convirtiéndose asi en ley. “El proyecto es una de varias medidas propuestas para
organizar las zonas maritimas, en este caso permitiendo que las areas con una
“alta concentracion urbana” sean declaradas “ciudades litorales” en las que el uso

del suelo se regulara mediante planes reguladores costeros™ )-

El N°18593 Ley para la regularizacion de las construcciones existentes en
la zona restringida de la Zona Maritimo-Terrestre. En relacion con estos tres
ultimos proyectos: “Segun el diputado del Partido Accion Ciudadana Jorge
Gamboa, “aunque ninguno de los tres proyectos resuelve de forma integral la

2 MCKINNEY Adriana, Nueva ley aprobada podria afectar algunas comunidades costeras, [en linea]
extraido el 3 de marzo de 2015. Disponible en
http://www.vozdeguanacaste.com/es/articulos/2014/04/07/mueva-ley-aprobada-podria-afectar-algunas-
comunidades-costeras



problematica, y quedan algunos defectos y portillos juridicos™.

“También busca responder si la reforma a la Ley Forestal N° 7575, para que,
ampliando la figura de la proteccion ambiental, se permita que esos poseedores y
concesionarios asuman la ‘“tutela y cuido ambiental” de esos bienes del patrimonio
natural del Estado, por medio de la figura del concesion. Es la mejor solucion
posible. Por un lado, se garantiza el efectivo cuido de ese patrimonio natural del
Estado “individualizando responsabilidades y tutelas”, bajo un contrato que implica
beneficios, pero también sanciones por incumplimiento. Se cumple el principio
juridico de que solo individualizando responsabilidades se ejerce control. Asi se
garantiza la proteccion del medio ambiente. Estos contratos estarian

administrados y controlados por MINAE y las municipales respectivas™.

Anteriormente previo a la reforma del articulo 50 Constitucional “existian
criterios vinculantes en la materia de la Sala Constitucional, [...] que se
desprendian del articulo 21 Constitucional, que apunta a la inviolabilidad de la vida
humana, y del articulo 89 del mismo cuerpo legal, que expresa que entre los fines
de la Republica esta proteger las bellezas naturales, conservar y desarrollar el

patrimonio histérico y artistico de la naciéon™

® ALVAREZ William, La-controversia-detras-de-TECOCOS, [en linea] extraido el 3 de marzo de 2015.
Disponible en http://www.teletica.com/m/Noticias/44361-La-controversia-detras-de-TECOCOS.note.aspx

* ORDONEZ Jaime, Una solucién para mas de 120.000 personas. Pagina Abierta, Diario Extra; Martes 10
de Febrero del 2015 [en linea] extraido el 3 de marzo de 2015 En:
http://www.diarioextra.com/Noticia/detalle/252525/una-solucion-para-mas-de-120000-personas

° QUESADA CUADRADO, Gabriela. El reconocimiento del derecho a un ambiente sano en el derecho
internacional y en Costa Rica. En revista CEJIL. Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema
Interamericano. [en Linea] extraido el 3 de marzo de 2015. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r24270.pdf



Objetivos

General:

Analizar el Proyecto de Ley N° 19444 como parte de la proteccidn juridica
del medioambiente, por medio de los principios ambientales, la jurisprudencia y la

normativa legal y constitucional vigente.

Especificos:

e Examinar el panorama actual de la Zona Maritimo Terrestre, como
parte del Dominio Publico en Costa Rica.

e Delimitar el panorama de proteccion actual del ambiente, mediante
los Principios del Derecho Ambiental.

e Estipular si el proyecto de ley N° 19444 se encuentra en armonia con
los principios ambientales.

e Establecer si los Contratos de Responsabilidad Ambiental refuerzan
o no la proteccion de la Zona Maritimo Terrestre, como Patrimonio
Natural del Estado.

e Precisar si la legislacion actual (Capitulo 6 de la ley N° 6043) es mas
0 menos rigurosa, en comparacion con la reforma planteada en el
Proyecto de Ley N° 19444,

e Determinar si el proyecto de Ley N° 19444 hace una reparticion mas
equitativa de la riqueza (producto de los canones de las
concesiones), entre los diversos actores que administran la Zona
Maritimo Terrestre.

e Analizar si la propuesta que establece el Proyecto de Ley N° 19444,
afianza o no, el derecho de posesion de las personas titulares u

ocupantes de los terrenos ubicados en la Zona Maritimo Terrestre.



Hipétesis

El contrato de responsabilidad ambiental en la Zona Maritima Terrestre con
Patrimonio Natural del Estado creado por el proyecto de Ley N° 19444 (Ley De
Proteccion Del Bienestar De Los Habitantes En La Zona Maritimo Terrestre (ZMT)
Y De Garantias Ambientales Sobre El Patrimonio Natural Del Estado) es una
medida necesaria para la proteccion de un ambiente sano y ecologicamente

equilibrado.

Metodologia

La presente investigacion utilizara una metodologia descriptiva analitica
haciendo un estudio de tipo descriptivo tanto a nivel de objeto entendido éste
como ‘la descripcion de fendmenos. Sé (sic) situa en un- primer nivel de

conocimiento cientifico”®

y a nivel de la dimension temporal “definiéndolo en
palabras de Barrantes Echevarria como ‘“estudia los fendmenos tal y como
aparecen en el presente, en el momento de realizar la investigacion™ sin dejar de
lado la fase histérica delimitada igualmente a “los fendmenos ocurridos en el
pasado, reconstruyendo los acontecimientos y explicando su desarrollo [...] su fin

ultimo es describir, analizar e interpretar los acontecimientos pasados”8
La investigacion utilizara los siguientes métodos:

Analisis doctrinario: tanto de las figuras que rigen la Zona Maritimo
Terrestre, como el Dominio Publico del Estado, particularmente del Patrimonio
Nacional del Estado (el cual se subdivide en diversas areas, tales como parques
nacionales, reservas bioldgicas, refugios de vida silvestre entre otros) para tener
una vision globalizada y actual, principios en materia ambiental, ello utilizando

libros, revistas y articulos de Internet.

® Ibid.
" Ibid. p.66
® Ibid. p.65



Analisis legal: se comparara el régimen actual de concesion que rige la ley
N° 6043 [Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre (capitulo 6 de la actual ley)] con el
de la reforma planteada en el proyecto de ley N° 19444 (estudio exhaustivo del
expediente legislativo del proyecto de ley en la Comision de Asuntos
Agropecuarios, con el fin de establecer el espiritu de la ley), para determinar
parametros comparativos y las diferencias entre ambos, ya que el proyecto
reforma tres importantes articulos de la ley N° 6043, ademas de crear un articulo
18 bis (Contrato de Responsabilidad Ambiental) en la ley N° 7575 (Ley Forestal).

Para finalmente, obtener un balance entre ambas normativas.

Analisis Jurisprudencial: se analizara de forma analitica la jurisprudencia,
tanto del alto Tribunal Constitucional asi como de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, con los votos del Tribunal Contencioso Administrativo
respecto de los criterios ambientales y de tutela del patrimonio natural que,
actualmente, rigen dichas areas protegidas, integrados a la legislacion
complementaria en materia ambiental y los dictamenes de la Contraloria y la

Procuraduria General de la Republica.

Investigacion de campo: entrevistas y revision documental en el Ministerio
de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones (MINAET) la Secretaria Técnica
Ambiental (SETENA), la Direccién Nacional de Areas de Conservacion (SINAC).

Asimismo, se buscara mediante entrevista la opinidn del proyecto a algunos
actores sociales de importancia por el impacto que el proyecto llegue a tener en la
zona, como el Programa de Restauracion de Tortugas Marinas (PRETOMA) vy la
Fiscalia de Delitos Ambientales, CEDARENA vy, tanto a los legisladores que

proponen el proyecto como a los de la comisién a la que se asigno.

Ello con el fin de sintetizar toda esta informacién para determinar la
viabilidad, legalidad y constitucionalidad del proyecto y hacer las recomendaciones

pertinentes.



Capitulo I: Elementos Ambientales Rectores

Seccion I: Derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado

1.1.1 Desarrollo posterior a la reforma del articulo 50 de la
Constitucion Politica

“El derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado se establece
a nivel de la normativa constitucional en forma expresa en el numeral 50. Es a
partir de ese momento que se le reconoce en forma explicita como un derecho
fundamental, pues antes de la reforma constitucional se le admite en forma

derivada del derecho a la salud, éste derivado a su vez del derecho a la vida.®

“Es a partir de los articulos 50 y 89 constitucionales que se genera una
obligacion para el Estado de proteger el entorno en el que se desarrolla la vida de
la poblacion de la nacion, y que abarca estos dos ambitos: lo natural y lo urbano;
de manera que la tutela del patrimonio cultural, y mas especifico, del patrimonio
histérico-arquitectonico, se ubica dentro de las regulaciones de orden

urbanistico.”™®

“La norma en cuestion establece a su vez la obligacion del Estado de velar
por la fiscalizacion y tutela del ambiente, lo que incluye el conjunto de recursos
naturales, pero ademas, el paisaje y recursos culturales. La version actual de
dicha norma fue el resultado de la reforma introducida en el afio 1994, mediante la
Ley no. 7412 del 24 de mayo de 1994, publicada en La Gaceta no. 111 del 10 de

junio de ese mismo afio”"’

? Alvarez, Frank. Patrimonio histrico arquitecténico elementos ius ambientales e jusmunicipales en Revista
de Ciencias Juridicas N° 124 (13-44) enero-abril 2011. p.23-24

" Ibid. p.25

''Karla Arias V- Roberto Garita N. Acciones colectivas para defensa del ambiente p.1



“La declaracion constitucional citada al inicio, despliega un derecho que
incluso, se ha considerado como de tercera generacion cuyo sujeto receptor no se
agota en dimension subjetiva particular. Mas bien, lo es de caracter general, atarie
a la colectividad, lo que no consiste en una simple suma de intereses individuales,
sino en un derecho colectivo. Es decir, la tutela del ambiente dista de ser un tema
que confiera una legitimacién de reclamo a un solo sujeto. Sus alcances en
términos legitimantes son propios de acciones colectivas o difusas, que permiten,
cualquier sujeto que guarde un margen relativo, al menos, con la incidencia

ecolégica, podra reclamar la tutela, como pretension genérica.”"?

Garita indica que se debe ir mas alla en nuestros dias y que la legitimacion
activa no solo la tiene el ciudadano, sino también, cualquier persona que se vea

afectada, ya que se considera un interés difuso.

“La conservacion del patrimonio histérico arquitectonico se conceptua en
Costa Rica como un derecho que forma parte del derecho fundamental a un
ambiente sano y ecolbgicamente equilibrado. Tal formulacion doctrinal y
jurisprudencial obliga a una concordancia entre la normativa legal (Ley 7555) y
reglamentaria (Reglamento 32749) y los principios informadores iusambientales.
La mayoria de estos principios—relativos a la funcion estatal en la tutela ambiental,
a la gestion publica y privada, a la responsabilidad patrimonial por darfios causados

al ambiente y a la exigibilidad de la normativa ambiental”™

2 Ibid. p2
13 Alvarez. Op. Cit; p.41



1.1.2 Concepto de Desarrollo sostenible

Se tiene entre las posibles definiciones que es: “la Estrategia Mundial de
Conservacion de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(“‘UICN”), definio desarrollo sostenible como ‘la modificacion de la biosfera y la
aplicacion de recursos humanos, financieros, vivos o no vivos de satisfacer las
necesidades humanas y mejorar la calidad de vida humana.” “«l..] Ia
satisfaccion de «las necesidades de la generacion presente sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidadesy.
(Informe titulado «Nuestro futuro comun» de 1987, Comision Mundial sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo)'®, esta Ultima acepcion es también “la definicion
mas aceptada de desarrollo sostenible se encuentra en este “Informe Brundtland”
en el que se define como “el desarrollo que satisface las necesidades del presente
sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus

propias necesidades.”’®

La Carta de la Tierra en el afio dos mil introduce la “integridad ecolégica”
que se entiende como: “Adoptar patrones de produccion, consumo y reproduccion
que salvaguarden las capacidades regenerativas de la Tierra, los derechos
humanos y el bienestar comunitario. Impulsar el estudio de la sostenibilidad
ecolégica y promover el intercambio abierto y la extensa aplicacion del

conocimiento adquirido.”"

Se busca mantener la capacidad de la tierra de conservar una produccién

continua sin agotar ésta, buscar el bienestar de los demas miembros de la

'* Cordonier Segger, Marie-Claire. El papel de los foros internacionales en la Promocién del Desarrollo
Sostenible. p.24 en

https://www.wcl.american.edu/org/sustainabledevelopment/documents/sdlp _spanish2010.pdf

13 http://www.un.org/es/ga/president/65/issues/sustdev.shtml

' Cordonier. Op. Cit; p.24

"7 Rodriguez Romero, Haydée. LA BUSQUEDA DEL DESARROLLO SOSTENIBLE A TRAVES DEL
ORDENAMIENTO TERRITORIAL: ELEMENTOS PARA COSTA RICA en:
http://huespedes.cica.es/gimadus/21/05 la busqueda_del desarrollo sostenible.html



comunidad, en si ser equitativo en la reparticion de los beneficios o frutos de la

tierra y salvaguardar ésta para las futuras generaciones.

En primer lugar, como cuestién de principio, desarrollo puede ser entendido
como: ‘los procesos de expandir las oportunidades de la gente, que permitan
mejorar de calidad individual y colectiva de la vida y el pleno ejercicio de las

libertades y derechos”.’®

También, se dice que es: “un elemento fundamental del marco general de
las actividades de las Naciones Unidas, y reafirmando la continua necesidad de
mantener el equilibrio entre el desarrollo econémico, el desarrollo social y la
proteccion del medio ambiente, en cuanto pilares interdependientes del desarrollo

sostenible que se refuerzan mutuamente.””

“Se puede llamar desarrollo sostenible, aquél desarrollo que es capaz de
satisfacer las necesidades actuales sin comprometer los recursos y posibilidades
de las futuras generaciones. Instintivamente una actividad sostenible es aquélla
que se puede conservar. Por ejemplo, cortar arboles de un bosque asegurando la
repoblacion es una actividad sostenible.”®® Este mismo autor destaca entre sus
caracteristicas las siguientes: promueve la autosuficiencia regional, reconoce la
importancia de la naturaleza para el bienestar humano, asegura que la actividad
economica mejore la calidad de vida de todos, no sélo de unos pocos selectos,
usa los recursos eficientemente, promueve el maximo de reciclaje y reutilizacion,
busca la manera de que la actividad econdmica mantenga o mejore el sistema
ambiental, pone su confianza en el desarrollo e implantacion de tecnologias

limpias, restaura los ecosistemas dafados.

'8 Cordonier. Op. Cit; p.21

19 4/236. Ejecucion del Programa 21 y del Plan para su ulterior ejecucion, y aplicacion de los resultados de la
Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 24 de
diciembre de 2009 en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/64/236

20 Velazco Gonzalez, Antonio René. ;Qué es el desarrollo sostenible? en:
http://www.eoi.es/blogs/mtelcon/2013/04/16/%C2%BFque-es-el-desarrollo-sostenible/ el 08/06/2017



Adicionalmente, se ha definido en qué “consiste sobre todo en que las
personas tengan oportunidades para influir en su futuro, reclamar sus derechos y

expresar sus preocupaciones.”’

La FAO lo aclara de una mejor forma: “Es importante destacar que el
desarrollo sostenible no se refiere a un estado inmutable de la naturaleza y de los
recursos naturales, pero si incorpora una perspectiva de largo plazo en el manejo
de los mismos, por lo que ya no se apunta a una "explotacion” de los recursos
naturales sino a un "manejo” de éstos; asimismo enfatiza en la necesidad de la
solidaridad hacia las actuales y futuras generaciones y defiende la equidad
intergeneracional. De otra parte, se defiende la necesidad de que la direccién de la
inversion y del progreso cientifico tecnolégico estén encaminados a la satisfaccion
de las necesidades presentes y futuras.”®* La misma FAO ha dado adicionalmente
una definicibn amplia de desarrollo agricola y rural sostenible: “el manejo y la
conservacion de la base de recursos naturales y la orientacion del cambio
tecnoldgico e institucional de tal manera que se asegure la continua satisfaccion
de las necesidades humanas para las generaciones presentes y futuras. Este
desarrollo sostenible (en los sectores agricola, forestal y pesquero) conserva la
tierra, el agua y los recursos genéticos vegetales y animales, no degrada el medio
ambiente y es técnicamente apropiado, econoémicamente viable y socialmente

aceptable.”*

“Interpretar el concepto del desarrollo sostenible desvinculandolo del
principio de no regresion. Tal y como fue concebido en el Informe Brundtland, el
desarrollo sostenible consiste en aquel tipo de desarrollo que satisface las
necesidades de la generaciones presentes sin menoscabar la capacidad de las

futuras generaciones de satisfacer sus propias necesidades, y derivado de éste

Thttp://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/Desarrollosostenible/Paginas/Desarrollo
Sostenible.aspx consultado el 08/06/2017

2 FAO, EL DESARROLLO SOSTENIBLE, en: http://www.fao.org/docrep/x5600s/x5600s05.htm

3 FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable - La Pesca Continental — 6 en
http://www.fao.org/docrep/003/w6930s/w6930s05.htm#TopOfPage
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nace el precepto de equidad intergeneracional recogido en el principio 7 de la

Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo.”%*

1.1.3 Desarrollo en el Derecho Internacional

“El medio ambiente se convirti6 en una cuestion de importancia
internacional en 1972, cuando se celebro en Estocolmo la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano. El primer antecedente legislativo en
esta materia se encuentra, precisamente, en la Declaracion de Estocolmo sobre el
Ambiente Humano, de 1972, en la que se dispone que los Estados deben
responsabilizarse de que las actividades que se realicen dentro de sus fronteras,
jurisdiccion y control no causen dafio a las personas, al entorno natural ni al

"25 «| as Naciones Unidas establecieron una

medioambiente de otros Estados
Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1983, cuyo trabajo
culminé con el Informe Brundtland, a raiz de la cual la Asamblea General de las
Naciones Unidas convoco la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio

Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD).” %

Hasta este momento, segun Cuadrado Quesada indica que en el derecho
internacional no se ha mencionado proteccion a un ambiente sano (“Los
instrumentos mas importantes de derechos humanos del Sistema Internacional de
la Organizacién de las Naciones Unidas no incluyen el derecho al disfrute de un
ambiente sano. Ante esta ausencia de reconocimiento a nivel internacional, se ha
tenido que buscar la relacion entre el ambiente y otros derechos humanos como

son la vida, la salud, las condiciones de trabajo saludables y los estandares

* Pefia Chacon, Mario. La ley organica del ambiente de Costa Rica y el principio de no regresion.
https://maestriaderechoambientalucr.files.wordpress.com/2013/05/1a-ley-orgc3alnica-del-ambiente-y-el-
principio-de-no-regresic3b3n-pec3bla-chacc3b3n-mario.pdf /(consultado el 23/09/16) P.10
» CUADRADO RUIZ, M* Angeles. “Derecho y medio ambiente”. Medio ambiente y derecho: revista
S:GIectrénica de derecho ambiental, n. 21, 2010 en: http://huespedes.cica.es/gimadus/

Ibid..
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adecuados de vivienda”?’

.) posicidn de la cual difiero, ya que desde 1972 la
conferencia de Estocolmo al mencionar el dafio a las personas, al entorno y al
medio ambiente, desde mi perspectiva integra estos tres elementos y da las

pautas iniciales para lo que sera el ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

Esta misma autora, posteriormente, indica que se generan dos normativas
que mencionan tacitamente el derecho a un ambiente sano, las cuales son: “el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia
de derechos economicos, sociales y culturales, o Protocolo de San Salvador; y la

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

El Protocolo Adicional de la Convencion Americana de Derechos Humanos
se firmo en San Salvador, en 1988; sin embargo, entré en vigencia hasta 1997.
Dicho instrumento reconoce el derecho humano al ambiente y dispone en su

articulo 11 que:

1. Todos tienen derecho a vivir en un ambiente sano y a tener acceso a servicios

publicos basicos.

2. Los Estados partes deben promover la proteccion, la preservacion y el

mejoramiento del ambiente.

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, que se firmo en
Nairobi en el afio de 1981 y entr en vigencia en 1986, expresa en su articulo 24
que Todas las personas tienen derecho a un ambiente general satisfactorio para

su desarrollo.”®

Posteriormente se desarrolla: “La Conferencia, conocida como Cumbre para

la Tierra, se celebro en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992. Y se puede

?7 Cuadrado Quesada, Gabriela. El reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano en el derecho
internacional y en Costa Rica. p.4
* Tbid.
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decir que fue un hito decisivo en las negociaciones internacionales sobre las
cuestiones del medio ambiente y el desarrollo. Se llegé a la conclusion de que
para satisfacer "las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las
futuras generaciones para satisfacer las propias”, la proteccion del medio
ambiente y el crecimiento economico habrian de abordarse como una Ssola

cuestion”.?®

Ademas, se suscriben a la Convencion Marco sobre el Cambio Climatico y
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, junto con ello se inicid negociaciones
con miras a una Convencion de lucha contra la desertificacion, que se suscribié en

octubre de 1994 y entrd en vigor en diciembre de 1996.

La Cumbre de Rio dio la pauta en relacién con el medioambiente,
posteriormente, se da el Protocolo de Kyoto sobre el cambio climatico. Diez afos
después de la Cumbre de Rio, la Cumbre de Johannesburgo, celebrada en 2002,
tuvo como meta reforzar y acciones concretas y mecanismos de cumplimiento y
control del desarrollo sostenible, los documentos aprobados no contuvieron
compromisos concretos, ni nuevos fondos, por lo que muchos analistas y
participantes consideraron la Cumbre de Johannesburgo como un gran fracaso. La
ratificacion del Protocolo de Kyoto por varios paises fue considerado uno de los

hechos mas importantes.

“‘La XI? Conferencia de las partes de la Convencion Marco de Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico y primera conferencia de los miembros del
Protocolo de Kyoto concluia el 10 de diciembre de 2005 con la aprobacion del
Plan de Accion de Montreal. Se alcanzaba asi un éxito calificado de "histérico” por
los representantes de casi todos los paises y por las organizaciones ecologistas,
ya que el acuerdo, adoptado sin oposicion de EE UU, abria el proceso hacia
futuros compromisos para afrontar el cambio climatico a partir de 2012, cuando

» CUADRADO. “Derecho y medio ambiente”. Op. Cit.
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concluye el plazo del Protocolo de Kyoto. Montreal gesto lo que ya se denomina
Kyoto I, aclar6 las reglas del juego de los denominados Mecanismos de
Desarrollo Limpio (MDL), y estableci6 medidas para garantizar que una parte de

los MDL se realizarén en paises en desarrollo.”*

En relacion con el derecho comparado en Europa (consejo de Europa), se
tiene la Resolucion del Consejo de Europa 28/1977, sobre la Contribucion del
Derecho penal a la proteccion del Medio Ambiente, donde se penalizan las
infracciones ambientales sea con penas o multas, incluso con reparar el dafo;
ademas de la recomendacion de crear una jurisdiccion especializada y reforzar la
policia en la materia. La constitucion portuguesa de 1976 y la espafola dos afos
después son pioneras al utilizar estas recomendaciones. Posteriormente, la
Resoluciéon del Consejo de Europa, la 1/1990 actualiza las recomendaciones
estableciendo el listado de tipos penales relacionados con la proteccion del medio

ambiente y su delimitacion con las sanciones administrativas.

Las anteriores propuestas se ven reflejadas en el Convenio del Consejo de
Europa, de 4 de noviembre de 1998, sobre la proteccién del medioambiente, a
través del Derecho penal.

Una novedad es que el articulo 5 establece la territorialidad en caso de
contaminacion transfronteriza, ya que se aplica inicialmente el principio de
ubicuidad (lugar donde se ha cometido parte o todo el delito o donde se
manifiestan sus efectos) en el apartado1/b introduce el principio de pabelléon, ya
que aunque en altamar o el espacio aéreo no aplica jurisdiccion territorial de los

Estados, la contaminacion en si puede afectar uno o mas Estados.

Se establece el deber de cooperacion e informacion (articulo 10) vy
facultativamente pueden participar cierta cantidad de ONGs (articulo 11) ello lo

puede limitar cada Estado por dicha facultad.

30 1bid
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A nivel de la Unién Europea la mayoria de sus disposiciones son de
aplicacién directa y preferente a la legislacion interna, pero dejan a discrecion de
cada Estado la politica criminal para llegar a cumplir las disposiciones

comunitarias.

Ello se debié a la aprobacion del Acta Unica Europea en febrero de 1986 y
posterior entrada en vigor en Julio de 1987, ya que la politica ambiental fue
reconocida como uno de los objetivos principales de la Unién Europea, entre sus
objetivos se tiene, conservar, mejorar y proteger la calidad del medio ambiente;
contribuir a la proteccion de la salud de las personas y garantizar una utilizacion

prudente y racional de los recursos naturales.

Al firmar el Tratado de Maastricht, en 1992, se establecen sanciones para

los Estados que incumplan el Derecho comunitario.

Asimismo, “el Proyecto de Constitucion Europea, actualmente reconducido
al Tratado de Lisboa suprime el sistema de pilares y, por lo tanto, no hay diferencia
juridica e institucional en la adopcion de las normas comunitarias. De esta forma
las normas supranacionales que conforman el Espacio de seguridad, libertad y

justicia son idénticas, y también lo es su proceso de aprobacién” >

La misma autora opina que el Derecho penal medioambiental seria uno de
los ambitos que permitiria esa aproximacion “imprescindible” de la normativa de
los Estados miembros, para garantizar una ejecucion eficaz, con base en el art. llI-
271.2Ceu.

Comenta: “Se refuerzan asi las posibilidades de proteccion del
medioambiente, y situa el principio del desarrollo sostenible y la mejora de la
calidad del medioambiente en el corazon del proyecto europeo: si hay algun
aspecto en el que la futura Constitucion europea suponga un impacto importante

3 bid.
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en el sistema del Derecho, es, a mi entender, la introduccion de un catalogo de
Derechos fundamentales y, concretamente, por lo que se refiere al Derecho
ambiental, en su art. 11-37, dentro de la Carta de los Derechos fundamentales de la
Union se establece expresamente la proteccion del medioambiente: “Las politicas
de la Unibon integraran y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo
sostenible un alto nivel de proteccion del medioambiente y la mejora de su calidad”.
Asimismo, segun el articulo 11-97, que trae causa del articulo 2 CE, se dice que
«en las politicas de la Union se integraran y garantizaran, conforme al principio de
desarrollo sostenible, un nivel elevado de proteccion del medio ambiente y la
mejora de su calidad. Por lo tanto, se consagra como derecho fundamental la
obligacion de integrar la dimension medioambiental en todas las politicas

europeas.”

La autora desarrolla la idea de que se puede decir en virtud del principio de
primacia de la normativa comunitaria y del principio de efecto directo, que el
Derecho comunitario se constituye en fuente del Derecho penal nacional en el
caso en el que se lesionaran intereses medioambientales comunitarios, y es mas,
si la norma nacional entra en contradiccion con el Derecho comunitario

determinara la inaplicacion del Derecho interno.

En la constitucidon espafiola en su articulo 45 establece: “Todos tienen
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo”, curiosamente en su inciso tercero
establece sanciones administrativas, penales y adicionalmente reparacién del

dano.

Giannini citado por Cuadrado Ruiz ha configurado tres grandes aspectos
juridicos del ambiente, incluyendo: la utilizaciéon del suelo y la reglamentacion
urbanistica, la conservacion del paisaje y del patrimonio histérico y la defensa del
suelo, del aire y del agua El segundo apartado del art. 45 dispone que: “Los

poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales,
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con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio

ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva’.

En este inciso, poco claro en su redaccion, se mezclan los medios de tutela
ambientales con los fines de dicha tutela. A pesar de las deficiencias pueden
destacarse cuatro ideas basicas que indica Cuadrado Ruiz: la utilizacién racional
de todos los recursos, ya que estos son escasos Yy limitados. También, la
proteccion y mejora de la calidad de vida, expresa la necesidad de armonizar la
proteccion ambiental con el desarrollo econémico, es lo que llaman desarrollo
sostenido; la tercera idea es el equilibrio ecolégico de defensa y reparacion del
medio ambiente, se refuerza en el hecho que se debe proteger el patrimonio
constituido por la flora y fauna y su habitad, los recursos no renovables deberan
ser explotados de manera racional, se parte de la idea de un ambiente degradado
y por ello, debe ser defendido y restaurado, de forma que si esto ultimo es de
dificil o imposible cumplimiento se procede a las sanciones de reparacion del dafo.

Por ultimo, se tiene el principio de solidaridad colectiva que plantea un
sistema de compensaciones mas justo entre las diferentes comunidades

auténomas y de la competencia ambiental.

Y para finalizar con el analisis del art. 45, se dispone en parrafo 3° que:
establece las sanciones penales y administrativas, pero lo deja a cargo de la ley, la
cual no establece. En 1983, se da la reforma al cdédigo penal espaiol y se
introducen la materia ambiental, que desde el punto de vista de la autora se debia

dar mas oportunidad a la legislacién
La Constitucién Espafiola de 1978 (CE) a la vista de la Constitucion griega

de 1975 y de la portuguesa de 1976 contempla, sin embargo, al medio ambiente

Como un principio rector.
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El medio ambiente, como principio rector posee, de esta manera, una
fuerza normativa mediata -informara la legislacion- que habra de concretarse a
través de la legislacion ordinaria. Esto con la finalidad de que los tribunales no

suplanten al legislador en su funcién.

En el codigo penal espaiiol de 1995 crea el Libro Il el Titulo XVI: De los
delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccion del patrimonio
histérico y del medio ambiente y concretamente en el capitulo tercero: De los
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, arts. 325 a 331, donde

se contiene el que se ha venido a denominar delito de contaminacion ambiental.

También, en su articulo 340 se establece la reparacion del dafio de la
siguiente manera: “Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este
Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio causado, los jueces y

tribunales le impondran la pena inferior en grado a las respectivamente previstas”.

1.1.4 Efectos del Voto 10540-2013 de Sala Constitucional

Con la integracion de los articulos 50 (derecho al ambiente), 89 (proteccion
de las bellezas naturales) y el 21 (derecho a la vida) de la Constituciéon Politica la
Sala Constitucional ha venido desarrollando y manteniendo a lo largo de mas de
diez afnos el concepto de Desarrollo Sostenible, concepto que si bien, crea un
modo de desarrollo, también genera un modo de proteccion del medio ambiente,
en general, y para lo que interesa en esta investigacién del Patrimonio Natural del

Estado ubicado en la Zona Maritimo Terrestre.

Dicho concepto evoluciona con la emision de voto 10540-13 generando el
“‘Desarrollo Sostenible Democratico” que se desarrollo de la siguiente manera: “De
previo a la reforma del articulo 50 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia de

la Sala ya habia reconocido la proteccion y preservacion del ambiente como un
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derecho humano (Sentencia numero 1993-2233), al derivarlo de lo dispuesto en
los articulos 21 (derecho a la salud), 69 (exigencia constitucional a la explotacion
racional de la tierra) y 89 ( proteccion de las bellezas naturales), todos de la
Constitucion, con fundamento en las siguientes consideraciones: “V.)- La vida
humana solo es posible en solidaridad con la naturaleza que nos sustenta y nos

sostiene no solo por alimento fisico, sino también como bienestar psiquico"?z.

En ese sentido, el Convenio sobre Diversidad Biolégica establece entre sus

objetivos (articulo 1):

“[...] la conservacion de la diversidad biologica, la utilizacion sostenible de
sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un
acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las
tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos

recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacién apropiada™-.

Este convenio fue desarrollado por la legislacion nacional. Precisamente, en
el articulo 1 de la Ley de Biodiversidad, adicionalmente el articulo 11 brinda cuatro
criterios que afectan toda actividad publica o privada susceptible de lesionar el
ambiente: principio preventivo, principio precautorio o in dubio pro natura,

principio de interés publico ambiental y principio de integracion.

La Sala crea el concepto de Desarrollo Sostenible Democratico basada en
el articulo 6 del Cédigo de Etica para la Pesca y Acuicultura Responsable en los
Estados del Istmo Centroamericano donde, segun la propia Sala infieren los
siguientes principios: “el principio de desarrollo sostenible y mas especificamente
el principio de desarrollo sostenible democratico, los principios de prevencion y
precaucion, el principio de solidaridad y de justicia social, y el principio de

32 Voto N° 10540-13 Constitucional, p.9
33 Ibid. p.68
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responsabilidad en la actividad pesquera y de acuicultura.[...] La union del primero
y del tercer principio, es lo que esta Sala denomina “principio del desarrollo
sostenible democratico”, a partir cual no solo se ftrata de garantizar el
aprovechamiento de los recursos existentes por las presentes generaciones, y de
asegurar la subsistencia de las futuras, sino que para lograrlo, también se debe
asegurar que el acceso a esos recursos y a la riqueza generada por las
actividades economicas relacionadas con la pesca y acuicultura se distribuya
equitativamente en la Sociedad, de modo que alcance al mayor numero posible de
personas y permita el progreso solidario de las familias que componen ese sector
social y productivo. La responsabilidad es el principio que garantiza la efectiva

aplicacion de los otros™*,

Indica, ademas que para que una actividad sea conforme con el derecho a
la vida, la salud y el ambiente; debe contribuir a la subsistencia, alimentacion y
salud de la poblacion, tanto en el presente como en el futuro, de lo contrario, se

compromete la seguridad alimentaria de las nuevas generaciones.

Se brinda como antecedente en este voto la sentencia 1594-2013,
explicando el principio constitucional de desarrollo sostenible, indica que para la
organizacion, estimulo de la produccion y para el mas adecuado reparto de la
rigueza se debe hacer respondiendo al mayor bienestar de todos los habitantes;
ampliando el término “mayor bienestar” a una politica redistributiva, dirigida por
lograr la distribucion de la riqueza producto de la cooperacion social, con absoluto

respeto al equilibrio ecolégico y la sanidad ambiental.

El elemento social del Desarrollo Sostenible se verifica, también, en el
componente de justicia social con base en el articulo 50 constitucional, que, ha
incluido los tres elementos del Desarrollo Sostenible: la estimulacion de la

produccion (elemento econdmico), el ambiente ecolégicamente equilibrado

¥ Ibid. p.77
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(elemento ecoldgico) y ademas, el reparto mas adecuado de la riqueza y el
ambiente sano (elemento social) en conjunto con el articulo 74 de la Constitucion,
que, explicitamente, establece el deber de procurar una politica permanente de

solidaridad nacional con asidero en el principio cristiano de justicia social.

Esos postulados constitucionales han sido desarrollados en la Ley de
Biodiversidad, donde se da el desarrollo del elemento social del Desarrollo
Sostenible. En su articulo 9 inciso 4, se lee lo siguiente: El Estado y los
particulares velaran porque la utilizacion de los elementos de la biodiversidad se
utilicen en forma sostenible, de modo que las posibilidades y oportunidades de su
uso y sus beneficios se garanticen de manera justa para todos los sectores de la

sociedad y para satisfacer las necesidades de las generaciones futuras.

“Este voto ya no solo se trata de garantizar el aprovechamiento de los
recursos existentes por las presentes generaciones, y de asegurar la subsistencia
de las futuras, sino que para lograrlo, también se debe asegurar que el acceso a
esos recursos y a la riqueza generada por las actividades economicas se
distribuya equitativamente en la sociedad, de modo que alcance al mayor numero

posible de personas y permita el progreso solidario.

Por medio de una nueva interpretacion sistémica y sistematica de los
articulos 50, 74 y 89 constitucionales, la Sala otorgé especial relevancia al
elemento social del desarrollo sostenible como un componentes de la justicia
social propio del Estado de Derecho que se verifica a través del reparto mas
adecuado de la riqueza y el ambiente sano, asi como en el deber estatal de

procurar una politica permanente de solidaridad nacional.

Es posible afirmar, a partir de este fallo, que el elemento democratico del
desarrollo sostenible conlleva intrinsecamente la distribucion justa tanto de los
beneficios como de las cargas ambientales, lo que implica la preservacion de la

naturaleza para las generaciones futuras y el aprovechamiento solidario del
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ambiente, lo cual a todas luces se convierte en un enorme paso hacia la

consolidacion del Estado Social y Ambiental de Derecho™”.

El voto tiene relacion con la Zona Maritimo Terrestre ubicada en el
Patrimonio Natural del Estado por la diversidad biolégica de ésta y sus altamente
delicados ecosistemas que son laboratorios naturales, los cuales han sido

explotados para fines economicos, sin integrar el aspecto democratico.

Seccion ll: Principios Ambientales

1.2.1 Principio Precautorio o Principio de la evitacion prudente en
materia ambiental o In dubio pro natura:

Se puede definir inicialmente cdmo: todo actuar de parte de todo ente o
persona decisora de forma anticipada y ademas, con certidumbre cientifica, ya
que se debe proteger el medio ambiente (entendido éste como presente y futuro);
se plantea ante un presupuesto de incertidumbre, en el que priva la abstencion,

mientras se revela una realidad cientifica que puede ser positiva o negativa.

Aunado a lo anterior, se dice que “deriva una nueva responsabilidad del ser
humano respecto con la naturaleza, a saber: (i) debe preservarse una naturaleza
habitable, para preservar la humanidad misma; y (ii) debe desarrollarse un saber

predictivo capaz de determinar las implicaciones de las intervenciones técnicas. 36

Artigas citado por Cabrera refuerza la afirmacion al indicar: “El principio o
enfoque precautorio supone que frente a una eventual obra o actividad con

posibles impactos negativos en el medio ambiente, la decision politica que no da

3% PENA, Mario. El caracter democratico del Desarrollo Sostenible. [en linea] extraido el 3 de marzo de
2015. Disponible en: http://www.crhoy.com/opinion-el-caracter-democratico-del-desarrollo-sostenible

36 Milano, Aldo. 2005 EI Principio Precautorio, Fuente del derecho Constitucional Ambiental. Editorial
Juridica Continental, 1* Ed. Costa Rica, 2005. 25
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lugar a su realizacion, se base exclusivamente en indicios del posible dafio sin

necesidad de requerir la certeza cientifica absoluta. 87

Gonzalez Vaque lo ha definido como: “el principio que permite a los poderes
publicos adoptar medidas preventivas proporcionadas, no discriminatorias y de
caracter provisional cuando, a pesar de haberse realizado una evaluacion de
riesgos lo mas completa posible, persisten incertidumbres sobre el alcance y

naturaleza de un riesgo aceptable™®

Comprende “actividades de las que se tiene incertidumbre sobre su impacto
en darios al ambiente, debe tenerse cautela; esta contenido en el principio 15 de la

Declaracion de Rio”*°

y que “promueve un criterio preventivo cuando existan
condiciones que amenacen o causen la pérdida de los recursos naturales y bienes
naturales. El principio precautorio es el mas importante de todos, ya que su
funcion basica es evitar y prever el dafio antes de que se produzca. Este principio
se aplica en las medidas cautelares para evitar que se produzca el dafio ambiental

y detener sus impactos™®

Diversos autores han definido su contenido de la siguiente manera, por
ejemplo, De Sandeleer hace ver que no se debe limitar a los cambios que el
desarrollo social, econdmico y tecnolégico imponen; para Kourilsky ante la duda
se debe abstener y se debe agotar las formas para actuar de la mejor manera,
para Michael Franc es una regla de comportamiento; para Ewald es vago en tanto

que es la realidad imperante es la que lo define, también, aconseja un manejo del

37 Sagot, Alvaro. 2014 (In) justificaciones constitucionales que han permitido regresiones ambientales.
Revista Judicial, Costa Rica, N° 114, Diciembre 2014. p.68

*Suarez Ulloa, Max, "Presencia del principio precautorio del derecho (ambiental) de la Union Europa en el
derecho (ambiental) comunitario centroamericano", Trabajo final de graduacion presentado al Tribunal
examinador de la Maestria en Estudios Europeos e Integracion Regional para optar por el grado de Master.
UNED. 2007. p.46

3% Masis Solis, Jonathan, “La proteccion del medioambiente a través de algunos institutos del CPCA”; (Tesis
de Grado para optar al titulo de Licenciado en Derecho. 2012) p.30

* Mauri Carabaguias, Carolina; Valdelomar Fallas, Sergio; Manual de juzgamiento de los delitos ambientales.
Programa de USAID de Excelencia Ambiental y Labor al para CAFTA-DR, (2010) https://www.poder-
judicial.go.cr/escuelajudicial/documentos/manuales%20derecho%20ambiental/juzgamiento%20costa%20rica

%20final.pdf . p.10
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riesgo incierto cuando no se excluya el peligro de dafio, conforme con el estado de
conocimiento cientifico y técnico, dicho manejo impedira la consecucion de dafios

graves e irreversibles.

El autor De Sandeleer el principio “ha tenido especial atencion en el marco
de las garantias constitucionales relativas al ambiente sano y la salud [...] La
proteccion de la salud y la seguridad de las personas, consideraciones claves en
todo momento constitucional moderno, representan una base idonea para dar
cabida, desde el mas alto nivel de la jerarquia normativa al Principio
Precautorio™' ;asi se ha visto ratificado por la jurisprudencia constitucional que ha
dicho en el voto 6312-2003 que en virtud del Principio Precautorio, fuente del
Derecho de la Constitucidon, toda normativa que como la impugnada, venga a
eximir de evaluaciones de impacto ambiental a determinadas actividades, deviene
inconstitucional producto de la obligacion del Estado de evitar el dafio ambiental,
asi como de la correlativa obligacidon positiva del Estado de garantizar, defender y

preservar el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

La Sala Constitucional al respecto ha mencionado: “articulo 50 de la
Constitucion Politica, que dispone, lo que sigue: " (...) Toda persona tiene derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello esta legitimada para
denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del

dafo causado...". Esta disposicion se complementa por lo establecido en el
numeral 11 del "Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales".
Interpretando armoénicamente ambas normas, se puede derivar el PRINCIPIO
PRECAUTORIO, segun el cual, el Estado tiene que disponer todo lo que sea
necesario -dentro del ambito permitido por la ley - a efecto de impedir que se
produzcan dafos irreversibles en el medio ambiente. En relacion con lo expuesto,
esta Sala mediante la sentencia N° 180-98 de 16:24 horas del 13 de enero de

1998, dispuso, en lo que interesa: “(...) el Estado no solo tiene la responsabilidad

! Milano, Op. Cit; p.49
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ineludible de velar para que la salud de cada una de las personas que componen
la comunidad nacional, no sufra dafios por parte de terceros, en relacion a estos
derechos, sino que, ademas, debe asumir la responsabilidad de lograr las
condiciones sociales propicias a fin de que cada persona pueda disfrutar de su
salud, entendido tal derecho, como una situacion de bienestar fisico, psiquico (o
mental) y social”.*> En el mismo sentido, se indica que : “a aplicacién del
PRINCIPIO PRECAUTORIO, recogido en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo o Declaracion de Rio, segun la cual, con
el fin de proteger el medio ambiente, “los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme con (sic) sus capacidades. Cuando haya peligro
de danio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente” (ver en este
sentido, sentencia N°2008-015603 de las diez horas y cincuenta y uno minutos del

diecisiete de octubre del dos mil ocho.”™®

“Consecuentemente, este principio rector de prevencion, se fundamenta en
la necesidad de tomar y asumir todas las medidas precautorias para evitar o
contener la posible afectacion del ambiente o la salud de las personas. De esta
forma, en caso de que exista un riesgo de dario grave o irreversible -o una duda al
respecto-, se debe adoptar una medida de precaucion e inclusive posponer la
actividad de que se trate. Sin duda alguna, para ello se requiere de una posicion
preventiva, activa y alerta por parte de la administracion, pues una conducta
posterior y unicamente sancionatoria, haria nugatoria cualquier accion efectiva que
se pretenda a favor del ambiente, donde una vez producido el dafio, dificilmente
puede ser restaurado y sus efectos nocivos pueden afectar no sélo a nivel
nacional, sino mundial. [...]De esta forma, ante la existencia de un riesgo de darfo
grave o irreversible -0 una duda al respecto-, se debe adoptar una medida de
precaucion e inclusive posponer la actividad de que se trate. Lo anterior, debido a

*2 Voto 13583-2016, Sala Constitucional
* Voto 12817-2016, Sala Constitucional
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que en materia ambiental, la accion a posteriori resulta ineficaz, por cuanto de
haberse producido el dario, las consecuencias ecologicas y socialmente nocivas

pueden ser irreparables.”™*

El precautorio emana, también, de varias normas nacionales, como por
ejemplo, el numeral 17 de la Ley Organica del Ambiente que sefiala desde 1995:
‘Las actividades humanas que alteren o destruyan elementos del ambiente o
generen residuos, materiales toxicos o peligrosos, requeriran una evaluacion de
impacto ambiental por parte de la SETENA. Su aprobacioén previa, de parte de
este organismo, sera requisito indispensable para iniciar las actividades, obras o

proyectos

La ley de biodiversidad en su articulo 11 establece la misma similitud:
“Criterios para aplicar esta ley. Son criterios para aplicar esta ley: 1.- Criterio
preventivo: se reconoce que es de vital importancia anticipar, prevenir y atacar las
causas de la pérdida de la biodiversidad o sus amenazas. 2.- Criterio precautorio o
indubio pro natura: cuando exista peligro o amenaza de dafos graves o
inminentes a los elementos de la biodiversidad y al conocimiento asociado con
estos, la ausencia de certeza cientifica no debera utilizarse como razéon para

postergar la adopcién de medidas eficaces de proteccion.

Asimismo, “Segun Boehemer Christiansen (1994), el origen del principio
precautorio se remonta a la tradicion sociopolitica germana y se basaba en el
buen manejo doméstico. Bajo la nocion de principio precautorio se procura no solo
definir el mismo a través del examen de diferentes ensayos formulados desde la
doctrina y su naturaleza juridica, sino diferenciarlo de otros principios de derecho

ambiental’™®

* Opini6n Juridica 50-2011 de la PGR

45 Russo, Ricardo; “In Dubio Pro Natura: Un Principio de Precaucion Y Prevencion a Favor De Los Recursos
Naturales”, Revista de la Universidad EARTH Tierra Tropical, (5 Junio de 2009),
http://tierratropical.org/es/editions/edition-5-1-2009/in-dubio-pro-natura-prevention-and-precautionary-
principle-in-favor-of-natural-resources/ p.75
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“El principio precautorio, cautelar, o indubio pro natura se reconoce en
instrumentos como la Primera y Segunda Conferencia Internacional sobre la
proteccion del Mar del Norte de los afios 1984 y 1987, respectivamente, sefalan:
lo preventivo aplica “cuando haya razones para suponer que es probable que tales
sustancias causen dafio a los recursos vivientes en el mar, incluso si falta prueba
cientifica de un nexo causal entre emisiones y efectos”. Adicionalmente, el
Protocolo de Montreal sobre sustancias que debilitan la capa de ozono se expuso
en 1987: “Las partes que concurren a este Protocolo... han determinado proteger
la capa de ozono con la adopcion de medidas precautorias para controlar de
manera equitativa las emisiones globales totales de sustancias que la debiliten,
con el objetivo ultimo de eliminarlas, utilizando el desarrollo del conocimiento
cientifico...”. Ya para 1990 en la Declaracion final de la Tercera Conferencia
Internacional sobre la Proteccion del Mar del Norte se indicé: “Los participantes...
continuaran aplicando el principio de precaucion, esto es, realizando acciones
para impedir los impactos potencialmente dafiinos de sustancias que son
persistentes, toxicas y susceptibles de bioacumularse, aun cuando no haya
evidencia cientifica que pruebe un vinculo causal entre las emisiones y los
efectos...”. Asimismo, se cuenta también con lo sefialado en la Convencion marco
sobre Cambio Climatico de 1992 que expuso: “Las Partes deberian tomar medidas
de precaucion para prever, prevenir o reducir al minimo las causas del cambio
climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dano grave o
irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razén
para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para
hacer frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcion de los costos a

fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible.

El Tratado de Maastricht (1992) y Amsterdam (1994) mediante los cuales se
constituye lo que hoy es la Union Europea, que en el articulo 130.2 senald: “La
politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente tendra como objetivo
alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la biodiversidad de

situaciones existentes en las diferentes regiones de la Comunidad. Se basara en
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los principios de precaucion y de accion preventiva, en el principio de correccion
de los atentados al medio ambiente preferiblemente en la fuente misma y en el

principio de que quien contamina paga...”*

En el Derecho comunitario europeo en que el precautorio “supera principios
como el preventivo o el que “contamina paga”, que han tenido una basta aplicacion
sin que se hayan evitado los dafios a la naturaleza que hoy amenazan seriamente

el desarrollo sustentable.”*’

En el marco de la toma de decisiones de naturaleza ambiental, tiene
algunas implicaciones, tales como la identificacion con la idea del riegos cero,

inversion de la carga de la prueba.

Pefia amplia: “si bien la principal obligacion que conlleva la correcta
aplicacion del principio de no regresion es la de no retroceder, no afectar el nivel
de proteccion ambiental adquirido y no derogar o modificar normativa vigente
siempre que esto pueda afectar, disminuir o menoscabar el nivel actual de
proteccion, bajo ciertas circunstancias, condiciones y excepciones, actos que

podrian calificarse a priori como regresiones ambientales resultarian ilicitos.

[...] el principio de no regresion [...] se encuentra condicionado por los
principios constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, asi como por las

reglas univocas de la ciencia, técnica, conveniencia y la Iégica”48

“La operatividad del principio de precaucion requiere de la configuracion de
dos ingredientes esenciales: a) la existencia de una situacion de
incertidumbre cientifica, comprensiva de la evaluacion cientifica del riesgo, y b)

la magnitud del dario, que debe ser grave e irreparable.

% Sagot. Op. Cit; p.69

7 Suarez Op. Cit; p.45

* Pefia, Mario. 2012 El principio de no regresion ambiental a la luz de la jurisprudencia constitucional
costarricense. Revista Judicial, Costa Rica, N° 114, Diciembre 2014. 176-177
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a. Debe configurarse un riesgo potencial que proviene de la peligrosidad
misma de la cosa, producto o actividad, lo que acaece cuando la relacion o nexo
causal entre una determinada tecnologia y el dafo temido no ha sido aun
cientificamente comprobado de modo pleno. La incertidumbre, asimismo,
presupone que existan, al menos, sospechas también cientificamente
fundadas de que el riesgo es real y no imaginario o infundado (Andorno, 2002:
1332-1333) Han de ser sospechas sustentadas en hipétesis cientificamente

plausibles, con suficiente virtualidad de poner a prueba las tesis existentes.

En la base misma del concepto de incertidumbre se aloja el postulado
actual que preconiza la propia falta de certidumbre como ingrediente del
conocimiento cientifico, como parte esencial de la naturaleza de los
descubrimientos cientificos. La idea moderna de progreso y de progreso
indefinido esta puesta severamente en cuestion, y aun superada por un nuevo
contexto de duda e incertidumbre cientifica, en el cual las creencias son solo

contingentes y provisorias.

Alli encuentra sustento lo que se ha considerado “una nueva filosofia de la
sequridad”, frente a la desaparicion de los modelos cientificos de “causa-efecto’,
fuertemente confrontados por conceptos como el de teoria del caos, de ciencia de

los fenémenos no lineales, etc.”

Ademas, una arista que se considera novedosa para con este principio es la
siguiente: “Al configurarse que en caso de dudas de las normas se aplicara en el
sentido mas favorable a la naturaleza, nos coloca frente a una configuracion del
derecho de la naturaleza como fase superior del derecho ambiental, consistente
en que las autoridades publicas y jurisdiccionales, deben aplicar el derecho a favor

de la naturaleza por encima de los demas derechos personales. Sin embargo aqui

49Berizonce, Roberto. La incertidumbre cientifica como presupuesto del principio precautorio, ANALES N°
* Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. UN.L.p. 2013 en
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/33746/Documento_completo.pdf?sequence=1 p.251
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se presenta un problema debido a que, (sic) segun los principios de aplicacion del
régimen de los derechos humanos, existe el principio in dubio pro homine el
mismo que es interpretado que en caso de dudas o conflictos entre normas
juridicas, las normas deben ser interpretados en el sentido que mas (sic)
favorezcan a los seres humanos. Supongamos un caso extremo, que ante la
pobreza y la situacion que reflejan los indicadores de desarrollo humano, la
sociedad ecuatoriana demande del Estado (sic) una respuesta urgente, la de
explotar los recursos de las areas protegidas, lo cual conlleva diferentes derechos
e intereses en juego. Por un lado, (sic) los derechos humanos al trabajo, al
desarrollo econémico, etc. Y por otro lado, los derechos de la naturaleza con el
derecho al mantenimiento de sus ciclos vitales.” La cual se comparte al tener
presente que se debe ponderar entre lo mas importante, en mi opinion para con la
poblacién humana, manteniendo claro esta ese delicado equilibrio que se exige

entre ser humano y naturaleza.

La Procuraduria siguiendo en parte esta tesis sefiala: “Sin duda alguna,
para ello sé (sic) requiere de una posicion preventiva, activa y alerta por parte de
la administracion, pues una conducta posterior y unicamente sancionatoria, haria
nugatoria cualquier accion efectiva que se pretenda a favor del ambiente, donde
una vez producido el dafio, dificimente puede ser restaurado y sus efectos
nocivos pueden afectar no solo a nivel nacional, sino mundial. Y es que este, es
uno de los principios rectores en materia ambiental, la prevenciéon. Con ello no se
trata tampoco de evitar el desarrollo y detener el progreso y la economia, sin
embargo se debe procurar un equilibrio que le permita al ser humano desarrollarse,
pero también vivir y disfrutar ese desarrollo, al cual tienen derecho no solo las

generaciones actuales, sino también las venideras™".

%0 Guaranda Mendoza, Wilton. Acciones juridicas para establecer responsabilidades por daiio ambiental en el
Ecuador, (Serie Investigacion # 17, Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos, INREDH.
Imprenta Cotopaxi; Primera edicion octubre de 2010). p.101-102
www.inredh.org/archivos/libros/acciones_juridicas.pdf

> Opinién Juridica 118-2009 de la PGR
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La Sala Constitucional en el siguiente caso observa cémo ante el
planteamiento de una posible violacion aplica principios de proporcionalidad vy
razonabilidad, ello con el fin de no afectar el desarrollo ante infundadas violaciones
a este principio: “Al respecto, cabe sefialar que el principio precautorio o "principio
de la evitacion prudente”, concepto desarrollado en sentencias numero 2806-98,
2003-06322, 2004-1923 y 2005-12039 de este Tribunal, que se sustenta en el
articulo 15 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, Declaracion de Rio, de mil novecientos noventa y dos, el cual alude a
la necesaria accion y efecto de prevenir anticipadamente a los posibles dafios en
los elementos integrantes del ambiente; con lo cual, se propugna por la
implementacion de acciones tendentes a la debida proteccion, conservacion y
adecuada gestion de los recursos, esto es, la adopcion de todas las medidas
precautorias para evitar o contener la posible afectacion del ambiente o la salud de
las personas. De esta forma, en caso de que exista un riesgo de dafio grave o
irreversible —o una duda objetiva al respecto—, se debe adoptar una medida de
precaucion e inclusive posponer la actividad de que se trate; por cuanto la
coaccion posterior resulta ineficaz en esta materia, dado que, en la mayoria de los
casos, los efectos biolégicos son irreversibles, donde la represion podra tener una
trascendencia moral, pero dificimente compensara los dafos ocasionados al
ambiente. En el caso de analisis, estima la Sala que existe ausencia de elementos
que puedan llevar a admitir —al menos en etapa de clara eventualidad- una
violacion al ambiente con la consecuente afectacion a la salud de los habitantes
de la propiedad de la amparada, pues se ha acreditado que la entidad técnica
competente para realizar la evaluacion ambiental del proyecto, la Secretaria
Técnica Nacional Ambiental, aprobd el Estudio de Impacto Ambiental que indica
que no se superan los limites de ruido establecido en la legislacion local y las
Guias Ambientales, de Salud y Seguridad del Banco Mundial GMSS en el Hotel
Mystica. Se evidencia que no se sobrepasan los parametros establecidos en el
Decreto Ejecutivo 28718-S vigente al momento de realizacion del Estudio de
Impacto Ambiental, por lo que en criterio de la Sala no se dan los supuestos de

riesgo de dafo grave e irreversible, supuestos en los que cabe aplicar el principio
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precautorio sino mas bien una discrepancia con el parametro de medicion utilizado,
el retiro aplicado. La sola falta de regulacion en la normativa infraconstitucional
sobre retiros de los aerogeneradores de las zonas residenciales o comerciales, o
respecto del efecto de sombra, no supone en si misma una afectacion al derecho
a la salud de las personas que amerite la anulacion del acto de aprobacion del
permiso de construccion del Proyecto EOdlico por aplicacion del principio

precautorio, pues no resulta aplicable al caso de estudio™?

Asimismo: “[...] El principio de precaucion exige que cuando una duda
razonable surja en relacion con la peligrosidad de cualquier actividad de
repercusiones ambientales, se evite la misma, o se tomen las medidas pertinentes
para que ese eventual dario, cientificamente no comprobado todavia, no llegue a

producirse [...]"*

Los tres elementos que lo componen son: “la incertidumbre cientifica, un
riesgo asociado a efectos potencialmente negativos, y la proporcionalidad de las
medidas, de forma que las restricciones adoptadas en virtud del principio de
precaucion no deberan ser desproporcionadas con relacion al nivel de proteccion
buscado ni pretender alcanzar un nivel de riesgo cero.”™ “.. ] es definible como un
principio de transicion desde una ética basada en una confianza ciega en los
productos de la ciencia y en el progreso, hacia una ética reflexiva, consciente de
los problemas originados por los avances técnicos, que aborda con detenimiento y
cautela las cuestiones suscitadas en torno a los mismos. [...] surge como
respuesta a la patente necesidad de criterios de racionalidad de las decisiones
adoptadas en el ambito de nuevas tecnologias de riesgos inciertos. Asi, se
configuran en torno al mismo diferentes técnicas juridicas destinadas a combinar

la necesidad de decisiones efectivas que consigan prevenir la actualizacion de

2 Voto 1578-2016 Sala Constitucional

>3 Principios del Derecho Ambiental: Principio Preventivo en CIJUL (20/7/2009).
http://ucsderecho.cimsacr.com/archivos/agrario/3343 PRINCIPIOS DEL_DERECHO_ AMBIENTAL.pdf
>4 Cabrera Medaglia, Jorge. Principio Precautorio causa confusion mundial, 2003.
(http://wvw.elfinancierocr.com/ef archivo/2003/agosto/17/legales1.html) consultado el 19/10/16.
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graves riesgos para el medio ambiente y la salud y seguridad humana.”[...] el
TPI define el principio en su sentencia Artegodan, como: “Un principio general del
Derecho Comunitario que impone a las autoridades competentes la obligacion de
adoptar las medidas apropiadas con vistas a prevenir ciertos riesgos potenciales
para la salud publica, la seguridad y el medio ambiente, otorgando a las
exigencias ligadas a la proteccion de estos intereses primacia sobre los intereses

economicos’™®

Pero ¢cual es el significado practico de lo precautorio? Cabrera (1994)
senala lo siguiente: “El Indubio Pro Natura es la figura juridica, segun la cual en
caso de duda, debe decidirse por aquello que sea mas favorable a la conservacion
del ambiente™ .Con esta afirmacién se demuestra que las figuras del principio
precautorio y el in dubio pro natura son la misma figura, confundida doctrinalmente

bajo diferente nombre, pro en realidad obedecen a un criterio preventivo.

A nivel nacional, al articulo 11 de la Ley de Biodiversidad consagra el
principio precautorio, practicamente en los mismos términos que lo hace la
Declaracion de Rio. El principio de precautorio ha planteado varias interrogantes,
dentro de las cuales destacan: el problema de la reversion de la carga de la
prueba en materia ambiental; el equilibrio que debe existir entre las medidas
represivas y preventivas; y la motivacion que debe darse a industrias y otras

empresas a través de politicas estimulantes de la proteccién del medio ambiente.

En lo concerniente a la reversion o inversion de la carga de la prueba,
consiste en que el demandado es el llamado a ofrecer pruebas para desvirtuar el
contenido de la pretension, sin olvidar que al Derecho Ambiental le interesa mas la
prevencion que la reparacion del dafio. Esta expresamente regulado en el articulo

109 de la Ley de Biodiversidad, que dispone: “La carga de la prueba, de la

55 Embid Tello, Antonio Eduardo. Retos juridicos de la radiacion no ionizante, Tesis Doctoral Universidad
Carlos IIT de Madrid, Getafe, (Febrero de 2009). http://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/7622. p.87-88

%6 Ibid. p.128

>7 Sagot. Op. Cit; p.67
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ausencia de contaminacion, degradacion o afectacibn no permitidas,
correspondera a quien solicite la aprobacién, el permiso o acceso a la
biodiversidad o a quién se le acuse de haber ocasionado dafio ambiental”, norma
que debe verse en estrecha relacion el articulo 5 de la misma Ley, que senala que
lo establecido en esa legislacién servira de marco de interpretacion del resto de
las normas que regulan la materia objeto de dicha Ley. Esto quiere decir que en
materia ambiental se rompe el clasico esquema de que “quien afirma prueba” , y
adquiere un papel preponderante la teoria de la carga dinamica de la prueba,
segun la cual, “se traslada la carga a quién, a raiz de su situacién personal, se
halla en mejores condiciones para acercar la probanza al proceso, sin que importe
si es el actor o el demandado” (sobre la carga dinamica de la prueba puede
consultarse la sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia N°
212-2008 de las 8:15 horas del 25 de marzo del 2008). Este criterio fue tomado
desde la sentencia de crucitas 4399-2010 y se ha mantenido la linea en las
sentencias 41-2013, 83-2013, 79-2015, 79 y 145 del 2016 de la Seccién IV del

Tribunal Contencioso Administrativo.

1.2.2 Principio preventivo

El principio preventivo es uno de caracter general que trata de anticipar el
dafo para prevenir las causas de éste. “En esta linea, sefiala la doctrina argentina,
con Golbenberg y Cafferatta (2001): contrarrestar los efectos lesivos que ya ha
comenzado a originar una determinada actividad, con el fin de paralizar el dafio,
deteniendo su desarrollo. Tiene por objeto el dafio todavia no provocado, pero que
podria posteriormente ser causado, si la actividad siguiera o actuando entonces
después que el dafio ha empezado a ocasionarse, obstaculizando su produccion,

atacandolo en su causa, en su raiz’®®

> Ibid. p.65
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Para el autor francés Pontier, este principio se debe aplicar en “aquellos
casos en que existe posibilidad cientifica de medir los riesgos y recomendar por
ello, medidas para su manejo. Cuando los conocimientos cientificos no llegan a

ese nivel, lo procedente sera, entonces, acudir al Principio Precautorio.”®

Se indica que las acciones sustentadas en este principio, deben estar
precedidas de reglas de procedimiento claras, ya que no puede establecerse con
rigor si existe o no un riesgo. [...] por ejemplo en el caso de las politicas
preventivas reflejadas mediante las Evaluaciones de Impacto Ambiental. En casos

concretos este principio se traduce en la aplicacion de medidas cautelares™®.

El estudio Kourilsky-Viney establece las pautas principales para la
aplicacién del Principio Preventivo, las cuales corresponden a: (1) definir, evaluar y
graduar el riesgo al que se debe dirigir el accionar administrativo, (Il) comparar los
riesgos asociados a los distintos escenarios posibles, segun se actue o no se
actue, (lll) analisis costo-beneficio de la decision que se vaya a adoptar, (IV)

analisis y recoleccion de informacion.

La medida debera ser proporcionada, no discriminatoria, coherente con lo
decidido en otros casos, basada en los beneficios y los costos de la accién o
inaccion, sujeta a revisién a partir del avance del conocimiento cientifico y con

expresa indicacion de a quien incumbe aportar pruebas cientificas.

“La necesidad de realizar una evaluacion de impacto ambiental de toda
actividad humana que pueda alterar, contaminar o dafiar el ambiente es
manifestacion del principio preventivo que esta Sala Constitucional, en reiterada
jurisprudencia (Sala Constitucional, Sentencia nimero 2003-06311 de 3 de julio de

2003). En principio, y también como lo ha sefialado esta Sala, dicha evaluacion

% Milano. Op. Cit. p.65
80 Sentencia 83-2013 de la Seccion IV del Tribunal Contencioso Administrativo
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debe ser previa a la realizacion de la actividad de que se trate, tal y como lo

sefiala el articulo 17 de la LOA™".

A modo de conclusion la Sala ha indicado “El principio preventivo parte de
la certeza de que determinadas actividades generan darios, alteraciones o
modificaciones significativas al ambiente, por ello se toman medidas para evitarlos,
mitigarlos o corregir sus efectos, por ello se obliga a la respectiva evaluacion
(Véase sentencia de la Sala Constitucional No. 2003-6311 del 3 de julio de 2003).
Ademas, cita el articulo 17 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo, que establece la actividad que genere un impacto negativo
considerable en el ambiente debe tener una evaluacion, asi como por el articulo
17 de la Ley Organica del Ambiente. El articulo 14, parrafo 1), acapite a), del
Convenio sobre Diversidad Biolégica, adoptado en la Conferencia de Rio (Ley No.
7416 de 30 de junio de 1994) establece el compromiso asumido por los estados
partes de establecer procedimientos adecuados para evaluar el impacto sobre la
biodiversidad. Concluye que es juridicamente obligatoria la evaluacion, segun el
articulo 17 de la Ley citada, como del numeral del Convenio sobre Diversidad
Biologica. Si bien el deber constitucional de tutela del ambiente atribuido al Estado
implica evaluar el impacto ambiental de determinadas actividades humanas, la
especificacion de cuales actividades concretas deben ser evaluadas corresponde
al legislador. Las actividad a evaluar recaen en otros normas legales o de rango
reglamentario, estando, en este ultimo, el Decreto Ejecutivo No. 31849-MINAE-S-
MOPT-MAG-MEIC de 24 de mayo de 2004 y sus reformas, estableciendo cuales
son las distintas actividades que deben ser evaluadas segun los distintos
instrumentos alli requlados. Asimismo, hay diversas leyes que regulan lo propio
para determinadas actividades. El articulo 32 de la Ley de Biodiversidad establece
que cuando asi lo juzgue necesario la Oficina Técnica de la Comisiéon Nacional
para la Gestion de la Biodiversidad (CONAGEBIO) solicitara la ELA de los

proyectos que puedan afectar la biodiversidad. Pero, ademas, en el articulo 93,

8! Sentencia 3855-2016 de la Sala Constitucional

36



dispone que la SETENA debera incluir en las guias que elabora para las ELA los

cambios que las actividades a evaluar pueden generar en la biodiversidad™®?

1.2.3 Principio de no regresion

El principio de no regresion cuenta con multiples y diversas acepciones, las
cuales, se trataran de indicar en este apartado, ello con el fin de identificarlas y
con base en éstas crear una acepcidn mas o menos concreta. En palabras de
Sagot “es aquel que genera un blindaje a nuestro Ordenamiento Juridico para no
permitir que se hagan nuevas normas, o interpretaciones de las mismas, que
conlleven a tener retrocesos de los logros alcanzados en proteccion de la

biodiversidad y derechos asociados a su tutela.”>

“El principio de no regresion se afinca,(sic) ademas en el hecho de que toda
la legislacion ambiental, (sic) tanto nacional como internacional tiene como
objetivo el alcanzar el desarrollo sustentable mediante acciones progresivas que

logren mayor biodiversidad y menor contaminacién para el planeta.”

Para Crespo, el pionero en la materia lo es el profesor y tratadista Michel
Prieur el cual acota: “Primero, sefiala que conforme a la teoria juridica y la filosofia
del derecho, se garantiza el concepto de equidad intergeneracional, con
fundamento en el articulo 28 del Proyecto de Declaracion de los derechos
Humanos del 24 de junio de 1793 que sefiald: “Una generacion no puede obligar a
las futuras generaciones a ajustarse a sus leyes”. El profesor Prieur, deriva de esta
antigua disposicion, una clarisima conexion con el concepto de desarrollo

sostenible que actualmente nos obliga a pensar de manera distinta en el sentido

62 Sentencia 15017-2014 de la Sala Constitucional
63 Sagot. Op. Cit; p.62
4 Crespo Palza, Ricardo. Algunos casos de retrocesos en la legislacion ambiental del Ecuador en Principio

de no regresion en Latinoameérica, ed. Pefia, Mario. (UICN, 2015).
126 ,https://cmsdata.iucn.org/downloads/principio_no_regresion8.pdf /(consultado el 15/09/2016)

37



de que el derecho a la vida y el bienestar de las futuras generaciones no puede
ser subestimado, y que, (sic) por lo tanto, cualquier medida que vaya en su
detrimento no debe ser adoptada.[...] ello fundamentado en el articulo 28 del
Proyecto de la Declaraciéon de 1793, combinado con el principio del
desarrollo sostenible(negrita no pertenece al original)[...] la teoria de los
derechos humanos que procura su desarrollo progresivo lo que se interpreta como
la prohibicion de no regresion del derecho humano a un ambiente sano. Prieur,
(sic) ademas serfiala que el Comentario General numero 3 de diciembre 14 de
1990 de la Comision de Naciones Unidas para los Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales condené cualquier medida deliberada de retroceso en materia de
derechos humanos. Otro argumento valido que apunta Prieur se refiere al
andamiaje creado por el derecho ambiental internacional a ftravés de cuyos
tratados y protocolos se ha reflejado el principio 7 de la Declaracion de Rio (sic) de
1992 que afirma que el desarrollo sostenible se asienta en la conservacion,
proteccion y restauracion e integridad del ecosistema de la tierra lo que implica
indudablemente desechar medidas contrarias a la proteccion ecolbgica. Prieur
establece también que otra de las bases del principio de no regresion es el

derecho constitucional que incluye el derecho humano a un ambiente sano™®

La Sala Constitucional en un voto bastante completo llega a una conclusion
similar de la siguiente manera: “De conformidad con el principio de no
regresividad, la normativa y la jurisprudencia en materia ambiental, no debe ser
revisada, si con ello se retrocede en relacion con el nivel de proteccion que ya se
habia alcanzado en la materia. Con esto, se evita la supresion de la normativa
proteccionista o la reduccién de sus exigencias por intereses contrarios a ella que
no demuestren ser juridicamente superiores al interés publico ambiental, pues en
la mayoria de las veces, esas regresiones en la protecciéon al ambiente, tienen
como consecuencia dafnos ambientales irreversibles o de dificil reparacion. De
modo tal, que no se ha de afectar los estandares de proteccion ambiental ya

alcanzados, ni derogar o modificar la normativa vigente si con ello se produce una

5 1bid. 127
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disminucién, menoscabo o cualquier otra forma de afectacién negativa al nivel
actual de proteccidén del ambiente. En esta materia, el camino es hacia adelante,

nunca hacia atras”.

Tal criterio, en el contexto que se toma, parece ser absoluto, pero no puede
interpretarse de ese modo, porque, por su propia naturaleza, también debe ser
relativizado a ciertas condiciones que le sirven, o de precursor o freno, como en
efecto la Sala reconoce posteriormente en la sentencia. Por ello, debe
reconocerse que existen limites al principio, especialmente cuando se topa con
otros de naturaleza constitucional. Asi, el procedimiento legislativo estaba ayuno
de estudios técnicos y cientificos que respaldaran la medida legislativa que se
impulsaba en el Poder Legislativo, reflejo de uno de los principios esenciales del
derecho ambiental, como es el principio de objetivacién. Por ello, la Sala luego de
citar la sentencia No. 2006-17126 arriba transcrita llega a la siguiente conclusion:
“En el caso del proyecto consultado, la total ausencia de estudios técnicos previos
que determinen las consecuencias que sobre el Patrimonio Natural del Estado
podria tener la desafectacion de la franja fronteriza sur que se pretende, constituye
una clara amenaza al medio ambiente, ya que con ello se podria estar permitiendo
la tala indiscriminada de bosques y la desapariciéon de especies de flora y fauna,
sin que exista ningun dato objetivo que lo confirme o la descarte” (véase la
sentencia No. 2014-018836).

“Ciertamente, el principio de progresividad de los derechos humanos
impulsa la proteccion de éstos hacia adelante por parte del Estado, en procura de
su desarrollo, especialmente los derechos economicos, sociales y culturales, cuyo
reconocimiento se hace por medio de instrumentos internacionales y la legislacion
nacional, con el fin de garantizar estabilidad a los alcances logrados e imponer
racionalidad en la explotacion, utilizacion de los recursos naturales y en la
produccion de bienes, las que deben venir acompafiados de cierta gradualidad,
pues no opera sin un apoyo y logistica del Estado, mediante recursos y politicas,

muchas veces impuestas unilateralmente contra la voluntad de los particulares,
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especialmente si la medida establecida es razonable y proporcional a los derechos
involucrados. Pero uno de los elementos mas importantes, es su incremento
gradual para no afectar otros derechos individuales y sociales. Los principios del
derecho ambiental sirven para integrar y sistematizar esta rama juridica con las
demas ramas del Derecho, donde si bien la balanza normalmente se inclina hacia
el avance gradual demanda un ejercicio equilibrado con la guia de los estudios
técnicos y cientificos. El principio de no-regresion de las conquistas sociales
tampoco es absoluto en este campo, tiene -por ejemplo- esos limites, incluso
reconocidos por los organismos internacionales de derechos humanos cuando
admiten —en limitados casos- la posibilidad de que pueden modificarse,
restringirse y hasta suprimirse. Sobre este punto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sentencia del 1 de junio de 2009, en el caso Acevedo y
otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Peru ha sefialado respecto del
Desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y culturales, que: “...
se desprende un deber — si bien condicionado — de no-regresividad, que no
siempre debera ser entendido como una prohibicion de medidas que restrinjan el
gjercicio de un derecho. Al respecto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que ‘las medidas de caracter
deliberadamente re[gresivo] en este aspecto requeriran la consideracion mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales] y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos
de que [el Estado] disponga”. En la misma linea, la Comision Interamericana ha
considerado que para evaluar si una medida regresiva es compatible con la
Convencion Americana, se debera “determinar si se encuentra justificada por
razones de suficiente peso”. Por todo lo expuesto, cabe afirmar que la regresividad
resulta justiciable cuando de derechos economicos, sociales y culturales se trate.”
[....] La modificacion de normativa que se impugna en esta accion de
inconstitucionalidad, disminuye el nivel de tutela y es violatoria del principio de no
regresion en materia ambiental, por falta de justificacion técnica y cientifica que la

respalde. La reforma es claramente una desmejora del nivel de tutela, con el
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problema adicional de que el decreto carece de informacion técnica y cientifica
que permita determinar hasta qué punto esta exoneracion puede dar lugar a una
disminucion en el nivel de proteccion. Por lo tanto, la reforma introducida,
adoptando limites de emisiones que desmejoran los niveles que durante mas de
cuatro arios estuvieron vigentes, es violatoria del principio de no regresion, y
constituye una medida desproporcionada e irracional, donde disminuyen los

niveles de proteccion.”®

En Panama “el derecho ambiental [...] es fundamental que el Estado
prevenga las posibles amenazas o impactos al medio ambiente como que evite
retroceder en la regulacion, implementacion y desarrollo de las politicas publicas

en materia de medio ambiente y recursos naturales™’

Para Prieur citado por Mirte: “los retrocesos ambientales pueden producirse
de diferentes formas, por un lado, con la abrogacion, modificacion, derogacion de
la ley o de los instrumentos de proteccion ambiental contemplados en la ley, y por
el otro, como resultado “de la interpretacion del derecho por parte del juez, que, al
aplicar el principio de desarrollo sostenible, favorecera la conciliacion de los
intereses ambientales y los intereses econdomicos y sociales y, por tanto, podra
arbitrar a favor de los intereses no ambientales y, de este modo, poner en

entredicho los avances en derecho ambiental’®

Pefia sefiala que: “La principal obligacion que conlleva su correcta
aplicacion es la de no retroceder al status quo ante, respetando al menos, el nivel
de proteccion ambiental ya alcanzado; no afectar los umbrales y estandares de
proteccion ambiental actualmente adquiridos;, no derogar, modificar, relajar ni

flexibilizar la normativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir,

5 Sentencia 5616-2015 de la Sala Constitucional

57 Mitre Guerra, Eduardo José y Benavides Pinilla Victor. La proteccion juridica de los humedales en Panama
y el principio de no regresién ambiental en Principio de no regresion en Latinoamérica, ed. Pefia, Mario.
(UICN, 2015). 173 https://cmsdata.iucn.org/downloads/principio_no_regresion8.pdf /(consultado el
15/09/2016)

% Tbid.
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menoscabar o de cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de
proteccion; asegurar la calidad de las normas ambientales; no vulnerar el derecho
de las futuras generaciones a gozar de un ambiente sano y ecoldégicamente
equilibrado, ni disminuir el patrimonio a transmitir a las generaciones futuras como
garantia de progreso, todo lo anterior con la finalidad de asegurar condiciones

ambientales aptas para la posteridad.”®

El mismo amplia: “la normativa y la jurisprudencia no deberian ser revisadas
Si esto implicare retroceder respecto de (sic) los niveles de proteccion ambiental
alcanzados con anterioridad. Su finalidad es evitar la supresion normativa o la
reduccion de sus exigencias por intereses contrarios que no logren demostrar ser
juridicamente superiores al interés publico ambiental, e implica necesariamente
una obligacion negativa de no hacer, por lo que el nivel de proteccion ambiental ya

alcanzado debe ser respetado, no disminuido sino mas bien incrementado™®

Esta ultima idea se asemeja al siguiente voto: “Esto significaria una
lamentable regresion en la proteccion en materia medio ambiental con violacion,
asimismo, del contenido del articulo 50, constitucional. De conformidad con el
principio de no regresividad, la normativa y la jurisprudencia en materia ambiental,
no debe ser revisada, si con ello se retrocede en relacion con el nivel de
proteccion que ya se habia alcanzado en la materia. Con esto, se evita la
supresion de la normativa proteccionista o la reduccion de sus exigencias por
intereses contrarios a ella que no demuestren ser juridicamente superiores al
interés publico ambiental, pues en la mayoria de las veces, esas regresiones en la
proteccion al ambiente, tienen como consecuencia darfios ambientales irreversibles
o de dificil reparacion. De modo tal, que no se ha de afectar los estandares de
proteccion ambiental ya alcanzados, ni derogar o modificar la normativa vigente si

con ello se produce una disminucion, menoscabo o cualquier otra forma de

% Pefia, Mario. El test de regresividad ambiental en Principio de no regresion en Latinoamérica, ed. Pefia,
Mario. (UICN, 2015). 213 ,https://cmsdata.iucn.org/downloads/principio_no_regresion8.pdf /(consultado el
15/09/2016)

70 Pefia, La ley organica del ambiente de Costa Rica y el principio de no regresion, Op. Cit.
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afectacion negativa al nivel actual de proteccion del ambiente. En esta materia, el

camino es hacia adelante, nunca hacia atras. 11

“En primera instancia el principio de no regresion no es ilimitado ni irrestricto.
[...] se encuentra condicionado por los principios constitucionales de razonabilidad
y proporcionalidad, asi como por las reglas univocas de la ciencia, técnica,

conveniencia y la logica. "2

“Incluso puede decirse que el principio de no regresion no paraliza en el
tiempo el avance de las nuevas tecnologias y el desarrollo de la sociedad ya que
Su contracara el principio de progresion, que no es contrario a la evolucion del
derecho y se adapta mediante las modificaciones sean legales, reglamentarias o
jurisprudenciales siempre y cuando no violenten, eliminen o reduzcan el nivel de

proteccion alcanzado, ya que implicaria una contrariedad y retroceso.

Se dice que una regresion frontal o descarada es imposible de concebir,
pero se tiene el temor que las regresiones paulatinas y solapadas sean las que
mayor riesgo generen ‘manera de ejemplos, la reduccion territorial o el
cambio/rebaja de categoria de manejo de un Area Silvestre Protegida, la
infroduccion de minimos de tolerancia mas elevados o variacion de estandares y
umbrales ambientales sin sustento técnico-cientifico que lo justifique, o bien, la
omision al deber de desarrollar via legal o reglamentaria normas ambientales, asi

como la falta de aplicacion sostenida y recurrente de la legislacion ambiental. "3

La normativa internacional, dentro de la cual se encuentra el CAFTA indica
que: “...] el Capitulo 17 del CAFTA-DR busca que los paises suscriptores logren
“altos niveles de proteccion ambiental” estableciendo medidas de proteccion
reforzadas o salvaguardias, bajo la premisa —proteger mas y contaminar menos —

obligando a los Estados Parte a aplicar de manera sostenida y recurrente su

7! Sentencia 18836-2014 de la Sala Constitucional
7 Peiia, El test de regresividad ambiental en Principio de no regresién en Latinoamérica, Op. Cit. p.214

& Peia, La ley organica del ambiente de Costa Rica y el principio de no regresion. Op. Cit; p.8
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propia legislacion ambiental, prohibiendo expresamente una rebaja en los

umbrales de proteccion. T4

“El numeral 38 de la Ley Organica del Ambiente es un claro ejemplo de ese
caracter finalista anteriormente expuesto, ya que ademas de exigir norma de
rango legal para reducir los limites de un Area Silvestre Protegida, obliga también
a realizar estudios técnicos que justifiquen dicha medida, con un claro objetivo de

impedir y evitar regresiones en la extension de las areas silvestres protegidas.

Esta disposicion anti-regresion se ve complementada y reforzada por el
derecho internacional ambiental suscrito por Costa Rica, en especial por la (sic)
Convencion para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas
Escénicas Naturales de los paises de América, también conocido como Convenio
de Washington, el cual en su articulo Ill prohibe alterar los limites de los parques
nacionales y enajenar parte alguna de ellos si no lo es por accion de autoridad

legislativa competente.”

1.2.4 Principio quien contamina paga

Entre sus principales definiciones se presentan: “Se trata de un instrumento
econdmico que impone un cobro en relacion con la contaminacion emitida. Se ha
dicho que es un permiso para contaminar mas “...] desconocen asi que el
principio establecido en la Declaracion de Rio sobre el Ambiente y el Desarrollo
(1992), es, sin duda, el bastion que ha permitido la internalizacion de los costos

por contaminacién en los paises con legislaciones ambientales més eficaces”.”®

" Ibid. p.9

” Ibid. p.13

76 Rivera Ibarra, José P Quien contamina paga, 27/4/2007 en:
http://wvw.nacion.com/In_ee/2007/abril/27/opinion1076258.html., consultado el 23/10/16.
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El Tribunal Contencioso en una sentencia reciente ha interpretado el
principio de dicha manera: “Por lo anterior, podria resultar criticable la imposicion
de principios como “El que contamina paga”, toda vez que estaria en contra del
animo de prevencion que es uno de los pilares fundamentales del Derecho
Ambiental, y mas bien, se estaria fomentando el deterioro del ambiente a cargo del
pago o resarcimiento economico del dafio ocasionado; pero el derecho debe
también establecer las medidas de reparacion en caso de que las precautorias o
preventivas no sirvan (como sucede en la practica en muchas ocasiones). La Sala
Constitucional ha frecuentado en llamarlo también principio “in dubio pro natura”
(voto 2000-9773 de la Sala Constitucional), sefialando que comprende una
especie de inversion de la carga de la prueba, dado que en caso de falta de
certeza sobre las consecuencias de una actividad basta para no llevarla a cabo.””
Dicha forma de verlo parece a prima facie una negacion a su aplicacion, ya que se
ve como un principio de pago por contaminar, lo cual (sic) parece una falta de
vision a su aplicacion, al aplicarse deberia de verse como: “‘uno de los
mecanismos para que se tengan mayores precauciones que permitan evitar dafios
al medio ambiente. Este es uno de los principales objetivos de los sistemas de

responsabilidad ambiental y de la aplicacion del principio de “quien contamina

paga”.78

En materia de dafio ambiental las sumas motivo de indemnizaciones, sean
invertidas en la reparaciéon del dano causado, en el mismo lugar en donde
acontecié el dano, incluso lo recomendable es la reparacion in natura. “El
problema radica en la capacidad de [...] invertir los fondos recobrados por
indemnizaciones en la reparacion y conservacion de los recursos afectados. [...] a
causa del principio de caja unica, el Estado no esta obligado en invertir esta clase
de dineros, directamente en el fin deseado [...] Es asi, como se desnaturaliza de
forma absoluta el fin de las indemnizaciones, violentando no sélo, la forma de

reparacion ideal del darfio ambiental sea “in natura” o ‘in pristinum”, sino que

77 Sentencia 79-2016 Tribunal Contencioso Administrativo Seccién IV
® Meixueiro N4jera Gustavo. El principio del que contamina paga: alcances y pendientes
en la legislacion mexicana, 2007. p.2
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tambien, un principio rector del derecho ambiental, como lo es “quien contamina
paga”, pues si bien, el autor del hecho gravoso para el ambiente indemniza el
dano, el dinero no es invertido en la reparacion del mismo, por lo que pierde todo

sentido esa forma de resarcimiento.

Es preferible, disponer la creacion de figuras como “fideicomisos
ambientales” que administren de forma eficiente las sumas recogidas por concepto
de indemnizaciones, asegurando de esta forma, que dichos montos sean
invertidas de la forma ordenada por la autoridad jurisdiccional, restaurando de esta

forma el dafio acontecido”.”®

Dicha preocupacion del Tribunal Contencioso y de Pefia es entendible en el
tanto el dinero o indemnizacion no se invierta directamente en el lugar donde se ha
producido el dano, este posible problema es producto de la mala planificacion de
nuestras autoridades administrativas en el manejo de los dineros para “solventar”
otras necesidades prioritarias hace que se ponga en duda la finalidad del principio

el que contamina paga.

El principio surge por vez primera como regulador ambiental, en Japon en
1970.

Posteriormente, en 1972, la OCDE lo adopta como una base analitica de

los instrumentos econdmicos para regular la contaminacion.

Se llega a definir como: “medidas para que los que contaminen carguen con
los gastos de prevencion y control de la contaminacion, que aseguren un estado
aceptable del medioambiente, y que estas medidas no deben ser acompariadas de

subsidios que ocasionen distorsiones en el comercio internacional’®®

7 Pefia, Mario. La jurisdiccién ambiental en el nuevo Codigo Procesal General. En Medio Ambiente y
Derecho, revista electronica de Derecho Ambiental,
http://huespedes.cica.es/gimadus/08/jurisdiccion_ambiental gral.htm (consultado el 24/10/2016)

% Meixueiro. Op. Cit; p.4
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“Desde alli el principio se extiende a la legislacion comunitaria europea,
para finalmente ser acogido ampliamente en el Derecho Internacional, donde se
encuentra expresamente consagrado en la Declaracion de Estocolmo, Principio
22: “Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho
internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacion a las
victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales que las actividades
realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen en
zonas situadas fuera de su jurisdiccion”; en la Declaracion de Rio, Principio 13:
“Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a Ila
responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y
otros darnios ambientales. Los Estados deberan cooperar asimismo de manera
expedita y mas decidida en la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre
responsabilidad e indemnizacion por los efectos adversos de los dafios
ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o
bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion”; y en forma mucho mas
concreta, en el Protocolo de Kyoto, pues bajo las reglas de éste se crea el
mecanismo de Joint Implementation (implementacion conjunta), que permite a los
paises industrializados con altas emisiones de CO, lograr la meta de una
reduccion del 5% de ellas, implementando en los paises menos industrializados
proyectos forestales que capturan carbono, o proyectos sobre la base de energias
renovables que no emitan CO pagando de esa forma para prever la contaminacion
en dichas areas, en retribucion por la contaminacion que ya estan generando en

sus territorios, y que es més caro reducir.”®

El Principio 13 parte de los deberes que debe tener el Estado costarricense
como una mejor forma de aplicar el principio de quien contamina paga, reforzando
inicialmente las sanciones como la forma de la inversién de la indemnizaciones y

vigilar que éstas sean en favor del medio ambiente, sin propiciar que el infractor

¥ Mufioz Valenzuela, Macarena. El Principio “Quien Contamina Paga” a la luz de la legislacién
medioambiental Chilena p.1 en https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/f89bdf8f-8aff-4964-b3¢c9-
€066f9d7d094/10.pdf?MOD=AJPERES
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considere que tiene licencia a cambio de un pago o remuneracién, que le otorgara

ventajas a cambio de contaminar

“El costo de la contaminacion debe asumirse por quien se beneficia de ella,
ya sea tomando todas las medidas necesarias para impedirla o reducirla, ya sea
minimizando o reparando en su totalidad sus efectos, una vez ocurrida [...]
pretende recoger esta realidad en su perspectiva econdmica, y a través de
mecanismos de igual naturaleza desincentivar el uso inapropiado de estos bienes,
logrando que el costo real por tal uso sea asumido por los que reciben la ganancia
de la actividad ambientalmente riesgosa. En tal sentido el principio es juridico en
su planteamiento, pero econémico en su operacion, no es esencialmente punitivo
sino restitutorio, intenta operar a través de las reglas del mercado, reduciendo el
costo que la sociedad sufre en su totalidad, al forzar al contaminador a internalizar
los costos asociados de su producciéon o consumo, y eliminar de esa forma el

problema de los bienes comunes y su sobreconsumo”.®?

“Se ha interpretado que el principio lo que busca es quien que contamine
pague en cada momento que contamine, generando de tal manera un circulo que
no ayudara de forma positiva a la naturaleza, sino mas bien que el costo de la
contaminacion debe ser asumido por quien se beneficia de ella, ya sea tomando
las medidas necesarias para impedirla o reducirla, o minimizando o reparando sus
efectos una vez ocurrida, por lo que el PPP tiene basicamente dos funciones: una

precautoria y una correctiva™>

“El cual implica que el costo de los bienes y servicios del mercado reflejen
el costo social total, es decir, el costo de produccion mas el costo ambiental.
Segun la OCDE, el interiorizar los costos externos es la raiz de la contaminacion

ambiental, por lo que se debe establecer un precio a los recursos ambientales. EI

% Ibid. p. 2-3
% Meixueiro. Op. Cit; p.7
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PPP, al contrario de otras formas de internalizacién de costos ambientales, como

los subsidios o el principio de la victima paga, evita distorsiones en el mercado.

[...] es importante recalcar que el PPP no debe interpretarse como el costo
que deben pagar los que contaminan, pues podria pensarse que no importa que
los contaminadores, al pagar, sigan deteriorando el medio ambiente, sino que
éstos busquen alternativas de produccion que procuren reducir o eliminar sus

acciones contaminantes.”*

Las normas civiles relativas a la responsabilidad extracontractual son
perfectamente aplicables al dafio ambiental; sin embargo, como sefiala Ramédn
Martin Mateo, “para la exigencia de responsabilidades, los postulados
estrictamente individualistas en que se basan los hacen rigurosamente
inadecuados para afrontar la resolucion de conflictos que son intrinsecamente de
naturaleza colectiva, y en los que en el mejor de los casos resultara dificil, pero en
la mayoria de ellos imposible, determinar quiénes y en qué medida han causado
los dafios y hasta qué punto estos trascienden en términos patrimoniales
evaluables, a las economias individuales [...] la accion ambiental siempre deberia
estar orientada a cumplir el fin que le es propio: obtener la reparacion del medio
ambiente darfiado, siendo entonces incompatible con los arreglos exclusivamente
monetarios [...]JPodemos indicar finalmente que el principio “quien contamina
paga” exige no solo que se prevea el dafio ambiental internalizando los costos por
el uso de los bienes de relevancia ambiental, sino que también hace necesatria la
existencia de un sistema de responsabilidad que permita reparar la totalidad del
dario infringido al medio ambiente, sistema que no puede estructurarse sobre la
base de la mera responsabilidad civil, sino que hace necesaria la existencia de

normas de orden publico detalladas respecto de la materia”. 8

% Ibid. p.34
% Muiioz. Op. Cit; p.10-11
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En la legislacion costarricense, “en el articulo 2 inciso d) de la Ley Organica
del Ambiente, que expresamente dispone entre sus principios rectores, la
responsabilidad objetiva en la causacion de los dafios ambientales, conforme lo

establezcan las leyes de la Republica y los convenios internacionales vigentes.

Debe entenderse que en lo que respecta de (sic) la inversion de la carga de
la prueba en materia ambiental, de la que forma parte el urbanismo (como ya se
indico anteriormente), ésta se traduce en una presuncion de causacion de dafio
ambiental del desarrollador del proyecto que pretende su autorizacion o que se
ejecuta, sobre la base de una responsabilidad patrimonial objetiva; lo anterior, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 1048 del Codigo Civil, que establece una
responsabilidad objetiva por el riesgo creado o riesgo provecho y de las propias
normas de la Ley General de la Administracion Publica (articulo 190 y siguientes),
que ha sido reforzada al tenor de diversas leyes especiales ambientales. Lo
anterior, (sic) encuentra sustento expreso en la (sic) legislacion nacional en el
articulo 109 de la Ley de Biodiversidad, numero 7788, del treinta de abril de mil
novecientos noventa y ocho, por el que la carga de la prueba en los
procedimientos ambientales correspondera a quien solicita la autorizacion, licencia
0 permiso de uso o aprovechamiento de recursos naturales, o al infractor, a fin de
demostrar que él no causé el dafio, o que su actividad no generara dafio al
ambiente, en los siguientes términos:

"Carga de la prueba: La carga de la prueba, de la ausencia de
contaminacioén, degradacion o afectacion no permitida, correspondera a quien
solicite la aprobacion, el permiso de acceso a la biodiversidad a quien se le acuse

de haber ocasionado dafio ambiental." &

En principio, quienes darian los recursos deberian costear los gastos totales
de su rehabilitacion, pero es extrafio que esto pueda lograrse. Las contribuciones
gubernamentales a la mitigacion de los efectos perjudiciales deberian

considerarse como una subvencion a la industria. Otra forma generalmente

8 Sentencia 112-2012 Tribunal Contencioso Seccion I11
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inaceptable de subvencion consiste en permitir que el medio ambiente pague
temporal o permanentemente el costo del abuso, en cuyo caso el costo de la
situacion degradada del medio ambiente traera consigo una reduccion del valor
del sistema acuatico para la sociedad, lo que sdlo retrasara el desembolso que

habra que hacer en el futuro para rehabilitar el sistema”.%’

“En la directiva 2004/35/CE se indica en el considerando 18, en el cual se lee:
«De acuerdo con el principio de «quien contamina paga», un operador que cause
darios medioambiental es o que amenace de forma inminente con causar tales
darios debe sufragar, en principio, el coste de las medidas preventivas o
reparadoras necesarias [...] “El principio analizado sin duda presenta deficiencias
y posiblemente sea superado en el futuro por el concepto de responsabilidad
ambiental. Pero en la actualidad su aplicacion constituye un elemento esencial
para lograr un minimo respeto al Derecho Humano a un Medio Ambiente Sano,

tanto en el &mbito interno como en el internacional.”®®

En el caso de la Ley Federal de Responsabilidad Ambiental mexicana, que
entro en vigor en julio del 2013 que establece en su articulado que: “quien dafie al
ambiente por accion u omision, ya sea una persona fisica o moral, debera reparar
el dafo y esta reparacion consiste en “restituir a su Estado Base los habitat,
ecosistemas, elementos y recursos naturales, sus condiciones quimicas, fisicas o
biologicas y las relaciones de interaccion que se dan entre estos, asi como los
servicios ambientales que proporcionan.”sg; es en este caso donde ya no se habla
de un depdsito dinerario, sino mas bien de la reparacion in situ, la que provoca
una evolucién del principio, aun asi “cuando no sea posible reparar el dario, se

debera “cubrir la compensacion ambiental que proceda” conforme la propia Ley.

%7 FAO Orientaciones Técnicas para la Pesca Responsable - La Pesca Continental — 6 en
http://www.fao.org/docrep/003/w6930s/w6930s05.htm#TopOfPage

¥ Chueca Sancho, Angel. "QUIEN CONTAMINA, PAGA» EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA"
p.189, 196 en revistas.uned.es/index.php/REDUE/article/download/12536/11737, consultado el 8/11/2016

% Mireya Imaz, Marjory Gonzélez. Editorial del Programa Universitario de Medio Ambiente en el noticiero
Primer Movimiento de Radio UNAM, emision del martes 24 de febrero de 2015. En:
http://sustentabilidadunam.blogspot.com/2015/02/el-que-contamina-paga-pero-repara-el.html
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Esto es preocupante porque mientras mas grave sea el dafio es mas dificil
restaurar un ecosistema, y en ese (sic) caso, en vez de que la Ley se vuelva

estricta, el tema queda en una multa.”

En nuestra jurisprudencia esta evoluciéon del principio del que contamina
paga a el que contamina repara se da a nivel de la Sala Primera, no se da un
seguimiento propio del concepto tacitamente, ya que el voto es del 2007, pero lo
menciona como lo indica a continuacién: “En el esquema de la tutela ambiental, no
se desconoce que en virtud de su propia naturaleza, los dafios llevan aparejada la
obligacion legal de reparar el causado -el que contamina paga y repara-. Esta
obligacion incluye los tres aspectos mencionados en lineas atras: 1) La reparacion
‘in natura” o reposicion del ambiente dafiado a su estado natural o situacion
anterior a la intervencion. Es la forma ideal, pero muchas veces no es posible por
el tipo de perjuicios que suelen producirse. 2) La indemnizacién por dafios y
perjuicios, como forma subsidiaria de hacer efectiva la reparacion. 3) La
posibilidad de cesacion de la actividad o agente causante del menoscabo, aspecto
relevante en los supuestos de contaminacion continuada. Respecto al proceso
constitucional de amparo, conforme con el numeral 49 de la Ley de esa
jurisdiccion, su finalidad es proteger los derechos constitucionales, reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacion o su amenaza. Por la naturaleza propia de
los procesos de ejecucion de sentencia de fallos de la Sala Constitucional, sélo
pueden formularse pretensiones para liquidar el cobro de la indemnizacion por
danos y perjuicios decretada en abstracto. De conformidad con el numeral 51
ibidem, la petitoria formulada debe tener una directa conexidad con los dafios y
perjuicios realmente ocasionados a partir del hecho que motivd la sentencia
condenatoria. Lo anterior en virtud de que el simple hecho de haber sido
condenado por violacién al régimen de los derechos fundamentales, no implica de
forma automatica, que ademas de los darios y perjuicios, pueda reclamar otro tipo
de pretensiones en la via de ejecucion. Por el contrario, el ejecutante encuentra

limitada su pretension material, dado que debe circunscribirse al fallo

? 1bid
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constitucional, en particular a su parte dispositiva. Siendo que no se procedio de
esta manera, se violo la cosa juzgada, pues en la especie, no obstante lo indicado,
el Tribunal impuso a la Cooperativa, “adecuar su funcionamiento conforme a los
parametros ambiéntales establecidos en el ordenamiento (sic) y a realizar una
limpieza artificial de los cauces del rio en las cercanias de la salida de la planta de
tratamiento de esa empresa y hasta un kilbmetro aguas abajo una vez por tres
anos consecutivos”, y al Ministerio de Salud, le recordd “su obligacién de ejercer
control de la actividad industrial realizada por la codemandada, de manera que
debe —al menos- realizar cuatro monitoreos de la calidad del agua al afio (uno en

la época lluviosa, uno en la época seca, uno en cada periodo de transicion) ” 91

El Tribunal Contencioso en una reciente sentencia ha indicado “Conforme al
principio "quien contamina paga", se entiende por responsable de Ila
contaminacién, (...), por agente contaminador a la persona fisica o juridica
sometida a derecho privado o publico que directa o indirectamente deteriora el
medio ambiente o crea las condiciones para que se produzca dicho deterioro,
tratandose de evitar en principio que la politica de proteccion del medio ambiente
se base en subvenciones y ayudas estatales y que se atribuya a la Comunidad la
carga de la lucha contra la contaminacion, siendo imputable al contaminado el
costo de las medidas necesarias para la eliminacion de la contaminacion o para su
reduccion hasta estandares o medidas equivalentes de objetivos de calidad
ambiental.” (Ibidem, p. 67). Este principio implicaria para el contaminador el pago y
cumplimiento de las medidas cautelares que se decreten; el cese de la actividad
contaminante o su modificacion; el pago de las multas pertinentes; y la reparacion
e indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados. Referente a la realizacion
del estudio de impacto ambiental previo a la iniciacion de obras aunque a simple
vista mas que un principio se podria decir que se trata de una obligacion, la
doctrina lo ha considerado como un principio, cuyo fundamento constitucional se
extrae del mandato 50 de la Carta Fundamental (sic), en el tanto que obliga al

Estado a garantizar, defender y preservar el derecho a un ambiente sano y

%! Sentencia Sala Primera 675-2007
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ecologicamente equilibrado. En el Derecho Ambiental las medidas preventivas
tienen una importancia vital;, ya que prevenir es siempre mejor que reparar el dario
ocasionado, por cuanto restablecer la naturaleza a su estado anterior no es tarea

facil.”?

En dicha sentencia se hace ver la evolucion del principio, pero a su vez,
debata respecto de la magnitud de éste, lo cual como se ha indicado lineas atras
hace temer o dudar de su efectividad, pero no por ello se debe descartar a del

ambito de aplicacion ambiental.

Seccion lll: Patrimonio Natural del Estado

1.3.1 Definicion

Para la Unesco, “el patrimonio natural significa formaciones fisicas,
biolégicas y geoldgicas excepcionales, habitat de especies animales y vegetales

amenazadas y zonas que tengan un valor cientifico, de conservacién o estético” %

El articulo 13 y 18 de la ley forestal lo define como: el patrimonio natural del
Estado esta constituido por los bosques y terrenos forestales de las reservas
nacionales, de las areas declaradas inalienables, de las fincas inscritas a su
nombre y de las pertenecientes a municipalidades, instituciones autonomas y
demas organismos de la Administracion Publica, excepto inmuebles que
garanticen operaciones crediticias con el Sistema Bancario Nacional e ingresen a
formar parte de su patrimonio (art. 13). “De acuerdo con los articulos 1y 18 en el
patrimonio natural del Estado, se podran realizar o autorizar labores de

investigacion, capacitacion y ecoturismo, una vez aprobadas por el Ministro del

%2 Sentencia 79-2016 Tribunal Contencioso Seccion IV y reiterada en la 79 del 2015 de la misma seccién
% EDUCACION DEL ECOTURISMO EN LAS AREAS PROTEGIDAS: UNA META URGENTE HACIA
LA CONSERVACION DEL PATRIMONIO NATURAL en Revista Herencia Vol. 24 (1 y 2), 29-40, 2011
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Ambiente y Energia’.® Dentro de sus caracteristicas se encuentra que es
inembargable e inalienable; su posesion por los particulares no causara derecho
alguno a su favor y la accion reivindicatoria del Estado por estos terrenos es
imprescriptible. En consecuencia, no pueden inscribirse en el Registro Publico
mediante informacién posesoria y, tanto la invasion como la ocupacion de ellos

sera sancionada conforme en lo dispuesto en esta ley.

Se han dado: “Intentos de ampliar los alcances de algunos de estos
términos (ecoturismo) para permitir actividades diferentes a las enlistadas en el

articulo 18 de la Ley Forestal han sido declarados inconstitucionales.”®

La Contraloria General de la Republica ha indicado en el informe No.
DFOE-SM-3- 2007 del 16 de febrero, 2007) “Los aspectos comentados en el
presente informe, evidencian que la Municipalidad de Aguirre se extralimité en las
potestades que le confiere la Ley sobre la zona maritimo terrestre, por cuanto
aprobd y publico el Plan Regulador de Playa Para para su desarrollo turistico,
clasificada como zona boscosa por el MINAE, sin solicitar su delimitacion para que
fuese respetada y reservada como patrimonio nacional, por lo que se incumplio
con los articulos 73 de dicha ley y 13, 14 y 15 de la Ley Forestal. Con la
aprobacion de ese plan, las areas boscosas que le corresponde administrar al
MINAE, corren el riesgo de ser objeto de ocupacion por privados con la posible
alteracion irreversible del ecosistema natural, pues a la Municipalidad se han

presentado a la fecha, 22 solicitudes de concesion en esa playa.”96

En la actualidad, las Areas Silvestres Protegidas del Patrimonio Natural del

Estado, ademas de los refugios nacionales de vida silvestre, son los parques

% Cabrera Medaglia, Jorge. Informe Final Marco Legal Ambiental, Capacidades Regulatorias y Conflictos
Ambientales Relevantes en DECIMOCTAVO INFORME ESTADO DE LA NACION EN DESARROLLO
HUMANO SOSTENIBLE p.16

% Cabrera Medaglia, La ocupacion del patrimonio natural del Estado en :
http://www.nacion.com/opinion/ocupacion-patrimonio-natural 0 _1040895972.html

% Cabrera Medaglia, Jorge. LA PROBLEMATICA DEL PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO Y LA
OCUPACION IRREGULAR DE LA ZMT Ponencia presentada en el Congreso de Derecho Notarial y
Ambiente, Colegio de Abogados, agosto del 2013 p.3
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nacionales, reservas bioldgicas, reservas forestales, zonas protectoras,

monumentos naturales y humedales, que cuentan con una legislacion especifica.

El Patrimonio lo integran dos importantes componentes:

“a) Las Areas Silvestres Protegidas, cualquiera que sea su categoria de
manejo, declaradas por Ley o Decreto Ejecutivo: reservas forestales, zonas
protectoras, parques nacionales, reservas biologicas, refugios nacionales de vida
silvestre, humedales y monumentos naturales.

b) Los demas bosques y terrenos forestales o de aptitud forestal del Estado
e instituciones publicas (articulo 13 de la Ley Forestal), que tienen una afectacion

legal inmediata.

Para la Zona Maritimo Terrestre, la Ley de Zona Maritimo Terrestre, Ley N°
6043 en su articulo 73 excluye de su &mbito las Areas Silvestres Protegidas y las
Sujetas a su propia legislacion. El resto de areas boscosas y terrenos de aptitud
forestal de los litorales estan también bajo la administracion del Ministerio de
Ambiente, Energia y Telecomunicaciones y se rigen por su normativa especifica,
articulo 13 de la Ley Forestal N° 7575 concordantes, y el Voto de la Sala
Constitucional 4587-97”.%

El resto de areas boscosas y terrenos de aptitud forestal de los litorales
estan, también, bajo la administracion del Ministerio del Ambiente.

Finalmente, el Voto 16938-2011 dispuso que todos los humedales forman
parte del PNE al concluir que: “El Patrimonio Natural del Estado es un bien
juridico, definido e individualizado en nuestro ordenamiento juridico, cuyos
terrenos que lo conforman, segun la legislacion ambiental, no necesitan de una
declaratoria de area silvestre protegida para ser objeto de proteccion por parte de

la Administracién. Lo anterior, no obsta la obligacion de la Administracién

°7 Decreto Ejecutivo 36786
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competente de darles las clasificaciones que cientifica y técnicamente
correspondan, para su debida proteccion y preservacion como areas silvestres

protegidas.

El decreto 36786 establece el proceso de inscripcién de los terrenos como
parte del PNE, cuando no existe un mapa catastral, pero existe ortofoto y
cartografia base, validada por el Registro Inmobiliario y que cumpla con los
requerimientos para realizar el levantamiento catastral, tal y como se describe en

el Modelo Catastral Registral vigente.

Destaca como parte de dicho proceso que no se podra solicitar por parte del
MINAET, la inscripcidon de una porciéon de terreno como parte del PNE, hasta que
se haya realizado un proceso de conciliacion de la informacion catastral y registral,
sobre el predio de interés y todos los predios colindantes, basado en las
recomendaciones técnicas de la Division Catastral del Registro Inmobiliario.

También, el MINAET solicitara de manera formal, sin requerir de la
elaboracién de una escritura publica, que el Registro Inmobiliario proceda a la
inscripcion del terreno como parte del PNE, con el deber consecuente del SINAC
debera llevar un Sistema de Informacién Geografico Institucional, que contenga la

informacion sobre la delimitacion y registro del Patrimonio Natural del Estado.

En relacion con el PNE en ZMT: “La aplicacién del concepto legal de PNE
ha implicado la pérdida de la administracion municipal de los terrenos ubicados en
la zona maritimo-terrestre cubiertos de bosque o de aptitud forestal, los cuales no
pueden ser otorgados en concesiones ni incluirse en los planes reguladores
costeros (Dictamen C-297-2004 de la Procuraduria General).La Contraloria
General de la Republica ha emitido Informes de Fiscalizacion que obligan a la
anulacion de planes reguladores costeros que comprenden territorios del PNE. EI
Informe No. DFOE-SM-119-2007 de Diciembre del 2007, va aun mas alla, pues

obliga a la Municipalidad de La Cruz a iniciar un proceso de lesividad contra el
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plan regulador de Punta Castilla-aprobado en el 2002- y las concesiones
otorgadas a particulares, debido a que los terrenos son boscosos o de aptitud
forestal. Conclusiones similares se encuentran en el Informe DFOE-SM-3 del 2008

sobre Playa Ventanas en Osa”.%®

Particularmente y como caso excepcional, el Refugio Nacional de Vida
Silvestre Ostional es creado como un refugio en ZMT (lo cual no permite régimen
de propiedad privada ni ocupacion) de caracter mixto; aunque es “ocupado casi en
su totalidad por diferentes tipos de ocupantes, unos con propiedad inscrita en el
Registro Inmobiliario, ocupantes con permiso de uso, figura creada por la
municipalidad para legitimar a los ocupantes en aquellas zonas sin plan

regulador.”®®

1.3.2 Analisis Jurisprudencial

La jurisprudencia y sentencias nacionales han sido consecuentes con la
definicion del Patrimonio Natural del Estado al indicar que: “estara constituido por
los bosques y terrenos forestales de las reservas nacionales...”. Asi mismo, (sic) el
numeral 14 de dicho cuerpo normativo indica “...Los terrenos forestales y bosques
que constituyen el patrimonio natural del Estado, detallados en el articulo anterior,
seran inembargables e inalienables; su posesion por los particulares no causara
derecho alguno a su favor y la accion reinvindicatoria del Estado por estos
terrenos es imprescriptible. En consecuencia, no pueden inscribirse en el Registro
Publico mediante informacion posesoria y tanto la invasion como la ocupacion de
ellos sera sancionada conforme a Ilo dispuesto en esta ley...”. |lll.-

Consecuentemente, (sic) con el analisis normativo anterior, es claro, existe un

% Cabrera. LA PROBLEMATICA DEL PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO Y LA OCUPACION
IRREGULAR DE LA ZMT Ponencia presentada en el Congreso de Derecho Notarial y Ambiente, Colegio de
Abogados, Op. Cit; p.24

% Miranda Miriam, Decimonoveno Informe Estado de la Nacion en Desarrollo Humano Sostenible,
Ordenamiento Territorial y Conflictividad en Zonas Protegidas. p.31
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régimen especial aplicable a los recursos forestales, génesis de la propiedad
forestal, con la vigencia de la ley. De lo expuesto no queda la menor duda las
reservas nacionales estan sometidas de derecho a este régimen de propiedad
forestal, pues pertenecen al Estado y conforme con (sic) lo analizado los terrenos
boscosos y terrenos de aptitud forestal no han salido de la afectacion de bienes de
dominio publico dado a través de las diferentes leyes forestales han estado
vigentes a través del tiempo hasta la actualidad. Cuando se discute la posesion
sobre un bien demanial, solo cabra esa discusion cuando se haya adquirido el
derecho antes de que se haya declarado el bien como de dominio publico. Asi
mismo, el derecho de propiedad en tales casos solo podra obtenerse cuando el
titular haya demostrado una posesion decenal, ejercida por lo menos con diez
arnos de antelacion a la fecha de vigencia de la ley que declara el objeto como

Patrimonio Natural del Estado.”’®

Sentencias del Tribunal Contencioso mal llamadas jurisprudencia (asunto
que no se discutira en esta investigacion) confirmadas por la Sala Primera: “La
jurisprudencia de este Tribunal, confirmada por la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, ha indicado: "La Administracion Publica no puede permutar,
ceder, enajenar de ninguna manera, entregar o dar en arrendamiento, terrenos
rurales de su propiedad o bajo su administracion, sin que antes se hayan
clasificado por el MINAET, por lo que, si estuvieran cubiertos de bosque,
automaticamente quedarian incorporados al Patrimonio Natural del Estado
(articulo 15). Con base en todo lo expuesto, este Tribunal llega a las siguientes
conclusiones relevantes en el caso concreto. Primero: Al constituirse el medio
ambiente como Patrimonio Comun de todos los habitantes de la Nacion, el
Patrimonio Natural del Estado constituye una especie de ese género (articulos 50
parrafo segundo, 89, 121 inciso 14 parrafo primero de la Constitucion Politica, 2
inciso a) de la Ley Organica del Ambiente, 1 de la Ley de Biodiversidad y 13 de la
Ley Forestal). Segundo: Existe una afectacion legal inmediata al Patrimonio
Natural del Estado, de todos aquellos terrenos comprendidos en las areas

1% Sentencia 163-2017 del Tribunal Agrario
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silvestres protegidas, en las areas declaradas inalienables —como la zona maritimo
terrestre (articulo 73 de la Ley 6043)-, en los terrenos de aptitud forestal y en las
fincas inscritas a nombre del Estado, de las Municipalidades, Instituciones
Auténomas y demas entidades de la Administracion Publica Descentralizada.
Tercero. El Patrimonio Natural del Estado no requiere de una declaratoria expresa
dado que, conforme con (sic) lo establecido en los articulos 13 y 14 de la Ley
Forestal, asi como lo resuelto por la Sala Constitucional en sentencias 1992-03789
y 1997-04587, las zonas boscosas, los terrenos con aptitud forestal, los manglares
y los humedales comprendidos dentro de las areas inalienables, como la zona
maritimo terrestre, quedan afectadas de forma inmediata a este Patrimonio, sin
concurrencia de la Administracion.

Justamente, en este caso el MINAET senal6 que la parcela 40 del
Asentamiento Rio Celeste, propiedad del IDA (INDER), es Patrimonio Natural del
Estado, y tal como lo ha dicho la jurisprudencia citada, las zonas boscosas quedan
inmediatamente afectadas al Patrimonio Natural del Estado, sin que sea necesaria

una declaratoria de la Administracién Publica”.’®’

Asimismo, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha sefalado la
definicion ya reiterada que: " (...) Conforme al numeral 13 de la Ley Forestal “El
patrimonio natural del Estado estara constituido por los bosques y terrenos
forestales de las reservas nacionales, de las areas declaradas inalienables, de las
fincas inscritas a su nombre y de las pertenecientes a municipalidades,
instituciones autonomas y demas organismos de la Administracion Publica,
excepto inmuebles que garanticen operaciones crediticias con el Sistema Bancario
Nacional e ingresen a formar parte de su patrimonio...” De esta forma, son tres
posibilidades las que brinda la norma, respecto de (sic) los bienes que integran
dicho patrimonio: a) bosques y terrenos forestales de las reservas nacionales; b)
bosques y terrenos forestales de las areas declaradas inalienables, y c) bosques y
terrenos forestales de las fincas inscritas a su nombre y de las pertenecientes a

10 Sentencia 78-2014 del Tribunal Contencioso Administrativo Seccion [
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municipalidades, instituciones autbnomas y demas organismos de la

Administracion Publica."%

Respecto de su demanialidad el Patrimonio Natural de Estado se encuentra
por ello ‘“estan fuera del comercio del ser humano, son inalienables,
imprescriptibles e inembargables. [...] su posesion por parte de particulares no
causara derecho alguno a su favor [...] el Patrimonio Natural del Estado se
encuentra constituido, entre otros, por los inmuebles que se encuentren cubiertos
de bosques, independientemente que se ubiquen dentro o fuera de las reservas
nacionales (articulo 13 de la Ley Forestal). Se trata, en este supuesto, de una
afectacion legal inmediata y automatica al Patrimonio Natural del Estado, de
cualquier inmueble que se encuentre cubierto de bosque (articulo 15 de la Ley
Forestal). En este punto es importante determinar que no se esta en este caso
ante un supuesto de propiedad privada forestal, tal y como lo establece el articulo
19 de la Ley Forestal, en donde si (sic) se permiten actividades previamente
autorizadas, sino (sic) que los inmuebles en discusion forman parte de ese
Patrimonio Natural del Estado, pues, por una parte, tenian como objetivo proteger
los recursos naturales de la zona, recursos forestales y agua, en el caso de la
Reserva Forestal de Los Santos, donde se ubica el inmueble o parcela numero
91815, asi como proteger los humedales y demas diversidad biologica propios de
la zona Atlantica en lo que es el Refugio Natural Gandoca - Manzanillo, donde se
ubica la parcela 8-A-858. De ello se colige que ambos inmuebles al estar ubicados
en Reservas Nacionales, forman parte del Patrimonio Natural del Estado, con las
caracteristicas propias de los bienes demaniales, [...]Lo anterior, (sic) no implica
que el Estado no pueda desafectar un area determinada en virtud de que ya no se
cumplen los fines para los cuales se le protegio, o que inclusive, se pretenda titular
zonas especificas, sin embargo, puede hacerse donde exista un estudio técnico

previo que demuestre la naturaleza del area a titular y la posible convivencia, (sic)

"2 jurisprudencia del 853-F-S1-2011 de la SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
dictada a las diez horas quince minutos del veintiuno de julio de dos mil once.). Reiterado en el votos 213-
2016, 1123-2015 y 1675-2012 todos de Sala I
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tanto del hombre como del ecosistema, (sic) asi como las consecuencias que se
deriven de ello”.'® Este voto reitera que la importancia de que para que se dé una
desafectacion del Patrimonio Natural del Estado se debe dar previamente un
estudio ambiental que indique que el terreno perdié su funcién o fin (Tesis del
2988-99, reiterada en el 13367-2012 entre otros votos de Sala Constitucional).

Seccion IV: Clasificacion de Areas Silvestres Protegidas

“Costa Rica es un pais mundialmente famoso por su trayectoria en la
proteccion de areas silvestres, no solo en el nivel estatal, (sic) sino también, (sic)
en el privado. La primera ASP fue Cabo Blanco, declarado como Reserva absoluta
en 1968 El pais ha realizado un esfuerzo por mas de cuarenta arios, tendiente a
fortalecer su sistema de ASP logrando, de esta manera, constituir el 26,3% del
territorio nacional bajo alguna categoria de manejo. Este territorio es administrado
por el Sistema Nacional de Areas de Conservacion, organo desconcentrado del

Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones.”**

Un ASP es ese espacio terrestre 0 marino manejado, junto con todas sus
formas de vida (incluyendo al ser humano), sus dinamicas de interaccion y sus

recursos abidticos.

“Es silvestre, por lo tanto, (sic) con un nivel de actividad humana lo
suficientemente bajo o nulo que permita el mantenimiento de los procesos
biolégicos y ecologicos a lo largo del tiempo, de una manera natural. Por ejemplo,
un humedal que existe gracias a la intervencion sistematica del ser humano para
mantener su régimen hidrico es dudosamente silvestre, aun cuando las especies

que lo habitan lo sean. Si los sometemos a un régimen de proteccion seria un area

13 Voto 103-2013 del Tribunal Contencioso Seccién V
14 EDUCACION D’EL ECOTURISMO EN LAS AREAS PROTEGIDAS: UNA META URGENTE HACIA
LA CONSERVACION DEL PATRIMONIO NATURAL en Revista Herencia Vol. 24 (1 y 2), 29-40, 2011 p.6

62



protegida, pero dudosamente silvestre par Latinoamérica, sin embargo, (sic) en un

contexto europeo quiza si (sic) sea catalogada como tal.”'®

La Ley de biodiversidad en su articulo 58 define Area Silvestre Protegida
como: una zona geografica delimitada, constituida por terrenos, humedales y
porciones de mar. Han sido declaradas como tales por representar significado
especial por sus ecosistemas, la existencia de especies amenazadas, la
repercusion en la reproduccion y otras necesidades y por su significado historico y
cultural. Estas areas estaran dedicadas a la conservacion y a proteger la
biodiversidad, el suelo, el recurso hidrico, los recursos culturales y los servicios de

los ecosistemas en general.

El articulo 73 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre excluye de su aplicacion
la zona maritimo terrestre incluida en los parques nacionales y reservas
equivalentes, las cuales se regiran por la legislacidon respectiva y administrada por
el SINAC- MINAE.

En dicho patrimonio natural del Estado, s6lo se permitiran actividades que
no requieran aprovechamiento forestal y que no afecten los ecosistemas, la vida
silvestre, los suelos, los humedales y los sistemas acuiferos, excepto las
actividades permitidas por la Ley de Conservacion de Vida Silvestre y la Ley del

Servicio de Parques Nacionales.

Por su parte, el articulo 11 de la LZMT establece conforme con los
manglares lo siguiente: Articulo 11: Zona publica es también, sea cual fuere su
extension, la ocupada por todos los manglares de los litorales continentales e

insulares y esteros del territorio nacional.

105 Arguedas Mora, Stanley. Aspectos generales y modelos de manejo de AP en Lineamientos y herramientas
para un manejo creativo de las Areas Protegidas, Programa de Politica y Ciencias Ambientales. Organizacion
para Estudios Tropicales. p.6
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De acuerdo con el articulo 32 de la Ley Organica del Ambiente, el Poder
Ejecutivo, por medio del Ministerio de Ambiente y Energia, podra establecer areas
silvestres protegidas, en cualquiera de las categorias de manejo que se

establezcan y en las que se sefialan a continuacion:

o Reservas forestales.

o Zonas protectoras.

° Parques nacionales.

o Reservas bioldgicas.

o Refugios nacionales de vida silvestre. Los Refugios de Vida

Silvestre pueden ser estatales, mixtos (una porcidén del Estado y otra de los
particulares) y privados.
o Humedales.

o Monumentos Naturales.
Esas categorias de manejo y las que se creen en el futuro, seran
administradas por el Ministerio de Ambiente y Energia, salvo las establecidas en el

articulo 33 de esta Ley (monumentos naturales).

Se explicara, a continuacion, algunas de éstas:

1.4.1 Parques Nacionales

“‘Esta area debe incluir muestras representativas de ecosistemas de
significacion nacional, mostrar poca evidencia de actividad humana, ofrecer
importantes atractivos para los visitantes y tener capacidad para un uso educativo

y recreativo de manera controlada.”’®

1% 24 de agosto, Dia Nacional de los Parques Nacionales, en
http://www.inbio.ac.cr/component/content/article/8-inbio/74-24-de-agosto-dia-nacional-de-los-parques-
nacionales.html
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“‘Bajo vigilancia oficial y protegidas segun decretos nacionales, son las
regiones destinadas para la proteccion y conservacion de la flora y la fauna
diversa de gran importancia nacional, gran variedad de ecosistemas no afectados
por la ocupacion humana, en donde las diversas especies naturales
geomorfolégicas son de importancia cientifica. Ademas de poseer un paisaje
natural de gran belleza, por lo cual se permite bajo vigilancia, el turismo

general.”®"

Parques Nacionales: “Areas geogréficas, terrestres, marinas, marino-
costeras, de agua dulce o una combinacion de éstas, de importancia nacional,
establecidas para la proteccion y la conservacion de las bellezas naturales y la
biodiversidad, asi como para el disfrute por parte del publico. Estas areas
presentan uno o varios ecosistemas en que las especies, habitat y los sitios
geomorfoldégicos son de especial interés cientifico, cultural, educativo y recreativo

o contienen un paisaje natural de gran belleza.”'®®

La ley de Parques Nacionales establece prohibiciones en su articulo 8 para

los visitantes, tales como:

1. Talar arboles y extraer plantas o cualquier otro tipo de productos
forestales.

2. Cazar o capturar animales silvestres, recolectar o extraer cualquiera de
sus productos o despojos.

3. Cazar tortugas marinas de cualquier especie; recolectar o extraer sus
huevos o cualquier otro producto o despojo.

4. Rayar, marcar, manchar o provocar cualquier tipo de dafo o deterioro a
las plantas, los equipos o las instalaciones.

5. Pescar deportiva, artesanal o industrialmente, salvo el caso previsto en el

articulo diez.

197 http://areasyparques.com/areasprotegidas/sinac-terminos/
'% Art 70 DE 34433
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6. Recolectar o extraer corales, conchas, rocas o cualquier otro producto o
desecho del mar.

7. Recolectar o extraer rocas, minerales, fosiles o cualquier otro producto
geoldgico.

8. Portar armas de fuego, arpones y cualquier otro instrumento que pueda
ser usado para caceria.

9. Introducir animales o plantas exdticas.

10. Pastorear y abrevar ganado o criar abejas.

11. Provocar cualquier tipo de contaminacion ambiental.

12. Extraer piedras, arenas, grava o productos semejantes.

13. Dar de comer o beber a los animales.

14. Construir lineas de conduccion eléctrica o telefénica, acueductos o

carreteras o vias férreas.

15. Realizar cualquier tipo de actividad comercial, agricola o industria

Como consecuencia el articulo 9 indica: Quien contraviniera lo dispuesto
en el articulo ocho, sera expulsado inmediatamente del Parque Nacional y puesto
a la orden de las autoridades judiciales correspondientes, por los empleados del
Servicio de Parques Nacionales, quienes, para ese efecto, tendran el caracter de

autoridades de policia.

El articulo 10: El Servicio podra, previo dictamen afirmativo del Consejo,
autorizar la pesca deportiva y artesanal en determinadas areas de los parques
nacionales, cuando se compruebe que no produciran alteraciones ecoldgicas. En
el articulo 12, no pueden otorgarse concesiones de tipo alguno para la explotacion
de productos de los parques nacionales, ni otorgarse permiso para establecer

otras instalaciones que las del Servicio.

Sin embargo, la nueva Ley de pesca y acuicultura que prohibe totalmente la

pesca deportiva y comercial en los Parques Nacionales.
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La Convencion para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas
Escénicas Naturales de los paises de Ameérica, conceptualiza en su articulo uno
esta categoria de la siguiente forma: Regiones establecidas para la proteccion y
conservacion de las bellezas escénicas naturales y de la flora y la fauna de
importancia nacional, de las que el publico pueda disfrutar mejor al ser puestas

bajo vigilancia oficial.

Se tiene como ejemplo el voto 1254-2012 de Sala Constitucional que indica:
‘A ese fin, destaco el interés nacional en esa proteccion, no solo en orden a
principios precautorios con raigambre constitucional, sino mediante normativa
internacional que cuida de esas especies en zonas terrestres. En sintesis, la base
para el acogimiento de la accion de inconstitucionalidad del Reglamento
impugnado, en tanto pretende zonificar areas terrestres con riesgo para la
proteccion de las tortugas, en punto a la tematica de los limites del Parque y a la
tutela que con él se pretende, no se redujo a una proteccion exclusivamente
marina, como lo sostiene el casacionista. Mas bien, concluyé esa Camara, el
Parque tiene como muy clara finalidad, la proteccion del area de desove de la
tortuga baula. Esto lo consideré6 a partir del Decreto Ejecutivo No. 20518-
MIRENEM, valorando también toda la discusion del texto del canon 1 de la Ley
7524, y a proposito de asequrar la perpetuidad de la colonia de esa especie y de
otros recursos naturales, frente la actividad turistica y ecolégica que afecta la zona

terrestre, respecto de la nidificacion.”

1.4.2 Reservas Bioldgicas

El objetivo principal por lo que son creadas es: “El estudio e investigacion
de la vida silvestre y de los ecosistemas que en ellos viven. Son: bosques y
terrenos forestales con gran biodiversidad y, por consiguiente, son las que

presentan normas mas estrictas en cuanto al aprovechamiento de sus recursos,
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por esto, la legislacion estipula que todas estas zonas deben ser adquiridas por el

estado.”%®

Son definidas como “dreas geograficas que poseen ecosistemas terrestres,
marinos, marino-costeros, de agua dulce, o una combinacion de estos y especies

de interés particular para la conservacion”."°

Una observacion medular es la efectuada por la sentencia 8097-2001 de la

Sala Constitucional al indicar:

“...1l.-A partir de la prueba aportada a los autos, no se ha logrado demostrar
que se haya iniciado formalmente algun procedimiento expropiatorio por parte de
la Administracion, con lo cual, el punto medular de este recurso de amparo se
circunscribe a determinar si respecto de las propiedades que alegan los
recurrentes, existe alguna limitacion que violente su derecho constitucional
contenido en el articulo 45 de la Constitucion Politica. Debe indicarse que las
fincas aludidas estan contenidas geograficamente dentro del llamado "Refugio
Nacional de Vida Silvestre Limoncillo", sin embargo, bajo juramento se indica que
no se encuentran bajo la administracion de ese Ministerio por lo que ese 6rgano
no esta autorizado para tomar decisiones respecto de tales inmuebles, con lo cual,
los recurrentes y sus representados, poseen todos los atributos propios del
dominio, quedando limitada la actividad de los funcionarios del area de
conservacion, como autoridades de policia, a velar porque en ellas se respeten las
disposiciones legales vigentes para los inmuebles particulares en lo que se refiere
a la proteccion al ambiente y especialmente de los recursos naturales. De igual
manera, bajo juramento se indica que no existe ningun interés por parte del
Estado en convertir dicha area silvestre protegida en propiedad estatal ademas de

que se carece del presupuesto necesario para realizar el pago respectivo, con lo

19 http://areasyparques.com/areasprotegidas/sinac-terminos/
" Art 70 DE 34433
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cual, los recurrentes y sus representados, no han sido despojados, en ningun

momento, de ninguno de los atributos de dominio sobre los inmuebles en cuestion.

Ill.-A partir de lo anterior, bajo la fe de juramento con las consecuencias
legales que ello implica, la Ministra del Ambiente y Energia indic6 que sobre las
propiedades en cuestion no pesa ninguna limitacion. Aunado a lo anterior, se tiene
que en la Ley N° 7554 (LEY ORGANICA DEL AMBIENTE), en el parrafo tercero
del articulo 37 se expresa:

"..Las fincas particulares afectadas, segun lo dispuesto en este
articulo, por encontrarse en parques nacionales, reservas biologicas
y refugios de vida silvestre, quedaran comprendidas dentro de las
areas silvestres protegidas estatales solo a partir del momento en
que se hayan pagado o expropiado legalmente, salvo cuando en

forma voluntaria se sometan al Régimen Forestal ..."

Lo anterior significa, tal y como lo ha serialado la Sala en anteriores
ocasiones que, el Estado, mediante el Ministerio del ramo, no podra ejercer las
facultades de proteccion que establece el articulo 34 de la Ley mencionada, sobre
terrenos que aun no hayan sido efectivamente adquiridos por los procedimientos
respectivos, lo que debe entenderse para el caso que nos ocupa, la realizacion del
procedimiento de expropiacion con el pago correspondiente y el traspaso efectivo

del bien al patrimonio del Estado.”

1.4.3 Monumentos Nacionales

“La categoria de su manejo no es especifica. Sin embargo, algunos de los

monumentos presentan las caracteristicas de manejo oficial de un Parque

Nacional.”""

"1 http://areasyparques.com/areasprotegidas/sinac-terminos/
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La Ley Organica del Ambiente en su articulo 33 define al Monumento
Natural como: las areas que contengan uno o varios elementos naturales de
importancia nacional. Consistiran en lugares u objetos naturales que, por su
caracter unico y excepcional, su belleza escénica o su valor cientifico, se resuelva

incorporarlos a un régimen de proteccion.

1.4.4 Refugios de Vida Silvestre

“Se trata de bosques destinados especialmente para la proteccion, la
conservacion, el incremento y manejo de las diferentes especies de flora y fauna

silvestre del medio.

La caracteristica principal es que se agrupan gran cantidad de flora y fauna,

lo cual permite calificar y evaluar cuales estan en peligro de extincion”.'"?

El articulo 70 del decreto 34433 determina que poseen ecosistemas
terrestres, marinos, marino-costeros, de agua dulce o una combinacién de estos.
Sus fines principales seran la conservacion, la investigacion, el incremento y el
manejo de la flora y la fauna silvestres, en especial de las que se encuentren en

vias de extincion.

1.4.4.1 Refugios Nacionales (estatales)

El articulo 70 del decreto ejecutivo 34433 los define como aquellos en los
que las areas declaradas como tales pertenecen en su totalidad al Estado (esto es
reiterado por el articulo 50.a del decreto 32633) y son de dominio publico. Su
administraciéon correspondera en forma exclusiva al SINAC. Sus principales
objetivos son: la conservacion, la investigacion y el manejo de la flora y la fauna

silvestres, en especial de aquellas especies que se encuentren declaradas

12 Ibid.
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oficialmente por el pais como en peligro de extinciéon o con poblaciones reducidas,
asi como las especies migratorias y las especies endémicas. Por tratarse del
patrimonio natural del Estado, unicamente podran desarrollarse labores de

investigacién, capacitacion y ecoturismo.

Por ejemplo, se tiene el Refugio de Vida Silvestre Ostional: "el Refugio
Nacional de Vida Silvestre Ostional del Area de Conservacién Tempisque esté
ubicado en los doscientos metros de la zona maritimo terrestre que se extiende
desde Punta India hasta Punta Guiones, Cantéon de Nicoya, Provincia de
Guanacaste, por lo que resulta indebatible que es un bien de dominio publico, un
refugio de propiedad estatal de acuerdo con la terminologia utilizada por el articulo
82 de esa Ley. Aunado a lo anterior, segun el articulo 13 de la Ley Forestal No.
7575 de 13 de febrero de 1996, publicada en el alcance a La Gaceta No. 72 de 16
de abril de 1996, forma parte del Patrimonio Forestal de Estado. De otra parte, el
numeral 14 del mismo cuerpo normativo, reitera, como tal, su inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad. En funcion de su naturaleza demanial y su
correlativa afectacion para el resguardo de la flora y fauna de la zona, los terrenos
que integran la reserva no pueden ser apropiados por los particulares. En otras
palabras, ninguna persona fisica o juridica puede legar algun derecho de posesion
ni mucho menos un derecho de propiedad sobre algun inmueble ubicado dentro
de la reserva, salvo, que se traten de terrenos ocupados por particulares con
anterioridad a la declaratoria del Area Silvestre Protegida, mediante la Ley No.
6919 del 17 de noviembre de 1983, respecto de los cuales deberan iniciarse los
tramites para la expropiacion, si mediara oposicion del titular para someter el bien
al régimen, en apego a lo dispuesto por el articulo 84 y 87 de la Ley de
Conservacion de la Vida Silvestre. Conexamente, las autoridades sdélo podran
autorizar dentro de refugios como el de Ostional, actividades que tiendan a la
investigacion, proteccion, capacitacion y ecoturismo, segun lo establece el articulo
14 de la Ley Forestal” (Sala Constitucional Resolucion N°2009-002020 de 8:30

horas del 13 de febrero de 2009, los subrayados son suplidos).”'*?

'3 Voto 115-2016 del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Santa Cruz
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1.4.4.2 Refugios Mixtos

Articulo 84°- Para los efectos del articulo 82 de la LCVS se entendera:

b) Son Refugios de Propiedad Mixta aquellos en los cuales las areas
declaradas como tales pertenecen en partes al estado y otras son de propiedad
particular. (Art 150b DE32633).

“Son aquellos en los cuales las areas declaradas como tales pertenecen en
parte al Estado y en parte a particulares. Sus principales objetivos son: la
conservacion, la investigacion y el manejo de la flora y la fauna silvestres, en
especial de aquellas especies que se encuentran declaradas oficialmente por el
pais como en peligro de extincion o con poblaciones reducidas, asi como las
especies migratorias y las especies endémicas. Su administracion sera compartida
entre los propietarios particulares y el SINAC, de manera que en los terrenos que
sean propiedad del Estado sélo podran desarrollarse las actividades indicadas
previamente para los refugios de propiedad estatal, indicadas en el inciso i)
mientras que en los terrenos de propiedad privada podran desarrollarse las
actividades sefialadas para los refugios de propiedad privada indicadas en el

inciso ii), respetando los criterios y requisitos respectivos.” .

Al respecto: “Dentro de las areas silvestres protegidas, bajo la categoria de
Refugio de Vida Silvestre, se encuentra el Refugio de Vida Silvestre Gandoca-
Manzanillo...” (considerando V). Las normas citadas supra disponen lo siguiente:
articulo 32 de la Ley Organica del Ambiente (no. 7554 de 4 de octubre de 1995),
“Clasificacion de las areas silvestres protegidas. El Poder Ejecutivo, por medio del
Ministerio del Ambiente y Energia, podra establecer areas silvestres protegidas, en
cualquiera de las categorias de manejo que se establezcan y en las que se
sefialan a continuacion: a) Reservas forestales. b) Zonas protectoras. c) Parques
nacionales. d) Reservas biolégicas. e) Refugios nacionales de vida silvestre. f)
Humedales. g) Monumentos naturales. / Esas categorias de manejo y las que se
creen en el futuro, seran administradas por el Ministerio del Ambiente y Energia,

14 Art 70 DE34443
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salvo las establecidas en el articulo 33 de esta ley. Las municipalidades deben
colaborar en la preservacion de estas areas.” Mientras que el articulo 13 de la Ley
Forestal dispone, “El patrimonio natural del Estado estara constituido por los
bosques y terrenos forestales de las reservas nacionales, de las areas declaradas
inalienables, de las fincas inscritas a su nombre y de las pertenecientes a
municipalidades, instituciones auténomas y demas organismos de la
Administracion Publica, excepto inmuebles que garanticen operaciones crediticias
con el Sistema Bancario Nacional e ingresen a formar parte de su patrimonio...”
Para esta Sala, de los preceptos transcritos no logra colegirse que la totalidad del
Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, Categoria Mixta sea
patrimonio natural del Estado. Sin embargo, ese Refugio se encuentra dividido en
15 zonas de acuerdo con (sic) lo dispuesto en su Reglamento de Zonificacion
(Decreto no. 34946-MINAET de 6 de noviembre de 2008), siendo las areas
boscosas y los humedales que alli se encuentran patrimonio natural del Estado
(articulo 3). Por ende, de acuerdo con (sic) las normas apuntadas la condicion de
patrimonio natural otorga al Refugio esta asociada a aquellas zonas que presenten
las caracteristicas dichas. Ofro punto importante para el recurrente es la

“

demanialidad del terreno, al respecto el Tribunal senald, “...Efectivamente consta
en la copia de la escritura publica la venta de un derecho de posesion sobre el
inmueble antes referido; sin embargo, observa esta Camara que la misma
escritura consigna que se trata de un terreno que se ubica dentro del Refugio
Nacional de Vida Silvestre Gandoca Manzanillo, asimismo la copia del plano
catastrado indica que se encuentra bajo la administracion en aquel momento
(2003), del Ministerio de Ambiente y Energia, y, contiene un visado emitido por el
Sistema Nacional de Areas de Conservacién, el que, igualmente sefiala que es un
inmueble ubicado dentro del mencionado Refugio. Todo lo anterior evidencia en
primer lugar que la posesion que dice transmitir el vendedor es posterior a la
creacion del Refugio (...) En consecuencia, el lote que alli se describe forma parte
del citado Refugio y es propiedad del Estado costarricense (sic), en otras palabras,
forma parte del demanio publico. (folio 229). Aunado a lo dicho, se tuvo como

hechos no probados, que el inmueble descrito en el plano catastrado L-882794-
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2003 estuviere en posesion de particulares antes de la creacion del Refugio de
Vida Silvestre Gandoca Manzanillo. Y que el actor sea el propietario del referido
inmueble. En consecuencia, al tratarse de un terreno no solo ubicado en un
Refugio de Vida Silvestre, sino a la vez en ZMT, como el mismo recurrente admite,
pues gestiona el permiso amparado en la norma que concede ese tipo de
autorizaciones y al no lograr acreditar la titularidad sobre dicho inmueble, esta

Sala coincide con el Tribunal que se trata de un bien de dominio publico. |[... ]“115

1.4.4.3 Refugios Privados

Son aquellos en los cuales las areas declaradas como tales pertenecen en
su totalidad a particulares. Su administracion correspondera a los propietarios de
los inmuebles y sera supervisada por el SINAC. Sus principales objetivos son: la
conservacion, la investigaciéon y el manejo de la flora y la fauna silvestres, en
especial de aquellas especies que se encuentran declaradas oficialmente por el
pais como en peligro de extincion o con poblaciones reducidas, asi como las
especies migratorias y las especies endémicas. En los terrenos de los refugios de
propiedad privada, solo podran desarrollarse actividades productivas de
conformidad con lo que estipula el Reglamento de la Ley de Conservacion de la
Vida Silvestre, Decreto Ejecutivo N° 32633-MINAE, del 10 de marzo del 2005,
publicado en La Gaceta N° 180 del 20 de setiembre del 2005.(art 70 de34433)

Articulo 84°- Para los efectos del articulo 82 de la LCVS se entendera:

c.- Son de Refugios de Propiedad Privada aquellos en los cuales las areas
declaradas como tales pertenecen en su totalidad a particulares.

115 Voto 1679-2013 de Sala I
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Son de Refugios de Propiedad Privada aquellos en los cuales las areas
declaradas como tales pertenecen en su totalidad a particulares. (Art. 150c
de32633)

Articulo 85°- La DGVS, autorizara dentro de los limites de los Refugios de
Propiedad Mixta, y Refugios de Propiedad Privada, las siguientes actividades:

a. Uso agropecuario.

b. Uso habitacional.

c. Vivienda turistica recreativa.

d. Desarrollos turisticos, incluye hoteles, cabinas, albergues u otros que
realicen actividades similares.

e. Uso comercial (restaurantes, tiendas, otros).

f. Uso industrial o de extraccidn de materiales de canteras (arena y piedra).

g. Investigaciones cientificas o culturales.

Articulo 86° del decreto ejecutivo 22545 - La DGVS podra otorgar permisos
de uso, en la zona maritima terrestre (zona restringida) comprendida dentro de los

limites de los Refugios de Propiedad Mixta.

Para los efectos de los refugios mixtos y privados el articulo 151 del decreto
32633 autoriza las siguientes actividades dentro de estos:

a) Uso agropecuario.

b) Uso habitacional.

c) Vivienda turistica recreativa.

d) Desarrollos turisticos, incluye hoteles, cabinas, albergues u otros que
realicen actividades similares.

e) Uso comercial (restaurantes, tiendas, otros).

f) Extraccion de materiales de canteras (arena y piedra).

g) Investigaciones cientificas o culturales.
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h) Otros fines de interés publico o social y cualquier otra actividad que el
SINAC considere pertinente compatibles con las politicas de Conservaciéon vy

desarrollo sustentable.

“Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 82 de la Ley de
Conservacion de Vida Silvestre, tratandose de refugios de propiedad mixta o de
propiedad privada, se preveé la posibilidad de que tanto las personas fisicas como
las juridicas puedan realizar actividades o proyectos de desarrollo y de explotacion
de los recursos naturales y las autorizaciones que se otorguen para realizar estas
actividades deberan ser dadas con criterios de conservacion y en estricta
“sostenibilidad” en la proteccion de los recursos naturales y se analizaran
mediante la presentacion de una evaluacion de impacto de la accion por

desarrollar.”'"®

1.4.5 Reservas Forestales

“Son los bosques especialmente destinados para la produccion de madera,

estos son (sic) reforestados gradualmente.”’

“Formadas por los bosques o terrenos de aptitud forestal cuyo fin principal
es la proteccion de los recursos genéticos forestales para asegurar la produccion
nacional sostenible de los recursos forestales en el largo plazo, y por aquellos

terrenos forestales que por naturaleza sean especialmente aptos para ese fin."118

‘Lamentablemente en el caso de las Reservas Forestales (como tambiéen
ocurre con las zonas protectoras y los humedales), a diferencia de lo dispuesto en
la Ley de Creacion del Servicio de Parques Nacionales, no existe un régimen legal

que establezcan claramente cuales son las actividades permitidas y prohibidas en

116 Sentencia 241-201 1, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion V
"7 http://areasyparques.com/areasprotegidas/sinac-terminos/
""" Art 70 DE 34433
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este tipo de ASP. Lo anterior, (sic) resulta especialmente importante debido a que

en estas areas se ubica- mayoritariamente- propiedad privada.”""°

El Tribunal Agrario ha indicado que para su posesion: “La legislacion
especial en cuanto a la tutela de la propiedad y posesion forestales tiene tres
etapas en nuestro pais. La primera etapa de la propiedad forestal se enmarca con
la Ley No. 4465 del 35 de noviembre de 1969. La segunda se abre a través de una
normativa mejor concebida a través de la Ley No. 7032 del 7 de abril de 1986, la
cual fue posteriormente declarada inconstitucional. La dltima opera con la
promulgaciéon de la Ley Forestal No. 7174 del 28 de junio de 1990, reformada
recientemente, por Ley No. 7575 del 13 de febrero de 1996 (publicada en el
alcance 21 de La Gaceta No. 72 del martes 16 de abril de 1996). En ellas, se
contienen diversos regimenes de propiedad forestal, y limita el uso y
aprovechamiento de los recursos por los particulares. No es posible adquirir la
titularidad sobre terrenos con cobertura boscosa si no se demuestra haber
protegido el recurso forestal. Su fundamento constitucional se encuentra en el
parrafo segundo del articulo 45 de la Constitucion. A través de limitaciones de
interés social se protege el instituto de la propiedad y la posesion forestal. Esta no
es igual a la civil, ni a la agraria, se trata de una propiedad para conservar, y por

tanto, (sic) los actos posesorios que en ella se realicen deben tener esa finalidad.

VIll. La posesion forestal ha tenido su régimen juridico en las Leyes
Forestales mencionadas. Recae sobre un bien especifico: los terrenos cubiertos
de bosques o de aptitud forestal. El propietario o poseedor de tales bienes tiene la
obligacién de conservar los recursos forestales y no los puede aprovechar
econdémicamente, (sic) sino bajo las restricciones o limitaciones impuestas por la
ley. Para la solucién juridica de conflictos que nazcan del ejercicio de la posesion
forestal, se debe aplicar ese régimen juridico especial y los principios del Derecho
forestal. La Ley Forestal establece como funcion esencial y prioridad del Estado,

"% Cabrera Medaglia, Jorge. Breves Nociones Sobre El Régimen Legal De Las Categorias De Manejo
Nacionales De Areas Protegidas En Costa Rica. p.12
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velar por la proteccion, la conservacion, el aprovechamiento, la industrializacion, la
administracion y el fomento de los recursos forestales del pais, de acuerdo con el
principio de uso racional de los recursos naturales renovables. (Articulo 1). Todos
los terrenos de aptitud forestal y los bosques del pais, ya sea estatales o que
estén reducidos a dominio particular, quedan sometidos a los fines de la ley. El
régimen forestal es el conjunto de disposiciones, entre otras, de caracter juridico,
economico y técnico, establecidas por la ley, su reglamento y demas normas, que
regulen la conservacion, la renovacion, el aprovechamiento y el desarrollo de los

bosques y terrenos de aptitud forestal del pais.”**°

Este criterio se ha mantenido por parte del Tribunal en reciente data al
afirmar: “Lo anterior significa que durante el periodo durante el cual esa area,
dentro de la que esta comprendido el inmueble a titular, constituy6 parque nacional,
dada su proteccion absoluta, no pudieron ejercerse actos posesorios agrarios
hasta la vigencia de la Ley de Tierras y Colonizacion N° 2825 de 14 de octubre de
1961. Después de esa fecha, la categoria de parque nacional vario, pudiendo
poseerse esos terrenos en forma decenal hasta que se cre6 la Reserva Forestal
Los Santos, mediante Decreto Ejecutivo N° 5389-A del 28 de octubre de 1975,
situacion que se dio en este caso, segun el analisis que se hiciera de la prueba
testimonial y documental aportada al proceso. Ciertamente, la Ley de Tierras y
Colonizacion declard de dominio publico esas areas, haciendo la salvedad de
aquellas que estuvieran bajo dominio privado, como sucede en este caso; aunado
a ello, tal declaratoria la hizo mediante un inciso que ya fue derogado. En
consecuencia, no se comparten los razonamientos de la representante del Estado.
(Tribunal Agrario, No. 306-F-10 de las 8:40 del 13 de abril del 2010, entre otros.
Ademas, 774-F-13, 5633-F-13, 1015-F-12, 804-F-13). Partiendo de lo anterior, es
claro que el titulante debia demostrar el ejercicio de una posesion anterior al afio
de 1965.”™

120 Sentencia 578-2014 del Tribunal Agrario
"2ISentencia 5-2016 del Tribunal Agrario
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1.4.6 Zonas Protectoras

Son terrenos y bosques de gran amplitud forestal, cuyo objetivo es proteger
el suelo de la erosion, los manglares, cuencas hidrograficas, la conservacion del

ambiente, la regulacion del régimen hidrolégico.

Se explica que éstas son: “por esa sola situacion un bien de dominio publico
con todas las condiciones propias de los bienes demaniales. Existe la condicion de
propiedades en manos de particulares, inscritas registralmente o no, que
contienen cuerpos de agua y cuyas zonas aledarias forman parte de la finca objeto
del derecho de propiedad particular y que por la naturaleza de contener un cuerpo
de agua y area de proteccion, lo que tienen son restricciones en cuanto la
posibilidad de construccion o ejercicio de actividades productivas que lleguen a
lesionar el recurso hidrico en la parte regulada por el articulo 33 inc. b) de la ley
Forestal. El ordinal 34 Ibidem determina la prohibicion de la corta o eliminacion de
arboles en al areas de proteccion descritas supra y que los alineamientos deben

ser tramitados por el Instituto de Vivienda y Urbanismo.”'??

La finalidad de conservacion permanece desde vieja data, por ejemplo: “En
este caso, esta demostrado que la finca representada por el Plano No. A-1142427-
2007 esta dentro de la Zona Protectora Miravalles, creada mediante Decreto
Ejecutivo No. 5836-a del 16-03-76, fecha a partir de la cual se establecia una
restriccion en el ejercicio de actividades productivas, pues el fin de la zona
protectora es, justamente mantener los recursos forestales y la biodiversidad. Esta
demostrado que en el inmueble, se ha ejercido prevalemente una posesion

agropecuatria, consistente en la hechura de pastos y mantenimiento de ganado.

Ello fue indicado por el mismo titulante (folios 8 y 14) y verificado en el
reconocimiento judicial (a folio101), y su ampliacion donde se indico expresamente
que el area continua a quebradas no estan con cobertura forestal adecuada por

cuanto su recorrido es potrero (folio107). Todo ello contrasta con los argumentos

122 oto 596-2017 del Tribunal Agrario
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de oposicion utilizados por la Procuraduria Agraria, en cuanto al cumplimiento de
los requisitos para poder titular en zonas que forman parte del Patrimonio Natural
del Estado. La oposicion del ente del Estado ha sido permanente y sistematica
durante todas las diligencias. Aunado a lo anterior, el articulo 11 de la Ley de
Informaciones Posesorias es imperativo al indicar que el juez: "Rechazara la
misma si llegare a constatar que se pretende titular indebidamente baldios
nacionales o terrenos pertenecientes a cualquier institucion del Estado, lo mismo
que reservas forestales, parques nacionales o reservas bioldgicas." En este caso,
estamos en presencia de una titulacion sobre la Zona Protectora Miravalles, de ahi
que el legislador haya guardado con celo el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la Ley. Ahora bien, la a-quo, procedio a valorar la prueba testimonial,
conforme a lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley de Jurisdiccion Agraria, y no
encontro coincidencia entre lo narrado por los testigos, y lo indicado por el titulante
en sus escrituras de traspaso, pues en cada caso debidé demostrarse de manera
nitida la cadena posesoria de los transmitentes, con prueba idonea. El criterio de
interpretacion de este Tribunal en casos concretos, no es un criterio absoluto que
debe aplicarse en todos los casos, pues en cada caso las circunstancias facticas y
posesorias del inmueble varian necesariamente, y aqui hay muchos elementos
objetivos que ponen en serias dudas lo que declararon los testigos. De ahi que los
agravios de la parte recurrente no sean de recibo, toda vez que el articulo 6 de la
Ley de Informaciones Posesorias exigen la declaracion de tres testigos contestes
en relacion con la posesion decenal anterior a la creacion de la Zona Protectora
Miravalles. Pero aunado a lo anterior, debe indicarse que atendiendo al criterio de
la representacion del Estado, que expresamente se ha opuesto a estas diligencias
de informacién posesoria, el Tribunal considera que su oposicion es fundada, toda
vez que no se ha demostrado que se haya protegido el recurso forestal, al menos
antes del ano 2004, pues mas bien los dos inmuebles fueron explotadas
econémicamente en una actividad ganadera, contraria a la vocacion forestal de
esos terrenos. No puede decirse, entonces que se haya conservado el recurso

forestal.”'??

12 Sentencia 1245-2011 del Tribunal Agrario
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1.4.7 Humedales

Son “areas geograficas que contienen ecosistemas de importancia nacional
con dependencia de regimenes acuaticos, naturales o artificiales, permanentes o
temporales, lénticos o Idticos, dulces, salobres o salados, incluyendo las
extensiones marinas hasta el limite posterior de fanerbgamas marinas o arrecifes
de coral o, en su ausencia, hasta seis metros de profundidad en marea baja, cuya
funcion principal es la proteccion de dichos ecosistemas para asegurar el
mantenimiento de sus funciones ecologicas y la provision de bienes y servicios

ambientales.”?*

Los humedales son ecosistemas que tienen interacciones con el suelo,

agua, aire, plantas y animales.

Su existencia esta directamente relacionada con el recurso del agua, por lo
que se encuentran en aquellos paises cuya posicion geografica permite tener esas

condiciones.

Se considera que los humedales son los ecosistemas mas productivos de la
Tierra, ademas, por siglos han permitido la filtracion del agua llovida, lo que ha
formado grandes depdsitos subterraneos de agua dulce, conocidos también como
mantos acuiferos-, los cuales son de vital importancia para los seres humanos;
también contribuyen por disminuir los efectos negativos de desastres naturales

como: las inundaciones y en general dan estabilidad a las zonas costeras.

Los ecosistemas de humedales son asociaciones ecoldgicas, donde las
especies comparten multiples adaptaciones que les permiten crecer en suelos
inundados, con muy poco o carentes de oxigeno o saturados de sales.

124 Art 70 DE 34433
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Estas especies han evolucionado para tomar ventaja de las condiciones que
le ofrece el medio como, lo son la abundancia de agua, la gran cantidad de

nutrientes y la alta productividad.

La Convencion establece un sistema de clasificacién de acuerdo con la
importancia internacional que tienen los humedales. Deben incluirse aquellos que
tengan aves acuaticas en cualquier estacion del aio.

Existen cuatro criterios para identificarlos:

1. Que sean representativos o unicos.

2. Basados en flora y fauna.

3. Aves acuaticas.

4. Criterios especificos basados en peces.

1.4.7.1 Tipos de Humedales

Los ecosistemas de humedales presentan una amplia gama de habitats
interiores, costeros y marinos que comparten ciertas caracteristicas. Agrupados
originan al menos treinta habitats naturales y nueve artificiales, dandose siete
categorias paisajisticas: costas, arrecifes de coral, estuario, costas abiertas, estero,
delta, llanuras, litorales, llanuras de inundacién, pantanos, lagos y lagunas,

turberas y bosques inundados y humedales artificiales.

Se encuentran tipificados en tres grupos: agua salada, agua dulce y

humedales artificiales:

A) Agua Salada

Los Marinos: se caracterizan porque marcan las costas del mar con la tierra
y en su mayoria se encuentran arrecifes de coral que sirven de barrera para
amortiguar el golpe de grandes olas. En los arrecifes se encuentra una variedad

de flora y fauna marina.
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Los Esteros o Estuarios son habitats de baja profundidad semiencerrados

por tierra y tienen acceso al océano. En sus margenes crecen bosques de manglar,
donde los flujos de las mareas hacen que se desarrollen ecosistemas muy

productivos y variados.

B) Aqua Dulce

Los riverinos: son rios y arroyos permanentes que tienen gran diversidad de
aves acuaticas porque sus aguas estan en constante movimiento.

Los lacustrinos: son lagos y lagunas estacionales que se encuentran

encerrados.

Los palustrinos: son pantanos y ciénagas permanentes sobre suelos

inorganicos.

Los boscosos: son bosques inundados que contienen arboles de gran

tamano.

C) Humedales Artificiales:

Son los que el ser humano construye para diferentes actividades, algunos
ejemplos en Costa Rica son las salinas, arrozales, represas hidricas, canales de
drenaje, acuicultura (tilapia y camarones), canales de drenaje y estanques para

irrigar la tierra.

El Refugio de Vida Silvestre Tamarindo se cre6 en 1987, mediante Decreto
Ejecutivo No. 17566 y fue ratificado en junio de 1991.

En 1993, se declara Humedal de Importancia Internacional por la
Convencion RAMSAR. Posteriormente, en 1995 se promulga la Ley No. 7524,
donde se crea el Parque Nacional Marino Las Baulas, con el propdsito de abarcar
aquellas areas que el Refugio no protegia. Se logré ampliar el parque de 112 a

500 hectareas.
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El Parque Nacional Marino Las Baulas se ubica en Playa Grande del
Distrito Cabo Velas, Santa Cruz, Guanacaste a 350 Km noroeste de San José,
Costa Rica.

1.4.7.2 Beneficios

“Los humedales constituyen un ecosistema muy importante por su flora y
fauna. Son sitios de alimentacion, refugio y reproduccioén para una gran variedad
de especies y de los intercambios entre la vegetacion, el suelo y el agua.

Algunos de los beneficios son:

a) Recreacion, turismo e investigacion cientifica.

b) Energia hidroeléctrica y agua para el riego.

¢) Transporte por los rios, lagunas y canales.

d) Protegen contra las fuerzas de la naturaleza, como los huracanes y las
inundaciones.

e) Proporcionan productos forestales, (sic) tales como la madera, lena,
frutas, plantas medicinales y otros.

f) Proporciona productos alimenticios, entre los cuales se pueden (sic)
encontrar: los peces, almejas, camarones, etc.

g) Facilitar la filtracion del agua que permite formar mantos acuiferos, los
cuales son de gran utilidad para el suministro del agua potable necesaria
para el consumo humano.

h) Los humedales por ser fuente de diversidad biolégica son los
ecosistemas mas productivos de la Tierra, brindando innumerables
beneficios como el abastecimiento de agua, estabilidad en las

condiciones climaticas locales, precipitacién y la temperatura.”*?°

La Convencion de Ramsar los define como: “extensiones de marismas,

pantanos, turberas o aguas de regimen natural o artificial, permanentes o

125 Alvarez Espinoza, Marta / 1999, Humedales en http://areasyparques.com/areasprotegidas/humedales-de-
costa-rica/
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temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas incluyendo las
extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis

metros.”?®

El articulo 39 define los recursos marinos y costeros; su articulo 40 define
los humedales de la siguiente manera: "son los ecosistemas con dependencia de
regimenes acuaticos, naturales o artificiales, permanentes o temporales, lénticos o
I6ticos, dulces, salobres o salados, incluyendo las extensiones marinas hasta el
limite posterior de fanerbgamas marinas o arrecifes de coral o, en su ausencia,

hasta seis metros de profundidad en marea baja.“127

“‘De conformidad con la Ley Organica del Ambiente, los humedales
constituyen una categoria de manejo de area silvestre protegida (Articulo 32,
inciso f) 'y asi puede disponerlo un decreto o ley, previo el cumplimiento de los
requisitos existentes en el articulo 36 de la Ley Organica del Ambiente. La Ley
Organica, regula ademas la proteccion y conservacion de los humedales, como
ecosistema, independientemente de que sean o no &rea protegida”.'?® Esto Gltimo

con base en el voto constitucional 14288-09.

Asimismo, el articulo 41 de la Ley antes citada sefala que “los humedales y
Su conservacion son de interés publico, por ser de uso mdultiple, estén o no estén
protegidos por las leyes que rigen la materia ambiental. Sin embargo, desde 1998
el entonces MINAE reconocié la ausencia de reglamentacion especifica y de

proteccién efectiva para esas éreas”.'®

Al respecto el Tribunal Agrario ha dicho y citado: “En el presente caso, el
oficio N° SINAC-- ACAHN - OTAT - 047-2016, del 8 de julio del 2016, es claro en

126 Articulo 1° de la ley N° 7724 , disponible en http:scij.go.cr

27 Art. 40 de la Ley N° 7754 , disponible en http:scij.go.cr

128 Cabrera. Breves Nociones Sobre El Régimen Legal De Las Categorias De Manejo Nacionales De Areas
Protegidas En Costa Rica. Op. Cit. p.13

12 Cabrera. LA PROBLEMATICA DEL PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO Y LA OCUPACION
IRREGULAR DE LA ZMT Ponencia presentada en el Congreso de Derecho Notarial y Ambiente, Colegio de
Abogados. Op. Cit. p. 7
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sefalar que el fundo graficado en el plano A-1747911-2014, abarca un area de
humedal de 2 hectareas 909 metros cuadrados y el terreno graficado en el plano
A- 1766228-2014 contiene un humedal de 32 hectareas 5455 metros cuadrados.
Dichos humedales no se encuentran declarado. En todo caso, véase se trata de
un humedal en un terreno privado, que no es parte del Patrimonio Natural del
Estado, ni esta bajo la administracion del MINAET, como lo interpreta la
Procuraduria. Ello por cuanto la accion de inconstitucionalidad se dirigio a
determinar la administracion de los bienes que son Patrimonio Natural del Estado
unicamente, sean declarados o no como zonas o areas protegidas. Mientras que
en el presente caso nos encontramos frente a un bien sometido a dominio privado
desde hace mas de diez arnos. En el presente caso, también se desprende que el
inmueble a titular cumple con la funcion econdmica, social y ambiental de la
propiedad. Segun el informe del INTA, el mismo cumple el uso conforme del suelo.
Se trata, evidentemente, de zonas de proteccion legal, previstos en la Ley Forestal,
como limitaciones del derecho de propiedad, pero el area de proteccion sigue
formando parte del inmueble, articulos 33 y 34 de la Ley, como lo hizo ver el juez
de instancia en su sentencia. Por ello se cumple con los requerimientos de tutela
del interés publico (Ver en sentido similar el voto de este Tribunal No. 636-F-13 y
el 515-F-2012). Es importante tener presente si bien existe un humedal, la
importante de lo anterior radica en que es un area que se debe proteger por
cuanto los humedales son ecosistemas de gran vulnerabilidad, fragilidad y que
prestan una serie de servicios ambientales por lo que es importante su proteccion
y conservacion, independientemente estén o no declarados como tales, y ello fue
lo precisamente declarado por la Sala Constitucional en el Voto 16938-11, ya
antes citado. Ademas la sentencia establece esas limitaciones tendientes a su
conservacion y proteccion. En el mismo sentido La Sala Constitucional en el Voto
N° 2014-001170 de las 14:30 horas del 29 de enero de 2014 (Sala Constitucional
integrada por los Magistrados Armijo, Jinesta, Cruz, Castillo, Rueda, Hernandez y
Salazar) cuando se dijo: “VIIl.-Un humedal lo es, independientemente que haya
sido declarado por el Estado o no. (...) En otras palabras, la declaratoria del

Estado no es un elemento esencial para que un terreno sea un humedal,
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objetivamente hablando. Esta Sala Constitucional ha insistido en su jurisprudencia,
en el deber del Estado de proteger los humedales autin cuando no hayan sido
declarados. Asi, en la sentencia No. 2009 — 014288 de las 15:19 hrs. de 9 de
setiembre de 2009, se indico: “(...) Si el Estado tiene interés en declarar un
ecosistema de humedal y su zona de influencia o amortiguamiento como Area
Silvestre Protegida, debe cumplir los requisitos establecidos en la Ley Organica
del Ambiente, facultando al Estado a expropiar o pagar los terrenos privados. Sin
embargo, ello no implica descartar la existencia y proteccion de los ecosistemas
del humedal, solo porque no estén declarados como Area Silvestre Protegida, o
por estar en propiedad privada. Es por ello que la norma impugnada, al establecer
que los humedales deben ser creados por decreto ejecutivo, resulta contraria a las
disposiciones de la Convencion de Ramsar, que obligan a la proteccion de estos
valiosos ecosistemas, que brindan sinnumero de servicios ambientales a la
sociedad, ya sea que hayan sido sometidas a una categoria especial de manejo
por el ente rector de los recursos naturales, lo que en algunos casos implica su
expropiacion o bien se trate de propiedad privada. La obligatoriedad de uso
razonable y racional de estos ecosistemas atarie tanto al Estado como a los
particulares, por lo que disposiciones como la impugnada constituyen un obstaculo
incompatible con el cumplimiento de los fines de la Convenciéon por parte del
Estado Costarricense (...) De conformidad con las normas y principios
constitucionales sernalados, estima este Tribunal que la norma impugnada, en
tanto exige la creacion de los humedales por decreto ejecutivo, no es acorde con
la obligacioén de tutelar eficaz y apropiadamente estos ecosistemas, segun lo exige
la Constitucion Politica. La disposicion constituye un obstaculo para la aplicacion
del régimen de proteccion vigente en otras disposiciones de rango legal, como las
que establece la Ley Organica del Ambiente, lo que no es acorde con los
preceptos constitucionales sefialados que les brindan proteccion (...)” (el énfasis
no pertenece al original). Ahora bien, el resto de humedales que no fueron
excepcionados de la norma en cuestion, pueden ser dados en concesion, pero
aun asi, debe entenderse que estan sujetos a una proteccion juridica especial. Ello

por cuanto la cuestion va mas alla de cuales humedales pueden y cuales no
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pueden ser dados en concesion, sino la proteccion que el Estado esta obligado a
darles a todos en general. Ni la propiedad privada ni la concesion excluyen
normas y protocolos de tutela preventiva a la que debe someterse toda propiedad
privada en donde haya un humedal o el concesionario de un humedal. Como ha
dicho esta Sala en anteriores oportunidades (véase el voto numero 2014-01170),
todos los humedales, sean o no declarados por el Estado, formen parte o no de
areas silvestres protegidas, o aun los que estan en propiedad privada, deben ser
protegidos. Esa proteccion consiste, no sélo en la necesidad que, de previo a la
concesion se requiere, para el caso de la marinas, la realizacion previa de un
estudio de impacto ambiental (EslA), y para el caso de los atracaderos un Plan de
Gestion Ambiental. Sino ademas, sélo a modo de ejemplo y sin excluir otro tipo de
proteccion establecido en otfras normas, acatar las disposiciones que definen las
conductas prohibidas que establece la Ley de Conservacion de Vida Silvestre, a
saber: -drenar, secar, rellenar o eliminar lagos, lagunas no atrtificiales y los demas
humedales, declarados o no como tales sin previa autorizacion del SINAC
(Articulo 98), -arrojar aguas servidas, aguas negras, lodos, desechos o cualquier
sustancia contaminante en manantiales, rios, quebradas, arroyos permanentes o
no permanentes, lagos, lagunas, marismas y embalses naturales o artificiales,
esteros, turberas, pantanos, humedales, aguas dulces, salobres o saladas, en sus
cauces o en sus respectivas areas de proteccion (Articulo 128), -pescar en aguas
continentales -rios, riachuelos y quebradas hasta su desembocadura, lagos,
lagunas, embalses, esteros y demas humedales-, de propiedad nacional,
empleando explosivos, arbaletas, atarrayas, chinchorros, lineas multiples,
trasmallo o cualquier otro método que ponga en peligro la continuidad de las
especies; pescar en aguas continentales, empleando venenos, cal o plaguicidas;-
dafiar a las poblaciones de especies objetivo de la pesca, a las especies
capturadas incidentalmente y a los ecosistemas de los cuales éstas (sic)
dependen para llevar a cabo sus funciones biolégicas, como ecosistemas marinos,
marino costeros, coralinos, rocosos, manglares, rios, esteros, estuarios y bancos
de pastos; -extraer o destruir, sin autorizacion, las plantas o sus productos en

areas oficiales de proteccion o en areas privadas debidamente autorizadas
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(Articulo 90) -la invasion de humedales y sus areas de proteccion, sancionando
incluso penalmente (articulo 58 de Ley Forestal). Asi entonces, respecto de si la
normativa cuestionada efectivamente incluye, y por lo tanto, no excluye, a los
humedales de las areas que se pueden dar en concesion para la construccion de
atracaderos y marinas, de las diligencias e indagaciones realizadas en este
expediente se observan tres posiciones: los accionantes consideran que al no
estar excluidos expresamente los humedales, automaticamente se entiende que si
se pueden dar en concesion; la Procuraduria General de la Republica considera
que existen 3 tipos de humedales que la norma excluye de dar en concesion
(manglares, humedales que sean areas silvestres protegidas y humedales con
ecosistemas coralinos); y la Presidenta de la Comisién Interinstitucional de
Marinas y Atracaderos Turisticos CIMAT considera que los Humedales, aunque no
se indican expresamente, si estan incluidos dentro de la excepcion del Patrimonio
Natural del Estado a que hace referencia el sequndo parrafo del articulo en
cuestion. Para esta Sala, la posicion de la PGR y del CIMAT, es la correcta,
aunque con ciertas correcciones que se diran. La norma impugnada esta
excluyendo a tres tipos de humedales de poder ser dados en concesion, a
diferencia de coémo lo interpretan los accionantes. El legislador si procedié a
realizar ciertas excepciones de concesion a unos tipos de humedales, a saber:
humedales manglares, humedales con ecosistemas coralinos y humedales que
estén dentro del Patrimonio Natural del Estado, por ser bienes de dominio publico,
hayan sido o no declarados areas silvestres protegidas—ésta (sic) es la correccion
respecto de lo que indica la PGR y el CIMAT-. En ese sentido, (sic) no se observa
inconstitucionalidad alguna. Entendiéndose que, el resto de humedales, sean los
que estén en propiedad privada, o aquellos que si pueden ser dados en concesion
por no estar excepcionados (humedales que si pueden ser concesionados por las
distintas municipalidades (sic) o el Instituto Costarricense de Turismo, como es el
caso del humedal del sistema marino cuya profundidad es hasta seis metros a
partir de la bajamar) estan igualmente protegidos por la legislacion, pues no solo
de previo a la concesion se requiere de un estudio de impacto ambiental (EsIA),

para el caso de las marinas, y para el caso de los atracaderos, un Plan de Gestion
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Ambiental, sino (sic) ademas, el tipo de actividades que se pueden desarrollar en
ellos, son limitadas. En consecuencia, y de conformidad con lo dicho, esta Sala
Constitucional considera que el articulo 1 de la Ley numero 7744 de 19 de

diciembre de 1997 no es inconstitucional en los términos dichos."

En la misma sentencia, el magistrado Rueda aclaré en su nota separada lo
siguiente: "El segundo tema que debe ser aclarado se refiere a la existencia de
humedales en terrenos privados. Ciertas manifestaciones de las partes realizadas
durante la audiencia oral permitieron entrever confusion en torno al manejo de
dichos humedales, de ahi que sea pertinente comentar el punto. La sentencia de
marras ha hecho énfasis en la importancia ambiental de los humedales y expuso
con claridad el tratamiento que reciben a nivel convencional y jurisprudencial. Es
claro: existe un interés publico en su adecuada preservacion. Tratandose de
humedales ubicados en propiedades del Estado, ello se traduce en su inclusion
como Patrimonio Natural del Estado y su proteccion de acuerdo con las normas
que regulan a los humedales en terrenos publicos. Sin embargo, cuando el
humedal se encuentra en una propiedad privada, no significa que el terreno donde
se ubica el humedal pase a pertenecer al Estado o sea incorporado
automaticamente a su Patrimonio. Semejante humedal sera uno en propiedad
privada y dicha propiedad no perdera su caracter privado por el hecho de albergar
un humedal. Ello unicamente implica que el humedal estara sometido a las
limitaciones y protecciones establecidas normativamente, debido al interés publico
en su conservacion. En ese tanto, son plenamente aplicables —en lo atinente- el
Reglamento General sobre los Procedimientos de Evaluacion de Impacto
Ambiental, la Ley de Conservacion de Vida Silvestre y demas normas referidas a
la proteccion de humedales.". Tales criterios, le dan respaldo a la interpretacion que
ha venido realizando este Tribunal, en el sentido de que los humedales existentes
en fincas de dominio privado, pueden quedar inscritos, pero sujetos a las
restricciones agroambientales correspondientes, y en particular a lo dispuesto en
la Ley de Vida Silvestre. De ahi, en virtud de lo expuesto se debera confirmar

parcialmente la sentencia dictada en cuanto se aprobé la titulacion del terreno
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graficado en el plano A-1766228-2014. Sin embargo, (sic) analizados que fueron
los planos solo uno de ellos contiene graficado el humedal y es el plano A-
1766228-2014. El otro fundo graficado en el plano A-1747911-2014, que de
acuerdo con el (sic) informe citado supra abarca un area de humedal de 2
hectareas 909 metros cuadrados, el mismo no se encuentra graficado en el plano.
Asimismo, de conformidad con el Informe SINAC- ACAHN-OTAT-2016, ya
Supracitado, en el terreno graficado en este plano existen dos cuerpos de agua,
que indica se trata de dos quebradas y siendo que en el plano solo dicho solo se
grafica uno de dichos cuerpos de agua, se hace necesario indicarlo también en el
plano. Previo al dictado de la sentencia de fondo respecto de este terreno
modificarse el plano e indicarlo en el mismo lo referente al humedal y a la
quebrada faltante que tampoco se indica, todo ello de conformidad con el articulo
34 inciso e) del Reglamento de Catastro Nacional, que es claro en sefalar que
debe reflejarse en el plano "...cualquier accidente fisico, tales como canales, rios,
quebradas, acequias, lagunas, embalses, esteros, tajos, tuneles, puentes, diques,
represas, alcantarillados, vertederos, cordones, cunetas, espaldones, calzadas y
cualesquiera otra similares...". En razon de lo expuesto, como lo ha resuelto el
Tribunal en otras oportunidades (Ver Voto No. 87-F-10 de las 15:53 horas del 29
de enero del 2010 y el citado Voto No. 616-F-2010 de las once horas cincuenta y
un minutos del veintinueve de junio de | dos mil diez ), lo procedente es ANULAR
parcialmente la sentencia apelada, en cuanto aprobd la titulacion del terreno
graficado en el plano A-1747911-2014,por haberse dictado de manera anticipada,
dado que el Tribunal no puede suplir la labor del juzgador de instancia, quien debe
verificar el cumplimiento de la normativa agroambiental y dictar las medidas que
considere oportunas para ello. Por lo expuesto, con fundamento en los articulo 26
de la Ley de Jurisdiccion Agraria y 34 inciso e) del Reglamento de Catastro
Nacional, debera declararse la nulidad parcial de la sentencia por anticipada. En
forma previa a su emision, debera: 1.-Otorgarse a la promovente el plazo
prudencial de dos meses para que proceda a presentar un nuevo plano del
inmueble a inscribir, que grafique la existencia del humedal en el terreno y la

quebrada faltante no indicada. Lo anterior, debera ordenarlo bajo apercibimiento
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de que en caso de incumplimiento, se resolvera con la prueba constante en

autos.”*%°

Zona publica es también, sea cual fuere su extension, la ocupada por todos
los manglares de los litorales continentales e insulares y esteros del territorio

nacional.

La Ley de Conservacion de la Vida Silvestre No. 7317 del 21 de octubre de
1992 y sus reformas dispone que son (art 2): extensiones de marismas, pantanos,
turberas o aguas de régimen natural o artificial, permanente o temporales,
estancadas o corrientes dulces, salobres o saladas, incluyendo extensiones de

agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda los seis metros.

El articulo 7 de la Ley de Conservacion de Vida Silvestre determina que es
competencia del Sistema Nacional de Areas de Conservacion (SINAC) administrar,
supervisar y proteger los humedales y que la creacién y delimitacion de los

humedales se hara por decreto ejecutivo, segun criterios técnicos.

La Ley Organica del Ambiente establece algunos articulos sobre los
humedales como una de las categorias de manejo de las areas protegidas en
nuestro pais, entre ellos se encuentra el articulo 40 el cual los define como:
ecosistemas con dependencia de regimenes acuaticos, naturales o artificiales,
permanentes o temporales, lénticos o Io6ticos, dulces, salobres o salados,
incluyendo las extensiones marinas hasta el limite posterior de faner6égamas
marinas o arrecifes de coral 0, en su ausencia, hasta seis metros de profundidad
en marea baja. El articulo 41 establece su interés publico y, por tanto, su

conservacion debido a que son de uso multiple, estén o no protegidos.

130 Voto 63-2017 del Tribunal Agrario
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1.4.7.3 Areas consideradas humedales

Los humedales dentro de su riqueza contemplan areas, tales como:

a)

Estero: canales o redes de canales influenciados por el flujo mareal hasta
donde la concentracion salina alcance al menos 0.5 ups, a partir del mar o
de un curso de agua, que pueden formar parte de manglares o constituir

ramales o extensiones de lagunas costeras, rios, quebradas o arroyos.

Bosques anegados: Ecosistema que, ademas de cumplir con la definicidn

del inciso e) esta sometido a un régimen hidrico alto, pasa un periodo de 4
0 mas meses inundado y presenta especies arbdreas tipicas de

ecosistemas de humedal.

Lagunas costeras: cuerpo de agua semicerrado, con una barrera o duna

costera que detiene el agua dulce proveniente de tierra firme y que recibe la
influencia de mareas altas, o se abren temporalmente por determinado
punto en la duna. Presentan alguna estratificacion salina por el intercambio
de aguas oceanicas y continentales. Junto con los estuarios son tal vez los
ecosistemas mas productivos y ricos en especies animales y vegetales del
sistema costero. Ofrecen una buena proteccion del oleaje, mareas y
corrientes a una variedad de especies; su escasa profundidad permite que
la luz llegue al fondo. Los flujos de dos tipos de agua, dulce y salina, en
combinacién con el efecto del viento y otros factores, permiten la circulacion

efectiva o el transporte de nutrimentos y de diversos organismos.

Manglares: Ecosistema dominado por grupos de especies vegetales
pantropicales y tipicamente arbéreas, arbustivas y vegetacion asociada, las
cuales cuentan con adaptaciones morfologicas, fisiologicas y reproductivas
que permiten colonizar areas sujetas al intercambio de mareas. El paisaje
general esta dominado por la presencia de bosques de diferentes especies

de mangle, esteros y canales. Las concentraciones de salinidad varian,
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segun la estacion climatica y al aporte de aguas continentales,
encontrandose valores de concentracion de sales desde muy bajos hasta

muy altos.

Marismas: Terreno bajo anegadizo, con fango arenoso, que se halla a la
orila del mar y los estuarios, con comunidades vegetales muy
caracteristicas y productivas. Son altamente sensibles a la contaminacion,

como todos los humedales.

Pantano: Ecosistemas de tierras bajas, inundadas con escorrentia continua
o estacional. Son sistemas ecoldgicos abiertos al flujo de materia y energia,
en las que los insumos de minerales se compensan con la salida de materia
organica; esta pérdida es de gran valor para los ecosistemas acuaticos que
reciben sus aguas; por eso, el secado de pantanos ha traido consecuencias
nocivas a otros ecosistemas vecinos. Los de agua salada se llaman

marismas. Pertenecen a la clase de los humedales.

Rias: Seccion de los rios influenciada por el flujo mareal. La influencia del
flujo mareal (como fendmeno fisico o por concentracion de sal hasta no
menos de 0.5 ups) llega hasta donde se marca el nivel superior del agua
por efecto de las mareas, medido por observacién o por medicion de la
concentracion salina de acuerdo con los criterios técnicos que emitan el
Instituto Geografico Nacional y el Ministerio de Ambiente, Energia y

Telecomunicaciones.

Salitrales: terrenos cercanos al mar o esteros donde la influencia mareal

salina penetra en el suelo por infiltracion o inundacién y produce un
incremento en la salinidad del mismo, al punto de elevar Ilas
concentraciones hasta 50 partes por mil. Ejemplo de este ecosistema son
las areas de manglar donde la especie dominante es del género Avicennia,

cuyas plantas adultas alcanzan una altura de 70 cm de alto.

94



Ademas, cualquier obra de infraestructura debe construirse de manera que
no afecte los humedales y en caso de existir dafio ambiental debera realizarse una
evaluacion de impacto ambiental, ello, segun el articulo 43 de la Ley Organica del

Ambiente.

En caso de que cualquier actividad afecte los humedales o amenacen la
vida dentro de ellos, debe procederse a exigir al interesado una evaluacion de
impacto ambiental, segun el articulo 44 de la Ley Organica del Ambiente, de
conformidad con los procedimientos antes indicados de la SETENA. Esta
evaluacion puede determinar que ciertas actividades no son ambientalmente
posibles o restringir las actividades propuestas como condicién para aprobar el

estudio de impacto ambiental.

Existe una importante prohibicion contenida en el articulo 45 de la Ley
Organica del Ambiente que establece la imposibilidad de desarrollar cualquier
actividad que “interrumpa los ciclos naturales de los ecosistemas de humedal,
como la construccion de diques que eviten el fluio de aguas marinas o
continentales, drenajes, desecamiento, relleno cualquier ofra alteracion que
provoque el deterioro y la eliminacion de cualquier de tales ecosistemas|...] la Ley
de Pesca y Acuicultura ( que en su articulo 13 parrafo 2 faculta al MINAE y al
INCOPESCA para que de comun acuerdo establezcan y aprueben planes de
manejo conjunto de recursos marinos de los humedales para el aprovechamiento
racional de los recursos acuaticos, excepto los comprendidos en parques
nacionales y reservas biolégicas”).”*' Los articulos 6, 7 y 8 del decreto 35803
establecen los criterios y caracteristicas técnicas y cientificas para la identificacion

y clasificacion de los humedales.

131 Cabrera. Breves Nociones Sobre El Régimen Legal De Las Categorias De Manejo Nacionales De Areas
Protegidas En Costa Rica. Op. Cit. p.15
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1.4.8 Corredor Biolégico

“Extension territorial, generalmente de propiedad privada, cuya funcion
principal es interconectar areas silvestres protegidas para posibilitar tanto la
migracion como la dispersion de especies de flora y fauna silvestres y en esta
forma asegurar la conservacion de las mismas. Las caracteristicas del corredor
(ubicacion, dimension, actividades de manejo agroforestales, ganaderas u otras)
se determinan luego de la identificacion de las especies que se espera que lo

utilicen.”"®?

A mayor abundamiento la Sala Constitucional ha indicado:

“IV.-Sobre el fondo. En el presente caso, lo impugnado no es contra un acto
administrativo en concreto, sino por los posibles efectos que el proyecto de
Transmision Eléctrica Regional que interconectara la red eléctrica de América
Central, pueda ocasionar sobre el medio ambiente en virtud que un tramo
dispuesto atraviesa un segmento de la propiedad de la empresa recurrente la cual
es parte de un CORREDOR BIOLOGICO y en la que se encuentran nacientes de

agua y zona de bosque primario.

De la prueba aportada asi como lo informado bajo juramento por las autoridades
recurridas esta Sala tiene por demostrado que la empresa desarrolladora presento
ante la SETENA un estudio de impacto ambiental realizado a una escala de
1:50,000 para una franja de estudio de 4 Km. de ancho que cubre la totalidad del
territorio nacional por donde se estima que va a pasar la linea de transmision , el
cual fue de conocimiento popular mediante la celebracion de varias audiencias
publicas y la participacion de las municipalidades involucradas. Por su parte, la
SETENA una vez analizada la informacion técnica necesaria mediante resolucion
No. 848-2006 del 19 de abril del 2006 le otorgo la viabilidad ambiental al proyecto
de marras. De esta forma, la construccion del proyecto aqui cuestionado no se

132 http://areasyparques.com/areasprotegidas/sinac-terminos/
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encuentra al margen del ordenamiento juridico y cuenta con el aval del ente rector
de la materia ambiental. Ahora bien, esta Sala no puede entrar a cuestionar si es
viable o no otorgar el permiso en razén que la funcioén de la Sala Constitucional no
puede extenderse al de verificador de los criterios técnicos dados por las
autoridades administrativas en materia ambiental, sino que debe limitarse a
constatar si las dependencias estatales competentes han cumplido la obligacion
que les impone el articulo 50 de la Constitucion Politica. A pesar, que tal y como se
informo, dicho estudio no abarca el disefio final, ya que este tipo de proyectos de
tipo lineal estan sujetos no solo a criterios técnicos para definir su ruta final, (sic)
sino también, (sic) estan sujetos a procesos de expropiacion, situacion por la
SETENA desconoce la zona exacta donde finalmente se ubicarian las estructuras
de suspension de lineas eléctricas con sus respectivos tendidos y caminos de
accesos en la propiedad de la empresa recurrente, y por ende, (sic) no ha
valorado el efecto ambiental que eventualmente existiria, en aplicacion del
principio precautorio, la SETENA obligé a la empresa desarrolladora a cumplir con
una serie de compromisos ambientales, asi como el deber de rendir informes, (sic)
pues de esta manera, este organismo puede dictar las medidas de acatamiento
obligatorio para mantener al proyecto u obra que realice dentro de un margen de
impacto ambiental controlado (...) Asi las cosas, la Sala no considera que en la
especie exista una amenaza al medio ambiente por la actuacion de las
autoridades recurridas, porque si bien, (sic) la Setena desconoce la ubicacion final
de la infraestructura de marras, y si la misma afecta el CORREDOR BIOLOGICO
0 nacientes de agua o zonas boscosas especificamente ubicadas dentro de la
finca de la recurrente, lo cierto del caso es que, el estudio de impacto ambiental
aprobado contempla un area de estudio técnico de cuatro kilbmetros del trazo de
la linea y en el caso concreto, segun lo indicé el representante del ICE esto incluye
la parte alta de las propiedades de la empresa amparada, ruta contenida en el
tramo homogéneo CR-7 del Estudio de Impacto Ambiental, por lo cual todas las
modificaciones de trazo que estén contenidas en esta franja cuenta con su debida
viabilidad. Ademas, la empresa desarrolladora se encuentra obligada a cumplir

con una serie de compromisos ambientales impuestos por el Setena, por cuanto

97



ante una actividad que se sabe de antemano que puede ser dafiosa para el
ambiente, obligd a la empresa desarrolladora a comprometerse por (sic) realizar
una serie de medidas tendientes a evitar o mitigar el detrimento ecoldgico, entre
ellas, en el caso de la existencia de manantiales o nacientes ubicar la linea en
sentido aguas debajo de las mismas para no interferir con la zona de recarga
inmediata o en el caso minimizar la corta de arboles. De esta manera, la
aprobacion inicial del estudio ambiental no elimina la posibilidad de que Ila
autoridad competente dé seguimiento a la actividad autorizada, establezca
prohibiciones posteriores o requiera estudios adicionales, en caso de que las
condiciones ambientales varien. Ello es asi debido a que, tratandose del ambiente
no se puede hablar de variables inmodificables; todo lo contrario, por su propia
naturaleza el ambiente es, por si mismo y con mayor grado por intervencion del
ser humano, cambiante. La aprobacion de un estudio de impacto ambiental en los
términos que lo sefala la Ley Organica del Ambiente, tampoco supone una
autorizacion inmodificable para realizar un determinado proyecto humano. En el
caso concreto se establecieron compromisos ambientales generales, (sic) asi
como patrticulares en los subtramos en los cuales se identificaron situaciones o
aspectos con potencial de ser impactados negativamente o bien con condiciones
de alta fragibilidad ambiental, por (sic) la empresa recurrida no ha lesionado el
derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado. Desde luego, que la
Secretaria Técnica Nacional Ambiental debera ser vigilante de las actuaciones de
la empresa desarrolladora asi como solicitar periddicamente los informes
respectivos a la construccion de los diferentes subtramos del tendido eléctrico, en
los cuales la empresa desarrolladora debera cumplir con los requerimientos que al
efecto le ha solicitado la SETENA mediante los diferentes actos administrativos.

Tanto el ICE y la SETENA, dentro de las funciones que conserva de fiscalizacion
de los proyectos eléctricos, puede, si las circunstancias del caso concreto lo
requieren, impedir la continuacion del algun tramo del proyecto, ello desde luego,

sin perjuicio de los derechos del concesionario a obtener la indemnizacion
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correspondiente si se dieran los supuestos legales para ello, lo que es discusion
que debe radicarse en la jurisdiccion ordinaria”.

V.-Sobre el caso concreto. Tomando en cuenta lo sefialado en la sentencia citada
y después de analizar los elementos probatorios aportados, este Tribunal verifica
que no ha existido violacion alguna al derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado. Lo anterior, (sic) porque, al igual que en el precedente
citado, en este caso se constata que la propiedad de la amparada se ha (sic)
realizado una serie de gestiones asociadas al proyecto del Sistema de
Interconexion Eléctrica para los paises de América Central, basado, a su vez, en el
Tratado Marco del Mercado Eléctrico de América Central, suscrito el 30 de
noviembre de 1996 por los Gobiernos de Guatemala, El Salvador, Honduras,
Nicaragua, Costa Rica y Panama y aprobado en el pais a través de la Ley #7848
de 20 de noviembre de 1998, obra que cuenta con la viabilidad ambiental
conferida por la Secretaria Técnica Nacional Ambiental mediante resolucion #848-
2005 del 19 de abril de 2005, y en donde no se ha comprobado contaminacion
alguna (véase sentencia numero 2009-08480). Asi, aunque, (sic) si bien es cierto,
(sic) en el presente caso el representante de SETENA manifiesta que se ocupa
tener la ubicacion exacta del punto de la linea de transmision o de la propiedad
para poder determinar lo que corresponda y establecer (sic) si, (sic) efectivamente,
(sic) existen nacientes y posible afectacion de acuiferos, también es cierto que, al
igual que lo mencionado en el precedente citado, esta Sala tiene por demostrado
que la construccion del proyecto aqui cuestionado no se encuentra al margen del
ordenamiento juridico y cuenta con el aval del o6rgano rector de la materia
ambiental, pues la empresa desarrolladora presenté ante SETENA un estudio de
impacto ambiental realizado a una escala de 1:50,000 para una franja de estudio
de 4 Km. de ancho que cubre la totalidad del territorio nacional por donde se
estima que va a pasar la linea de transmision , el cual fue de conocimiento
popular mediante la celebracion de varias audiencias publicas y la participacion de
las municipalidades involucradas. De esta forma, una vez analizada la informacion
técnica necesaria, SETENA, mediante resolucion No. 848-2006 del 19 de abril del

2006, le otorgo la viabilidad ambiental al proyecto de marras. Ahora bien, no se
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constata que los representantes de la autoridad recurrida hayan presentado
denuncia alguna ante SETENA alegando que en su propiedad si se da la
contaminacion de acuiferos. Ademas, se verifica que en el presente caso la
empresa recurrida ha contado con el permiso respectivo para la tala de arboles
otorgado por MINAET, por medio del Sistema Nacional de Areas de Conservacion,
Area de Conservacién Osa. En este sentido, este Tribunal considera que, como en
el caso citado, no se ha producido violacion alguna al ambiente, ademas de que el
proyecto en cuestion cuenta con la respectiva viabilidad ambiental y los permisos
de tala de arboles, por lo que esta Sala no puede entrar a cuestionar si es viable o
no otorgar el permiso en razén que la funcioén de la Sala Constitucional no puede
extenderse al de verificador de los criterios técnicos dados por las autoridades
administrativas en materia ambiental, sino que debe limitarse a constatar si las
dependencias estatales competentes han cumplido la obligacion que les impone el

articulo 50 de la Constitucion Politica.”"®

En relacién con los derechos que se otorgan en este tipo de zona el
Tribunal Agrario comenta: “Al respecto, estima el Tribunal que al acoger la
demanda interdictal, el juzgador de primera instancia no esta otorgando al
demandante derechos de propiedad o de posesion sobre el area en litis, pues el
articulo 457 del Codigo Procesal Civil aplicado supletoriamente, le prohibe el
analisis de esos extremos. Simplemente, el reconocimiento que se hace sobre el
area en litis a Julio César Telles Torres es en relacion con la posesion
momentanea y actual. El otorgamiento de este tipo de posesion no requiere
verificar previamente si la misma se ha ejercido de buena o de mala fe, de manera
tal que no se comparte el alegato de la representante estatal en el sentido de que
se estan otorgando derechos al demandante sobre el area en litis, pues
evidentemente la ubicacion de ésta en la franja fronteriza y ademas, en un Refugio
de Vida Silvestre y en el CORREDOR BIOLOGICO. El hecho de que se disponga
la colocacion de la cerca, no implica alteracion alguna puesto que la misma existia

con antelacion, solo que fue eliminada por la parte demandada, asi que lo resuelto

133 Sentencia 6551-2014 de Sala Constitucional
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no implica una alteracion en el bien y menos aun, un reconocimiento de derechos
de propiedad o de posesion sobre el inmueble, el cual mantiene las limitaciones
sefaladas anteriormente. El que un fundo esté inmerso en un area silvestre
protegida, concretamente en un Refugio Nacional, no implica que las posesiones
gjercidas por particulares queden del todo excluidas, pues pueden derivarse de
posesiones iniciadas antes de afectacion a bienes de dominio publico, o bien,
provengan de permisos de uso, maxime en este caso en el que asi se sefiala en el
plano A-251986-1996 inscrito a nombre de Luis Carlos Riso Castro agregandose,
esta en administracion del "Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas" y

cuenta con "permisos de uso".'**

Es importante recalcar que cuando se trate de parques nacionales, reservas
bioldgicas o refugios nacionales de vida silvestre estatales, los terrenos seran
adquiridos por compra, expropiacion o0 ambos procedimientos, previa
indemnizacion. En los casos de reservas forestales, zonas protectoras, refugios de
vida silvestre mixtos y humedales, los predios o sus partes, también, podran
comprarse o expropiarse, salvo que, por requerimiento del propietario, se sometan
voluntariamente al régimen forestal. Esa sujecion sera inscrita en el Registro
Publico de la Propiedad, como una afectacién al inmueble, que se mantendra

durante el tiempo establecido en el plan de manejo.

Las fincas particulares afectadas, segun lo dispuesto en este articulo, por
encontrarse en parques nacionales, reservas biolégicas y refugios de vida silvestre,
s6lo quedaran comprendidas dentro de las areas silvestres protegidas estatales, a
partir del momento cuando se haya efectuado legalmente el pago o la
expropiacion, salvo cuando se sometan voluntariamente al régimen forestal.
Tratandose de reservas forestales, zonas protectoras y refugios de vida silvestre y
en caso de que el pago o la expropiacién no se haya efectuado y mientras se

efectua, las areas quedaran sometidas a un plan de ordenamiento ambiental que

134 Sentencia 1183-2011 del Tribunal Agrario
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incluye la evaluacion de impacto ambiental y posteriormente, al plan de manejo,

recuperacion y reposicion de los recursos esto, segun el articulo 37 de la ley 7554.

Se sugiere, ya que no es fin en esta investigacion, el sondear o consultar a
nivel nacional, respecto de este ultimo parrafo, si el plan de ordenamiento
ambiental realmente se esta aplicando, ya que como se puede observar en la
sentencia: 81-2017 del Tribunal de Contencioso Administrativo Seccion I: "I [...] 5)
Por certificacion emitida por el Registro Publico el 28 de enero del 2010, el
inmueble matricula 87591-000, era propiedad de la sociedad accionante. Para ese
momento, dicho inmueble no tenia inscrito anotaciones o afectaciones. Si tenia
inscrito un gravamen consistente en una hipoteca en primer grado por el monto
de ¢6.000.000,00, a partir del 28 de agosto de 2006 y vencia el 28 de noviembre
de 2006 (ver folios 3 y 4 del expediente administrativo e imagenes 17 y 18 del
expediente judicial digital); [...]...se tiene que los articulo 2 de la ley 7575 y 37 de la
ley 7554 establecen para el mismo que: "Precisamente, de estas dos normas, este
Tribunal extrae los siguientes aspectos relevantes que son aplicables a este caso:
a) El Estado, por medio del Ministerio de Ambiente y Energia, podra establecer
areas silvestres protegidas, las cuales tendran distintas categorias de manejo; b)
La creacion de un area silvestre protegida, en este caso un Parque Nacional, por
parte del Estado, no significa que los inmuebles propiedad de sujetos privados que
se ubiquen en la zona declarada area silvestre protegida (en este asunto Parque
Nacional), sean automaticamente sustraidos de sus propietarios y pasen a ser
parte del patrimonio estatal. De hecho, ambas normas citadas, establecen
claramente que el Estado tendra dos medios para adquirir los terrenos privados
que se ubiquen en un area silvestre protegida, el primero es la compra, cuando
haya acuerdo entre los particulares y el Estado, y la segunda, por expropiacion,
siguiendo los tramites de la Ley de Expropiaciones; ¢) Asimismo, se puede
apreciar de los articulos citados, que desde el momento en que se declara la
existencia de un area silvestre protegida, los terrenos ubicados dentro de ésta,
tendran ciertas limitaciones de acuerdo a la categoria de manejo, pero ninguna de

esas limitaciones a la propiedad, implica una desposesion o pérdida de la
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propiedad, y ademas, el tipo de limitacion, debera estar inscrita en el Registro
Puablico; d) Notese, que la limitacion que regulan estos articulos se refiere al
sometimiento al régimen forestal, pero enfocado en el impedimento de cortar
arboles y cambiar el uso del suelo, que se insiste, deben ser registradas esas
limitaciones o afectaciones en el Registro Publico. En resumen, un terreno
propiedad de un sujeto privado, cuando queda ubicado dentro de un area silvestre
protegida, inmediatamente quedara con afectaciones y limitaciones, segun la
categoria de manejo, limitaciones o afectaciones que deben quedar inscritas en el
Registro Publico. Ahora bien, lo anterior no es una desposesion o pérdida del uso
y disfrute de la propiedad, ya que los atributos propios del derecho de propiedad
quedan vigentes con las limitaciones o afectaciones correspondientes, y no es
hasta que el Estado, por compra directa o por expropiacion, una vez pagado el
precio o la indemnizacion, es que si se presenta una desposesion o una pérdida
de la propiedad, antes de esto no.[...] Precisamente, esta demostrado que el
plano catastrado N°895045-90, inscrito el 10 de julio de 1990, que corresponde
con el inmueble matricula numero 87591-000, a nombre de Raul Guzman Murillo,

contiene la siguiente observacion:

"Con base a la ubicacion que aparece en el plano N°895045 a nombre
de Raul Guzman Murillo el inmueble se encuentra dentro de Z.P. cerro
La Cangreja. De conformidad con lo dispuesto en la Ley N°7032 del 2
de mayo de 1986, se encuentra sometido obligatoriamente al Régimen

Forestal."

Esto significa, que el inmueble matricula numero 87591-000, ya desde finales de
los afios ochentas (sic), estaba con una afectacion al régimen forestal. Ahora bien,
esta demostrado que el 22 de mayo de 1996, el sefior Raul Guzman Murillo le
vendié a la empresa Guzman y Acufia de Puriscal S.A., el inmueble matricula
numero 87591. Esto significa, que desde que la sociedad accionante adquirio
dicho inmueble, ya éste estaba afectado al régimen forestal. Por ello, el argumento

de la representacion del Estado es atendible, debido a que desde que la actora
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adquirio el inmueble en cuestion, ya venia con una afectacion, la cual, como se
vera mas adelante, ni siquiera se inscribio en el Registro Nacional, asi como
tampoco vacio (sic) en ningin momento su derecho de propiedad, y con ello, no
existio impedimento para explotar ese terreno por medio de la ganaderia o
agricultura. Ahora, esta demostrado que mediante Decreto Ejecutivo N°30479-
MINAE del 5 de junio del 2002, se modificé la categoria de manejo de la Zona
Protectora La Cangreja, a denominarse Parque Nacional La Cangreja, esto no
vino a variar en absolutamente nada las condiciones del inmueble matricula
numero 87591-000, ya que la variacion de categoria de Zona Protectora a Parque
Nacional, no implicé un cambio de la afectacion, ya existente al régimen forestal,
que se insiste, ni siquiera estuvo inscrita en el Registro Publico, ni mucho menos
la creacion del Parque Nacional La Cangreja vino a provocar una desposesion o
pérdida de esa propiedad a la sociedad demandante, como mal lo viene alegando
en este proceso. Es claro para este oOrgano jurisdiccional, que desde que el
inmueble matricula numero 87591-000, estuvo comprendido, en un primer
momento dentro de la Zona de Proteccion La Cangreja y posteriormente en el
Parque Nacional La Cangreja, la actora no perdié o fue desposeida por el Estado
o el SINAC, de esa propiedad. Esto significa, que la accionante siempre estuvo en
posibilidad de explotar por medio de actividades agricolas o ganaderas ese
inmueble, hasta que lo vendié de manera efectiva al Estado en el mes de enero
del 2015. Incluso, se tiene por demostrado que ni siquiera la afectacion al régimen

forestal se consigné registralmente sobre esa propiedad.”.

Ello influye en la responsabilidad de la administracion en el sentido que: Tercero:
Es evidente, que la sociedad actora abandoné el inmueble 87591-000, por su
propia voluntad, debido a que lo dice expresamente en su escrito de demanda, asi
como la prueba que se ha analizado demuestra que la actividad ganadera fue
abandonada sin ninguna razon, que no haya sido la propia voluntad de la
accionante. Esto significa que en este caso los perjuicios econémicos, lucro
cesante y dafio moral que alega la actora se le produjeron por no explotar el

inmueble por 14 afos, es por su propia responsabilidad, por lo que se presenta en
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este asunto el eximente de responsabilidad de culpa de la victima, que como se
explico anteriormente, es una causal de exclusion de la responsabilidad
administrativa, debido a que la causa de los dafios no es la conducta
administrativa del SINAC o del Estado, sino que la causa se origina en la propia
conducta de la sociedad actora al dejar de explotar ese inmueble por 14 afios;
Cuarto: Otro aspecto relevante, es que como se sefaldé lineas atras, le
corresponde al administrado, en este caso a la actora, probar la causa o el hecho
darioso, y el nexo de causalidad con los dafios que pretende le sean
indemnizados, segun lo dispuesto en el articulo 317 del Codigo Procesal Civil de
aplicacion supletoria en esta materia por permitirlo asi el numeral 220 del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo. Precisamente, en ese sentido, la accionante
no demostré que con base en el Decreto Ejecutivo N°30479-MINAET, del 5 de
Jjunio del 2002, mediante el cual se modifico la categoria de manejo de la Zona
Protectora La Cangreja, a Parque Nacional La Cangreja, el Estado, por medio del
MINAE, o el SINAC, le hayan emitido actos administrativos o cualquier otra
conducta, mediante los cuales le prohibieron a la sociedad actora, realizar
actividades agricolas o ganaderas en el inmueble de su propiedad matricula 1-
087591-000. Por todo lo expuesto, no es responsabilidad del Estado ni del SINAC,
que la sociedad actora no explotara econdomicamente el inmueble 87591-000,
desde el afio 2002 al 2015; [...]. Se insiste, que fue culpa de la misma parte actora
de que ese tramite no avanzara, por lo que, (sic) también, (sic) en este aspecto se
esta (sic) en presencia del eximente de responsabilidad de culpa de la victima,
explicado anteriormente en esta misma sentencia, por lo que la duracion en el
tramite de compra directa, asi como las supuestas deudas adquiridas por la actora,
no fueron causadas por conductas administrativas atribuibles al SINAC o al Estado,
sino a causas provenientes de actuaciones de la propia sociedad accionante. Por
las razones expuestas, no procede el pago de perjuicios econémicos ni lucro
cesante. Asimismo, el dafio moral la parte actora lo alegd como si se tratase de un
darfio moral subjetivo el cual no es de aplicacion en el caso de personas juridicas
como lo es la sociedad actora. Ahora independientemente de lo anterior, el dafio

moral es completamente improcedente, debido a que no existe un nexo causal
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entre las conductas administrativas del SINAC y del Estado, con ese supuesto

dafio moral”.'®®

En ésta puede determinar que al duefio de la finca en ningin momento se le
vieron afectadas sus facultades de dominio sobre la finca y éste por una mala
interpretacion o por ignorancia a la ley cesa sus actividades en la misma y
unicamente lo que se realiza por parte del Estado es una nota en el plano catastrado
y no una verdadera anotacion en el Registro Publico de Bienes Inmuebles, que es la
que verdaderamente aplica las restricciones o limitaciones al ejercicio de las
atribuciones de dominio, claro ello después de la compra o expropiacion efectuada de
forma efectiva por el Estado e inscrito por la notaria de éste. Ello como lo ha indicado
la Sala Constitucional en el voto No. 2988-99 de 11 horas 57 minutos del 23 de abril
de 1999 “que las caracteristicas correspondientes al dominio publico o propiedad
estatal solo se aplicaran a aquellos terrenos que particulares, salvo que se hayan
sometido voluntariamente al régimen forestal; siguen guardando su régimen privado
hasta su efectiva compra o expropiacion para efecto de incluirlos como parte de un

area silvestre protegida determinada”'®®

Segun el articulo 36 de la Ley Organica del Ambiente son los siguientes:

‘a) Estudios preliminares fisigeograficos, de diversidad biologica y
socioeconoémicos que la justifiquen.

b) Definicion de objetivos y ubicacion del area

¢) Estudio de factibilidad técnica y tenencia de la tierra.

d) Financiamiento minimo para adquirir el area, protegerla y manejarla.

e) Confeccion de planos.

f) Emision de la ley o el decreto respectivo.

133 Sentencia 81-2017 del Tribunal de Contencioso Administrativo Seccion I
136 Cabrera. Breves Nociones Sobre El Régimen Legal De Las Categorias De Manejo Nacionales De Areas
Protegidas En Costa Rica. . Op. Cit. p.11
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[...] Indica el Voto No. 2013-10158 de la Sala Constitucional: "... Sobre ese
aspecto, la Sala ha indicado que el estudio técnico que exige el articulo 38 de la
Ley Organica del Ambiente requiere de un analisis técnico que implica un analisis
individualizado, el cual debe contener como minimo las siguientes medidas:

1. El grado de impacto de la medida correspondiente en el ambiente;

2. Las recomendaciones para reducir el impacto ambiental;

3. La demostracion de como la medida que se toma, continta satisfaciendo

el derecho a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado en el marco de

la politica de desarrollo sostenible.”®’

El articulo 38 de la Ley Organica del Ambiente establece que “[...] la
superficie de las areas silvestres protegidas, patrimonio natural del Estado,
cualquiera sea su categoria de manejo, solo podra reducirse por Ley de la

Republica, después de realizar los estudios técnicos que justifiquen esta medida.”

57 1bid. p.32-33
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Capitulo ll: Analisis del Proyecto de Ley N° 19444

Seccion |I: Antecedentes

2.1.1 Antecedentes leqgales, jurisprudenciales y legislativos.

El proyecto de Ley 19444, denominado: “Ley de Proteccion del Bienestar de
Los Habitantes En La Zona Maritimo Terrestre (ZMT) y de Garantias Ambientales
Sobre El Patrimonio Natural Del Estado”, que pretende reformar distintos articulos
de la Ley de Zona Maritimo terrestre 6043 y la Ley Forestal 7575 con el objetivo
de equilibrar el uso y la proteccion ambiental de la zona maritimo terrestre tiene

como base un marco normativo y jurisprudencial que se describen a continuacion:

La Comision de Refugios del SINAC menciona en su Informe sobre la
Analisis de la Situacion Actual de los Refugios Nacionales de Vida Silvestre del
2013: “Los refugios estatales [...] muchos de ellos han sido declarados en la Zona
maritimo terrestre, en humedales, islas o en la faja limitrofe fronteriza, se asumiria
que no deberia de existir conflicto por la distribuciéon de la tierra. Sin embargo la
realidad es que en algunos de ellos en su creacion no mediaron estudios de
tenencia de la tierra, encontrandonos que efectivamente si (sic) existen ocupantes
en muchos de ellos, generandose problemas y conflictos por el uso de la tierra

como el caso del Corredor fronterizo y de Ostional”™®®

Por otra parte, la Sala Constitucional en el afio dos mil nueve, pondero el
dafo a las condiciones ambientales frente a la obligatoriedad del desalojo de
ocupantes ilegales, sefialando, que prevalece la proteccion ambiental al existir la
obligacion Estatal de desalojar a los ocupantes que afectaran las condiciones
ambientales (voto 2020-2009).

B8 Ibid. p. 27
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Se puede decir, que la Sala Constitucional con la adicion y aclaracion del
voto 2020 ("deberan desalojar, unicamente, a las personas fisicas o juridicas cuya
presencia en el entorno pueda afectar los fines o propdsitos del Refugio Nacional
de Vida Silvestre Ostional, como sitio de anidamiento masivo de las Tortugas Lora.
La determinacion de esas personas, la hara el MINAET y la Direccion Regional
dicha, con fundamento en criterios objetivos, univocos, técnicos y cientificos que
deberan serle informados a este Tribunal Constitucional. Lo anterior, bajo el
entendido que de aplicarse criterios arbitrarios o subjetivos para definir las
personas que deben ser desalojadas o de provocarse lesion a los recursos
naturales o ecosistemas objeto de proteccion -por faltas de desalojos- en un futuro
sera responsabilidad del MINAET y de la Direccion Regional antes citada. De otra
parte, esta aclaracion y adicion, no supone legitimar la situacion irregular o
sustancialmente disconforme con el ordenamiento juridico de aquellas personas
fisicas o juridicas -aunque no impacten directamente los fines del Refugio-, la que
debe ser subsanada o suprimida en un futuro cercano a través de los instrumentos
que brinda el sistema juridico y de las competencias y atribuciones otorgada a

cada ente u 6rgano responsable en la materia."*)

pondero la situacion social y
ambiental en la que se encontraba la zona en dicho momento y dio una moratoria
para que los ocupantes ilegales permanecieren en tales terrenos, ante la no
afectacion de las condiciones del refugio, aplicando el principio pro homine y no
pro natura invirtiendo en el mismo voto la carga de la prueba y la responsabilidad
al Estado, lo cual es un hito a nivel de proteccion ambiental, ya que incluso antes
del desarrollo del principio de desarrollo sostenible democratico la Sala pondero la
situacion humana versus el impacto ambiental ganando la primera de modo

temporal, mientras se da, como debe ser una solucion legal a un problema social.

139 Voto 16892-2009 Sala Constitucional
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En el mismo sentido, el Autor Cabrera Medaglia explica la problematica de
la ocupacion ilegal en la zona maritimo terrestre, en territorios donde no existe
plan regulador y con el agravante de afectaciones ambientales, sociales y

econdmicas:

‘A lo anterior se suma la existencia de ocupaciones irregulares en algunas
de estas areas (de muy diverso origen y data), que con el paso del tiempo han
generado un problema legal que profundas implicaciones sociales, econémicas y
ambientales. Cuando no ha sido posible sencillamente ignorar tal situacion, por
ejemplo debido a decisiones judiciales o administrativas, ha sido necesario la
promulgacion de la Ley de Moratoria No. 9073 al desalojo de ocupantes
irregulares en zonas bajo regimenes especiales que recién ha expirado. Esta
expiracion se ha producido sin que a la fecha se haya aprobado una iniciativa en
para buscar una solucion integral para el caso la ocupacion irreqular de ASP,
como si ha ocurrido para la zona maritimo terrestre- aun y cuando en este
supuesto las normas aprobadas podrian ser cuestionadas respecto a su impacto
real en el corto plazo dado que mas bien han constituido una plataforma que
habilite acciones futuras basadas en la existencia de planes reguladores,
precisamente el gran obstaculo que ha impedido contar con una ocupacion legal
de la ZMT.”'*

140 Cabrera. Breves Nociones Sobre El Régimen Legal De Las Categorias De Manejo Nacionales E
Internacionales (UICN) De Areas Protegidas En Costa Rica. . Op. Cit. p.28
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La Contraloria General de la Republica al emitir criterio sobre el proyecto de
ley objeto de estudio destaco las observaciones de la Procuraduria General de la
Republica:

“Es importante considerar lo indicado por la PGR al referirse al proyecto de
Ley para modificar la categoria de estatal a mixto del Refugio de Ostional, donde

expresamente razoné lo siguiente (OJ-14-2010 del 26 de Marzo de 2010)”"*" :

“El articulo 18 de la Ley Forestal establece en forma taxativa los usos que

pueden ser autorizados en el patrimonio natural del Estado......

“De dicho articulo se desprende (Nota se refiere al 18 de la LF) que en la
actualidad, los usos permitidos legalmente en el patrimonio natural del Estado, se
reducen a labores de investigacion, capacitacion y ecoturismo, que ademas deben
ser aprobadas por el Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones.
Dichas restricciones no tienen rango constitucional, por lo que es claro que
podrian modificarse con una norma de la misma naturaleza, tal como sucede
con el proyecto que se pretende aprobar al no existir un principio de

“inmutabilidad del ordenamiento juridico” [Negrita no es del original].

Sin embargo, debe reiterarse que tratandose de la disminucion de las
garantias de proteccion, tal como seria autorizar otras actividades que
actualmente no estan permitidas, resulta indispensable que existan criterios
técnicos que lo justifiquen, pues de lo contrario, la decision se convertiria en
arbitraria y violatoria del Derecho de la Constitucion, especificamente del
derecho a disfrutar de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
[Negrita no es del original]. En esa misma linea, cualquier actividad que se

autorice realizar en el refugio, no puede ser incompatible con la proteccion

"I De manera similar en cuanto al contenido del proyecto de Ley comentado se pronuncié la GCR DFOE-
PGAA-60 del 15 de febrero del 2010
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ambiental que se pretende garantizar con su creacion, pues se estaria

desnaturalizando su razén de ser.

Asi las cosas, para ampliar el rango de actividades permitidas en el Refugio
de Vida Silvestre Ostional, no s6lo debe contarse con los estudios técnicos
que lo justifiquen, sino que ademas, las actividades a realizar no pueden ser
incompatibles con la vocacion ambiental de los terrenos ni poner en riesgo
el desove de tortugas en el lugar. S6lo con el cumplimiento de estos
requisitos, podria conseguirse que el interés colectivo y el problema social
que se pretende tutelar, no lo sea en menoscabo del ambiente [Negrita no es

del original], como interés juridico superior.”*

El criterio emitido por la Procuraduria General de la Republica, citado por la
Contraloria General de la Republica resulta determinante para tutelar la proteccion
de las recursos naturales en la zona maritimo terrestre en el proyecto de Ley
19444. Cumpliendo con el objetivo Constitucional y legal de proteger el caracter
demanial de la zona maritimo terrestre en conjunto con un régimen especial de

proteccion del medio ambiente.

Destacan estos dos criterios que el ordenamiento legal no es inmutable,
que obligatoriamente se requieren criterios técnicos que respondan a la vocacion
ambiental (este caso el desove de tortugas) ante lo cual serian estos dos aspectos
la base para proceder de previo a realizar las reformas legales correspondientes

en dicho Refugio de Vida Silvestre.

Los refugios de vida silvestre y areas protegidas han recorrido un
complicado camino constitucional y legal, que deja al descubierto vicios en cuanto
su afectacion y desafectacion mediante decretos ejecutivos contrarios al principio

de reserva de ley, carentes de estudios técnicos.

142 Cabrera. Breves Nociones Sobre El Régimen Legal De Las Categorias De Manejo Nacionales E
Internacionales (UICN) De Areas Protegidas En Costa Rica. . Op. Cit. p.30-31
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Para efectos de este analisis, se mencionan los siguientes casos:

2.1.1.1 Refugio de Vida Silvestre San Lucas

El investigador Cabrera Medaglia describe el largo camino juridico de este

refugio como se describe:

“La historia legal del Refugio de Vida Silvestre de Isla San Lucas no ha

estado exenta de dificultades y procesos constitucionales.

La misma ha estado bajo administracion municipal mediante la ley 5469,
mediante el Decreto Ejecutivo 29277 pasa su administracion al Ministerio de
Ambiente, por lo que se presentd una accion de inconstitucionalidad contra el
mismo por parte del Alcalde, ya que viola el principio de autonomia municipal y los
intereses de la colectividad, ademas viola el principio de jerarquia de las normas,
pues via Decreto, se pretende desconocer los efectos del traspaso realizado a
través de una Ley y que son contrarias a los articulos 169 y 170 de la Constitucion
Politica.” Se declara sin lugar en la sentencia 8928-2004.

Posterior a dicho voto el Decreto Ejecutivo 34282 modifica los limites del
Refugio definidos en los articulos 1 y 2 del Decreto Ejecutivo No. 33327, bajo la
justificacién del alto desempleo que sufre Puntarenas y el papel del desarrollo
turistico de la zona tomando en cuenta una de las Islas del Golfo de Nicoya, la
proteccion y reconstruccion de las edificaciones declaradas Patrimonio Historico-

arquitectonico.

Asi se modifican los limites “agregandose al Refugio una porcion marina
(210 hectareas, que incluyen islotes [...] pero reduciendo la extension
terrestre del mismo, la cual volvia a ser administrada por la Municipalidad
[Negrita no es del original]. [...] Para el desarrollo de actividades turisticas en el

area de administracion municipal y la preservacion del patrimonio cultural de la isla,
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el ICT deberia elaborar un Plan Maestro de Desarrollo Turistico Sostenible, que
comprendera un analisis del impacto ambiental y las normas técnicas necesarias
para alcanzar los objetivos de desarrollo economico, social y ambiental, asi como
de proteccion al patrimonio cultural esa area especifica. Este Plan se sometera a
la Secretaria Técnica Nacional Ambiental del MINAE y al Ministerio de Cultura,
Juventud y Deportes para su aprobacion, de conformidad con los requisitos y

procedimientos establecidos por el ordenamiento.”*

Finalmente, la Sala Constitucional (Voto 13099-2010) indicé que la
reduccion de la porcidén terrestre del Refugio era inconstitucional y debia ser

anulada, no asi la ampliacién de los limites marinos la cual se mantuvo.

Con lo anterior se puede concluir que via decreto no se violenta la
autonomia municipal, ni el principio de legalidad, ya que, se pueden ampliar los
limites de los Refugios de Vida Silvestre, pero que, a la vez, esta via no es la apta

para la reduccion de éstos.

2.1.1.2 El caso del Refugio de Vida Silvestre Gandoca- Manzanillo.

El decreto numero DE-16614 del Poder ejecutivo fue sometido al control de

Constitucionalidad, resolviendo la Sala Constitucional como de seguido se expone:

Se alega una violacién del art 3 de la ley 3763 e indica que: “es evidente
entonces que el Poder Ejecutivo, no puede reducir los limites territoriales un area
silvestre, pero si puede extenderlos. De ahi que los Decretos cuya derogacion o
puesta en vigencia hayan producido como consecuencia inmediata el aumento del

territorio de una determinada area protegida, son constitucionales™**,.

'3 Tbid. p.40
14 Voto 1056-2009 de la Sala Constitucional
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De todo lo cual se pueden derivar dos conclusiones. “Por un lado, cuando
de la ampliacion de los limites de las zonas protectoras del patrimonio
forestal del Estado se trata es posible hacerlo via reglamento, pero cuando
de su reduccion se trata unicamente se puede hacer via legal, claro esta,
siempre y cuando exista un criterio previo que justifique la medida [Negrita
no es del original]. Por otro lado, la derogatoria del articulo 6° del decreto
gjecutivo DE-16614, incluyendo las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y
Puerto Viejo implico un aumento del territorio del Refugio Nacional de Vida
Silvestre de Gandoca-Manzanillo, siendo entonces que la exclusion de dichas
zonas dentro del territorio del refugio implica una reduccién del territorio de éste

(SiC)’,145_

Este caso refuerza la teoria del caso anterior en el cual via decreto se
pueden ampliar las zonas protectoras con PNE y la reduccién nuevamente via

legal con los criterios técnicos respectivos.

2.1.1.3 Sobre la inconstitucionalidad de los articulos 3°, 4°, 5° y 7° del
Decreto n°34043-MINAE.

La accién de inconstitucionalidad contra el decreto N° 34043-MINAE deja al
descubierto nuevamente que es una practica comun del Ejecutivo, que, sin
estudios técnicos, ni criterios especializados se dé la reduccidn de areas
protegidas via decreto, aspecto sobre el cual se pronuncié la Sala Constitucional:

“Tal como se expuso, al derogarse articulo 6° del Decreto Ejecutivo, N°
16614-MAG (mediante el articulo 2° del Decreto Ejecutivo 32753 del 16 de mayo
del 2005) se incluyeran las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo
dentro de los limites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo.
Sin embargo, mediante el articulo 3° del Decreto impugnado, que vuelve a traer a

la vida juridica el derogado articulo 6° las areas urbanas de dichas comunidades

145 Voto 1056-2009 de la Sala Constitucional
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quedaban nuevamente excluidas de los limites del Refugio, lo que implico su
reduccioén. [...] De esta forma, al proceder el decreto impugnado a reducir los
limites del Refugio Nacional de Vida Silvestre de Gandoca-Manzanillo viola el
principio de reserva legal pues la reduccion de tales limites sélo puede
operar mediante una ley debidamente justificada al efecto. Ademas, se viola

el derecho al ambiente pues la reduccion de un refugio de vida silvestre

claramente no sélo disminuye las posibilidades de gozar de este derecho en
la zona de Gandoca-Manzanillo sino que desprotege los recursos naturales
de la zona al dejar a las areas urbanas de las comunidades de Gandoca,
Manzanillo y Puerto Viejo a la libre explotacion sin restricciones algunas.
Evidentemente no es la misma proteccion que recibe la propiedad cuando se
trata de propiedad forestal. [Negrita no es del original] Sobre este tipo de
propiedad recuérdese que es un tipo diferente de propiedad con caracteristicas y
particularidades propias y un régimen especial, pues se concibe
fundamentalmente para conservar, no para producir ni ser parte del comercio de
los hombres. [...] Todo lo anterior lleva (sic) a concluir que el mencionado articulo
3° del Decreto impugnado -que vuelve a traer a la vida juridica el derogado articulo
6° disminuyendo los limites del refugio en cuestion- resulta inconstitucional. De la
misma forma resulta inconstitucional el articulo 7° del mismo decreto, pues,
deroga en su totalidad el Decreto Ejecutivo No. 32753 del 16 de mayo del 2005, el
cual ampliaba los limites del refugio en cuestion. Ademas, por conexidad, resultan
inconstitucionales los articulos 4° y 5° del decreto en cuestion, (sic) pues estos
estan directamente referidos a estas areas urbanas que se estan excluyendo de
los limites del Refugio, uno fijando las competencias para la descripcion de dichas
areas (art.4°) y otro estableciendo la competencia del MINAE para dar el visto
bueno al plan regulador de dichas areas (art.5°). En el mismo sentido, (sic) debe
entenderse que el articulo 1° del decreto en cuestion resulta inconstitucional en la
medida en que, al ratificar el decreto original de creacion del refugio, lo hace sin
excepcional el articulo 6°, pues al no hacerlo se tendria la misma situacion de
reduccion de los limites del refugio.
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Finalmente, por medio de la Ley No. 9223 Reconocimiento de los derechos
de los habitantes del Caribe Sur se logré (sic) reducir el area del REGAMA
indicandose: articulo unico: Para el reconocimiento de los legitimos derechos
de los habitantes y de los poblados costeros del Caribe Sur se establecen

los limites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca- Manzanillo.” '

En este caso, se repite la misma situacion de los dos casos anteriores, pero
en éste se agrega y mas claro por parte de la Sala Constitucional, que la

propiedad forestal goza de un fin de conservacion, el cual no puede ser violentado

sea por derogacion entre decretos, ya que violenta el principio de legalidad y la

normativa constitucional de proteccién al ambiente.

2.1.1.4 La consulta del proyecto de Ley de Marinas y Atracaderos.

Las reformas a la ley de Marinas y atracaderos, fue sometida al filtro
constitucional, y el Alto Tribunal razono, tanto sobre el tema de proteccion
ambiental, como la obligatoriedad de contar con estudios técnicos previo a decidir
la reduccion de las areas protegidas. En ese sentido, la Sala Constitucional
razono: “La Sala no soslaya el deber de compaginar la proteccion ambiental
con el desarrollo humano sostenible, tal como lo ha sostenido en su amplia
jurisprudencia (ver al respecto la sentencia No. 2010-6922), [...] para que
cuando pretenda reducir el area de proteccion de una de estas zonas, deba
contar de previo con los estudios técnicos pertinentes que asi lo justifique.
[...]Lo anterior no implica que el Estado no pueda desafectar un area
determinada en virtud de que ya no se cumplen los fines para los cuales se
le protegié, o que inclusive, se pretenda titular zonas especificas, sin
embargo, puede hacerse donde exista un estudio técnico previo que
demuestre la naturaleza del area a titular y la posible convivencia tanto del

hombre como del ecosistema asi como las consecuencias que se deriven de

146 Cabrera. Breves Nociones Sobre El Régimen Legal De Las Categorias De Manejo Nacionales E
Internacionales (UICN) De Areas Protegidas En Costa Rica. Op. Cit. p.44
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ello, por lo que no se puede permitir que se titulen areas de esta naturaleza
en forma indiscriminada, ya que esto iria contra las mismas politicas
conservacionistas del ambiente que ha procurado el Estado en virtud de los
cometidos ordenados por la Constitucion Politica y los Convenios

n147

Internacionales que ha suscrito (sentencia numero 1999-2988) [Negrita

no es del original].

En este caso, la Sala reitera que las zonas silvestres protegidas no deben
desafectarse inoportunamente sin los debidos estudios de impacto ambiental, pero
ademas, hace la salvedad que si pueden serlo, sea, por la pérdida de su objeto
(conservacién) agregando adicionalmente, que debe de existir un balance entre la
actividad humana y la proteccion al ambiente, ello para que la desafectacion no
vaya en contra de las politicas y leyes proteccionistas que ha adoptado la

Republica.

2.1.1.5 La consulta de constitucionalidad sobre Ley del INDER

En el caso de la ley del INDER, la Sala Constitucional determin6é que las
facultades otorgadas en dicha norma, habilitan al ente mencionado para permitir la
reduccion del terreno de las Areas Silvestres Protegidas y el Patrimonio Natural
del Estado, contrariando la Ley Organica del Ambiente, concretamente el Voto

1963-2012 indic6 en lo que interesa:

“Xl.- SOBRE EL ARTICULO 16, INCISO H). CONTINUACION. En linea
con lo expuesto en el considerando anterior, estima este Tribunal que, igualmente,
resulta contraria al Derecho de la Constitucion la potestad prevista para que el
Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, mediante las figuras
legales correspondientes, autorice al INDER “el uso de las areas aptas para el
desarrollo de proyectos ecoturisticos, de turismo rural comunitario o

agroecoldgicos, dentro de areas protegidas, previo estudio técnico

7 Ibid. p.45-46
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correspondiente, excepto en parques nacionales o en reservas biolégicas
absolutas”, pues tal y como lo plantean los legisladores consultantes, esta norma,
en concordancia con las facultades legales del INDER, estaria permitiendo la
disminucién del espacio territorial de las areas silvestres protegidas o patrimonio
natural del Estado, sin una ley para cada caso concreto, tal y como lo exige el

articulo 38 de la Ley Organica del Ambiente [...] [Negrita no es del original].

Este caso concretamente se agrega un requisito adicional o0 una
interpretacion restrictiva del articulo 38 de la Ley Organica del Ambiente, se
establece que para la reduccién de Areas Silvestres Protegidas se debe realizar
mediante ley para cada caso, la Sala viene a interpretar que el articulo 16 inciso H
de una ley que da potestades al INDER subsumidas bajo autorizacién y estudios
técnicos del MINAE que permita la reduccion de un ASP es inconstitucional. Si el
MINAE da el visto bueno y se dan los criterios técnicos adecuados para la
reduccion, se puede interpretar en una interpretacion amplia que dicha potestad
legal del INDER es suficiente para la reduccion del ASP, sin necesidad de una ley
para el caso concreto, o bien, restringir el criterio alineandose un poco a la tesis de
la Sala y que sea el INDER mediante la proposicion de proyectos de ley que
plantee las reducciones.

2.1.1.6 La consulta del proyecto de Ley de Reconocimiento de los
Derechos de los habitantes del Caribe Sur, Voto No. 13367-2012.

Este Voto establecié que la reduccién del area del Refugio de Vida Silvestre
Gandoca- Manzanillo, al ser operada mediante el proyecto de ley indicado,
resultaba inconstitucional, por no sustentarse en un estudio completo que
determinara técnica y cientificamente el impacto real sobre el ambiente que se
generaria. Calificd, ademas de un vicio esencial del procedimiento legislativo tal

carencia.

119



Lo cual con los criterios anteriores viene a complementar y enriquecer el
procedimiento legislativo, por lo que al incluirse como un vicio del procedimiento, y
no de fondo al estudio de impacto ambiental, obliga a nivel Legislativo se tomen

las medidas previas adecuadas para la tramitacion de los futuros proyectos de ley.

2.1.1.7 Consulta del proyecto de Ley de Territorio Costeros
Comunitarios, Voto No. 2013-10158.

En la consulta legislativa del Proyecto de Ley de Territorio Costeros
Comunitarios, la Sala Constitucional reitera la obligatoriedad del estudio técnico
que exige el articulo 38 de la Ley Organica del Ambiente, haciendo énfasis a los
requisitos minimos que debe contener, de esta forma el voto No. 2013-10158

concreto:

“Il.- SOBRE LOS ASPECTOS DE FORMA: La inexistencia de estudios
técnicos que determinen la posibilidad de otorgar concesiones para el desarrollo
de actividades humanas al determinarse que un Refugio de Vida Silvestre se
convierte en Territorio Costero Comunitario: El tnico punto que cuestionan los
diputados y las diputadas consultantes en cuanto a la forma, se enfoca en la
violacion al procedimiento dispuesto en los articulos 36 y 38 de la Ley Organica
del Ambiente, Ley N° 7554. Alegan que no existen estudios técnicos que
justifiquen la pertinencia de otorgar concesiones dentro de un Refugio de Vida
Silvestre, dadas las afectaciones que sin lugar a dudas las actividades que
realicen en dichos terrenos provocaran sobre las areas protegidas. Sobre ese
aspecto, la Sala ha indicado que el estudio técnico que exige el articulo 38 de la
Ley Organica del Ambiente requiere de un analisis técnico que implica un analisis

individualizado, el cual debe contener como minimo las siguientes medidas:

1. El grado de impacto de la medida correspondiente en el ambiente;

2. Las recomendaciones para reducir el impacto ambiental;
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3. La demostracion de como la medida que se toma, continua
satisfaciendo el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado en el marco de la politica de desarrollo sostenible. [Negrita

no es del original]

Tesis ésta que fue reiterada y ampliada en la sentencia 2012-13367 de las
once horas y treinta y tres minutos del veintiuno de setiembre del dos mil doce,
que por su parte sefalo: “[...] la exigencia de estudios técnicos previos responde
al principio de sometimiento de las decisiones relacionadas con el ambiente a
criterios de la ciencia y la técnica, a fin de proteger el equilibrio ecolégico del
sistema y la sanidad del ambiente. En este sentido, la exigencia de estudios
técnicos que justifiquen la aprobacion de los proyectos de ley tendientes a la
reduccion o desafectacion de un area ambientalmente protegida, debe ser
satisfecha con anterioridad o durante el desarrollo del procedimiento

legislativo. [Negrita no es del original].

Se habla que: si bien, (sic) el articulo cuarenta y seis del proyecto prevé un
estudio de impacto ambiental, ese requisito no es igual al cumplimiento de esa
exigencia en la sede legislativa; existe una diferencia cualitativa importante si el
requisito se cumple antes de la aprobacion de la norma o después de su
aprobacion, que es lo que contiene el articulo cuarenta y seis del proyecto. La
declaratoria de un Refugio Nacional de Vida silvestre, en este caso, el de Ostional,
como territorio costero comunitario, si tiene incidencia en su manejo y en el
régimen que lo regula, asi se infiere de las normas que contiene el capitulo tercero
del proyecto consultado; su aplicacion puede tener un influjo relevante en la
naturaleza del refugio, debilitando su régimen de proteccion, por esta razon, (sic)
se requiere un estudio de impacto ambiental previo. No hay duda que la
declaratoria de territorio costero de un refugio nacional de vida silvestre, si puede
modificar, significativamente, la condicion real y efectiva del area protegida por el

refugio. Se puede vaciar de contenido el régimen que define el refugio.
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El Voto menciona la sentencia numero 2013-8596 de las 14:30 hrs. del 26
de junio del 2013 que textualmente indica: “No se desconoce que pueda existir
un problema social en la zona, pero esa particularidad no se resuelve con
una ley que vacia de contenido un componente fundamental en la proteccion
del medio ambiente, sin precisar e individualizar los sectores sociales y
geograficos que requieren una solucion integral y equilibrada [Negrita no es
del original].

Se evacua la consulta formulada en el sentido de que el proyecto de ley que
se tramita bajo el expediente legislativo numero 18.148 "Ley de Territorios
Costeros Comunitarios": 1) Es inconstitucional por la forma, toda vez que,
tratandose de un proyecto de ley tendiente a la reduccion o desafectacion de un
area ambientalmente protegida, carece de un elemento esencial del procedimiento,
cual es, un estudio técnico que lo justifique y determine el impacto real sobre el
ambiente. 2) Es inconstitucional por el fondo por violar el principio de intangibilidad

de la Zona Maritimo Terrestre.” '%®

La determinacion del impacto, las medidas para su reduccion y que ésta es
conforme con el derecho de un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado en el
marco de la politica de desarrollo sostenible (y para nuestros efectos desarrollo
sostenible democratico) son los elementos que requiere el estudio técnico previo
para la reduccion de Areas Silvestres Protegidas, ademas que se debe precisar e
individualizar los sectores sociales y geograficos que requieren una solucién
integral y equilibrada, todo ello antes o durante el procedimiento administrativo

legislativo.

8 Ibid. p.50
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2.1.1.8 Consulta de los proyectos de Ley No. 18440 y 16657 ambos
sobre la desafectacion y titulacion de la zona fronteriza entre Costa Rica y
Panama, Voto Sentencia 2014 — 18836.

La posibilidad legal de desafectar vy titular la milla fronteriza, fue sometida a
consulta de constitucionalidad, determinando la Sala Constitucional la violacién a
los principios constitucionales en materia ambiental, seguridad y soberania y las

consecuencias dafinas ambientales del proyecto, la resolucion indicé:

“Este Voto determina que los proyectos consultados son inconstitucionales
por violacion al articulo 50 de la CP; a los principios precautorio y de no
regresividad, asi como a los de objetivacion, razonabilidad Yy
proporcionalidad constitucionales, toda vez que no se sustenta en estudios
técnicos, vicio que es de caracter esencial al procedimiento. En cuanto al
fondo se considera inconstitucional por ser contrario a los principios de Seguridad
y Soberania constitucionales. Indica la sentencia al respecto: Sin embargo, al
analizar el contenido del Proyecto de Ley consultado, se concluye que,
ciertamente, este no solo no garantiza, en forma eficaz, que ese patrimonio no se
vea seriamente afectado con la desafectacion de la franja fronteriza sur que con él
se pretende, a favor de personas particulares, quienes quedan facultadas para
titular esos terrenos a su nombre, sino que el mismo proyecto preve la posibilidad
de que esos terrenos del Patrimonio Natural del Estado, eventualmente, pasen a
manos privadas —en virtud de la deficiente tutela que al respecto contiene el
proyecto-. En el caso del proyecto en consulta, considera la Sala Constitucional,
que llevan razén los diputados y diputadas consultantes con respecto a su
preocupacion por el posible dano ambiental irreparable que la desafectacion,
en forma general y sin conocimiento concreto sobre cuales inmuebles involucrara,
produciria en el Patrimonio Natural del Estado la aplicacion de la normativa en
cuestion. Hay mas que una duda razonable sobre la posibilidad de que tal
afectacion se produzca, debido a la falta de estudios técnicos que
especifiquen, de previo, cuales terrenos, en concreto, son los que,

finalmente, saldran del patrimonio del Estado y seran titulados a nombre de
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particulares. Esto, precisamente, va en contra del principio precautorio que obliga
al Estado a tomar las medidas necesarias para asegurar una adecuada proteccion
al Patrimonio Natural de la Nacion. Asimismo, cabe indicar que, contrario a lo que
los consultantes plantean, la falta de estudios técnicos previos de los que adolece
el proyecto de ley en cuestion, no es un problema de fondo, sino que constituye un
vicio de caracter esencial del procedimiento legislativo, tal y como esta Sala lo ha
establecido reiteradamente en su jurisprudencia. b) Violacion al articulo 121, inciso
14), de la Constitucion Politica, y de los principios constitucionales de
razonabilidad y proporcionalidad por la desafectacion de bienes de dominio
publico de la zona fronteriza sur sin estudios técnicos que lo justifiquen. No es
procedente que, el legislador, para dar solucion a los problemas sociales
que afectan a determinados grupos sociales, vulnere los principios que
informan nuestro sistema juridico constitucional. Es irracional pretender
desafectar la franja fronteriza sur en forma general, sin contar con el estudio previo
en el que se establezca, en forma clara y fehaciente, cuales inmuebles son los que,
en definitiva, se van a desafectar, pues solo de esta forma se podria proteger de
forma eficiente el Patrimonio Natural del Estado Es irracional, no contar con un
estudio que determine, previamente, cuales terrenos seran afectados por la
medida, asi como el hecho de que el Estado se desprenda, gratuitamente, de
unos terrenos publicos que luego, por necesidades estratégicas, de seguridad o
de interés publico, tenga que adquirir nuevamente, pero de forma onerosa”

'“[Negrita no es del original].

Este voto establece la relacién de los estudios técnicos previos y su relacion
directa con el principio precautorio, ya que este principio obliga, segun la Sala por
tomar las medidas necesarias para asegurar una adecuada proteccion al
Patrimonio Natural de la Nacidén, este criterio es similar al que Ewald brinda en el
apartado del precautorio, al condicionarlo a la realidad, ademas de que no se

excluye el peligro de dafio por la falta del criterio técnico previo. Ademas, que la

1bid. p.45-54
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medida (inconstitucionalidad) es proporcional al nivel de proteccién y se

condiciona al estudio técnico.

2.1.1.9 Anulacion del articulo 8 de la Ley de Titulacion de Reservas
Nacionales.

La Sala Constitucional dispuso en el Voto 1999-02988, la anulacion del

articulo 8 de la Ley de Titulacién de Reservas Nacionales al considerar:

“Lo anterior no implica que el Estado no pueda desafectar un area
determinada en virtud de que ya no se cumplen los fines para los cuales se
le protegié, o que inclusive, se pretenda titular zonas especificas, sin
embargo, puede hacerse donde exista un estudio técnico previo que
demuestre la naturaleza del area a titular y la posible convivencia tanto del
hombre como del ecosistema asi como las consecuencias que se deriven de
ello, por lo que no se puede permitir que se titulen areas de esta naturaleza
en forma indiscriminada, ya que esto iria contra las mismas politicas
conservacionistas del ambiente que ha procurado el Estado en virtud de los
cometidos ordenados por la Constitucion Politica y los Convenios

Internacionales que ha suscrito.

En consecuencia, la norma impugnada resulta violatoria de los articulos 7,
50 y 89 de la Constitucién Politica, por lo que lo procedente es acoger la accion de
inconstitucionalidad planteada y anular el articulo 8 de la Ley No. 7599, Ley de
Titulacion de Tierras en Reservas Nacionales, del 29 de abril de 1996. De
conformidad con lo establecido en el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, esta sentencia tiene efecto declarativo y retroactivo a la fecha de la
vigencia de la norma ahora declarada inconstitucional. Asimismo, se dimensionan
los efectos de esta sentencia, en el sentido de que son derechos adquiridos de
buena fe, las titulaciones de tierras declaradas con lugar e inscritas, antes del 16

de mayo de 1997, fecha cuando (sic) se publicé el primer aviso de la interposicion
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de esta accion en el Boletin Judicial, siempre y cuando, a esta fecha ya hubiere
transcurrido el término de tres afios, contados a partir de la fecha de la sentencia.
En esos casos, debera el Estado proceder a expropiar en forma inmediata los
terrenos titulados y si no fuera asi, debera interponer las acciones ordinarias
necesarias para revertir las titulaciones. También seran derechos adquiridos de
buena fe, toda mejora introducida antes del 16 de mayo de 1997 en los terrenos
ubicados en las areas protegidas y fronterizas, todo ello, sin perjuicio de los dafios

y perjuicios que deberan demandarse, en su caso, en la via ordinaria.”

El principio de vinculaciéon entre ciencia y técnica (objetivacion de la
tutela ambiental) y el principio de razonabilidad aplicado a la materia

ambiental.

En reiteradas sentencias la Sala Constitucional ha indicado que existe un
principio de objetivacion de la tutela ambiental [Negrita no es del original],
que también ha conceptualizado como la vinculacion entre la ciencia y la técnica
en materia ambiental o razonabilidad de las normas ambientales, reduciendo la
discrecionalidad de la administracion (incluyendo la Asamblea Legislativa en esta
materia) (ver ademas Votos 17126-2006 y 11562-2006, entre otros). La Sala
Constitucional ha sido conteste en que con respecto de la (sic) materia ambiental
se debe de ‘“acreditar con estudios técnicos la toma de decisiones en esta
materia, tanto en relacion con actos como de las disposiciones de caracter
general, de donde se deriva la exigencia de la " vinculacion a la ciencia y a la

técnica ", con lo cual, se condiciona Ila discrecionalidad de Ia
Administracion” (entre otros, resoluciones No. 17126-2006, 11562-2006).

En atencion de este criterio de objetivacion de la tutela ambiental,
vinculacion de la ciencia y la técnica y razonabilidad ambiental, puede deducirse
con claridad la necesidad de un estudio técnico que sea suficientemente
contundente para concluir que la modificacion de limites del Parque Nacional (sic)

no afecta los objetivos del mismo, ni en funcionamiento de los ecosistemas; caso
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contrario, cualquier decision reflejada en wuna nueva norma devendria

inconstitucional por violacion al articulo 50 de la Constitucion Politica.

Armonizacion de los aspectos ambientales y de desarrollo como parte

del modelo constitucional de desarrollo sostenible.

Es importante, (sic) ademas considerar que la SC ha establecido que el
modelo de desarrollo sostenible no puede interpretarse como la mera
conservacion ambiental, excluyendo la necesidad de generar o producir un

desarrollo humano que sea sostenible. Asi ha indicado por ejemplo,

El voto 6922-2010 de Sala constitucional indica: “Sin embargo, ante la
finalidad del interés general de la colectividad nacional se deben ponderar
ambos derechos y equilibrar su utilizacion atendiendo a un principio de
desarrollo humano sostenible, segun el cual se reconoce la necesidad de
una inter-relacion equilibrada entre los elementos criticos del desarrollo
econdémico (turismo, inversion, empleo, infraestructura, finanzas sanas y
sistema tributario) de la politica social (educacion, salud, seguridad) y de la
proteccion medioambiental. Este desarrollo ha sido definido por la Organizacion
de las Naciones Unidas, como la ampliacion de las opciones para todas las
personas de una sociedad, el cual es un concepto compresivo porque incluye a los
hombres y mujeres como centro del desarrollo, la proteccion de las oportunidades
en la vida de las futuras generaciones y los sistemas naturales de los que
depende la vida en su totalidad. El propdsito fundamental es la creacion de un
ambito posibilitante en que todos puedan disfrutar de vidas largas, saludables y
creativas, ya que el crecimiento economico también es un medio para el desarrollo
humano. De ahi, (sic) que lo relevante es permitir un desarrollo industrial y
tecnologico de los pueblos, pero tolerable al utilizar el entorno fisico y social, con
el fin de lograr un progreso economico y social. La responsabilidad consiste en
equilibrar la proteccion del ambiente, el desarrollo econémico y las actividades de

los particulares, que justifique la intervencion del Estado. Ahora bien, es
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precisamente por la vinculatoriedad del ordenamiento ambiental, que la decision
no puede ser arbitraria y por ello la discrecionalidad de la Administracion esta

condicionada al respeto del bloque de legalidad [...J"."*°

Esta sentencia viene a dar el cierre de todas las condiciones que han
establecido los ejemplos anteriores para que se produzca la reduccion de un ASP,
ademas el voto establece que los terrenos adquiridos de buena fe y por los efectos
de la sentencia deber ser expropiados de forma inmediata, reconociendo de forma
indirecta que a pesar de los errores y titulaciones que dio la ley cuestionada se
debe respetar el derecho de propiedad privada de esta, incluyendo las mejoras.
Cerrando, ademas con el balance que debe existir entre ser humano y naturaleza
dando como resultado que debe existir un Desarrollo Humano Sostenible, que dé
las oportunidades de crecimiento no solo econdmico, sino social de todas las

personas.

De todos los votos se puede derivar, que, si bien la Sala Constitucional ha
brindado la oportunidad de una desafectacion abogando al principio Pro Homine,
ya que el ordenamiento juridico no es inmutable, esta desafectacion debe seguir
las reglas de vinculacion de la ciencia y técnica, mediante los estudios técnicos
respetivos que se han considerado parte formal del procedimiento legislativo [voto
10158-2013]. Pero se ha visto cdmo la administracién y los diputados han hecho
caso omiso intentando, tanto reducciones como ampliaciones via decreto, de las
cuales unicamente han dado resultados positivos las segundas, provocando en
algunos casos la nulidad, o pago de danos y perjuicios por recuperar los terrenos

de nuevo por parte del Estado.

0 Ibid. p.53-54
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Seccion ll: Analisis del Proyecto de Ley N° 19444: Ley de Proteccion del
Patrimonio Natural del Estado y el Bienestar de los Habitantes en la Zona
Maritimo Terrestre

2.2.1 Elementos Generales

El proyecto parte de la premisa de realizar reformas a algunos articulos de
la ley 6043 (ZMT) y de la ley 7575 (Ley Forestal), buscando una conciliacion de la
administracién de los terrenos de ZMT que cuentan con Patrimonio Natural del
Estado (PNE). “Fundamentalmente, se pretende encontrar una solucion adecuada
y balanceada, por un lado, al reto de la proteccion de los recursos naturales de la
zona maritima terrestre del pais y, por otro parte, al creciente problema social y
economico de una poblacion estimada en mas de 350,000 personas que

histéricamente han vivido, trabajado e interactuan en esa zona especial’™®"

Segun las observaciones del oficio DFOE-AE-0224 de la Contraloria
General de la Republica, el argumento ha sido utilizado en diferentes proyectos de
ley que quieren regular situaciones en la ZMT vy otros territorios de dominio publico,
recalcando, que los fracasos de esos proyectos, es, la falta de estudios o

diagndsticos que respalden las aseveraciones.

“[...] la Contraloria General ha sido enfatica y ha advertido reiteradamente a
ese Poder Legislativo la necesidad de que cuente con analisis previos serios,
integrales, actuales y completos de la situacion real que impera en el territorio
estatal que se va a afectar, con el objeto de que el legislador tenga un claro
conocimiento de la clase y magnitud de la problematica que se supone va a
solucionar, del area que va a quedar excluida de los regimenes de propiedad
vigentes y sus consecuencias en la Hacienda Publica, de la condicion juridica y
socio economica de las personas beneficiadas, a efecto de determinar si se esta

privilegiando a un sector que reune condiciones de vulnerabilidad o pobreza que

51 Proyecto de ley 19444
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requieran del apoyo del Estado para superar tales niveles de calidad de vida, o a
un sector que no esta en esas circunstancias y que resultara enriquecido con los
bienes del dominio publico.[...] en este proyecto , resulta indispensable que el
legislador cuente con informacion certera sobre los bienes que estan siendo
detentados por particulares en el PNE ubicado dentro de los 200 metros contados
a partir de la pleamar ordinaria, asi como, la naturaleza y condiciones socio
economicas de esas personas, el tiempo de detentacion, las construcciones
existentes, el uso dado y sus consecuencias, para que pueda dimensionar el
alcance de la aplicacion de otro régimen de excepcion, de los efectos que conlleva
la legalizacion de conductas de sujetos que han detentado ilegalmente bienes de
dominio publico, tal como el levantamiento del régimen sancionatorio disciplinario,
civil, e incluso penal contra funcionarios publicos y sujetos involucrados en esos

hechos.

Este parrafo se puede resumir en la necesidad de estudios técnicos previos de los
que se ha venido hablando lineas atras con el fin de salvaguardar el ambiente y

las condiciones de los habitantes.

“El principio rector de este proyecto de ley gira alrededor de la participacion
de la sociedad civil en la proteccion de los recursos naturales, esto es, la nocion
de que estos se protegen en comunidad, con la interaccion de los seres humanos
y los ciudadanos que forman parte de la sociedad a partir de su rol como sujetos
activos en la proteccion del medio ambiente. El presente proyecto no participa de
la idea de que el medio ambiente y los bienes naturales hay que preservarlos
expulsando a los seres humanos, despojandolos de sus sitios de vivienda, trabajo
o desarrollo econdmico, ni cancelandoles los derechos subjetivos que les han sido
otorgados o les pueden ser otorgados para desarrollar su vida y su trabajo, sino
todo lo contrario, convirtiendolos en sujetos activos y responsables de la
proteccién de esos bienes publicos.”’*? La frase del despojo es claramente
criticada por parte de la Contraloria en el citado informe, ya que “el Estado no esta

132 Oficio DFOE-AE-0224 de la Contraloria General de la Republica
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despojando a ninguna persona de sus sitios de vivienda, trabajo o desarrollo
economico, porque para que ello se pueda dar se requiere que el PNE sea
propiedad de los particulares o estos sean sus legitimos poseedores, lo cual
resulta imposible en virtud de la naturaleza de dicho patrimonio”>® Evidentemente.
no hay un despojo dentro del marco legal propiamente dicho, incluso se puede
estar ante el delito de usurpacion, pero cuando se tienen asentamientos humanos
con mas de 30 anos de constituidos de forma ilegal, pero que, a su vez, generan
actividad econdmica, se trata evidentemente de un desarraigo para estos
ciudadanos que requieren cambios a su situacion. La Contraloria insiste en que la
mera tolerancia no genera derechos subjetivos y la misma ley forestal en su

articulo 14 establece que la propiedad del PNE corresponde al Estado.

La Defensoria de los Habitantes concuerda en que su esfuerzo es para que:
“las comunidades que se encuentran en esta precaria situacion, logren el disfrute
de los derechos fundamentales establecidos por nuestra Constitucion Politica, asi
como de los convenios internacionales ratificados por el pais para garantizar su
acceso a la tierra, el derecho al trabajo, el acceso a la riqueza y el derecho a

un ambiente sano [negrita no es del original]”’**

El Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN) concuerda con que se debe
inicialmente clasificar, delimitar y certificar el Patrimonio Natural del Estado por
parte del Sistema Nacional de Areas de Conservacién (SINAC) en Zona Maritimo
Terrestre (ZMT), tanto del litoral Pacifico como del Caribe, islas, esteros y rios.

Retomando el “principio rector del proyecto”, es un mal llamado principio
rector como se hace ver, ya que parece reunir mas las caracteristicas de un
objetivo especifico, ello porque al proponer la participacién ciudadana como un
factor determinante y mas en situ con la proteccién del medio ambiente y de sus

“propias” propiedades al mismo tiempo, parece intentar cambiar la perspectiva

133 Oficio DFOE-AE-0224 de la Contraloria General de la Republica
134 Resumen ejecutivo DH-CV-302-2015 de la Defensoria de los Habitantes
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evidentemente antropolégica de los ciudadanos ocupantes, por una mas

ambientalista, sin dejar de lado su propio bienestar.

El érgano contralor cuestiona cémo los detentadores del Patrimonio Natural
del Estado seran los sujetos responsables del mismo, parece que ésta no tomé en
consideracion el articulo 18 bis propuesto que se introduce en su parrafo tercero el
régimen de excepcion para dicha zona y sus detentadores “dichos terrenos
seguiran teniendo el caracter demanial y publico que indica la ley 6043, y la
presente Ley Forestal por el patrimonio natural que alli hubiese, pero en virtud de

su vocacién y uso de suelof...J""*°

El MINAE y la Procuraduria General de la Republica (OJ-16-2015)
conscientes de los antecedentes que se han presentado con anterioridad y en
especial retomando el punto VIII mencionado en el apartado de antecedentes de
este capitulo referente a la desafectacion y titulacién de la zona fronteriza entre
Costa Rica y Panama haciendo una analogia con el voto 18836-14 de Sala
Constitucional, ya que se basan que no hay una garantia para que el patrimonio
no se vea afectado en el momento de titular los terrenos, ello debido a la deficiente
tutela que en ese caso tenia el proyecto y la falta de estudios de impacto

ambiental.

135 Proyecto de Ley 19444
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2.2.2 Analisis de la Normativa

2.2.2.1 Articulo 1. Reforma a los articulos 41, 42 y 48 de la Ley N° 6043

2.2.2.1.1 Reforma al Articulo 41 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre
(Concesiones).

Este articulo se refiere a las concesiones dentro de la zona restringida, es
decir, dentro de los 150 metros posteriores a la zona publica; se reforma que en
caso de encontrarse Patrimonio Natural del Estado (PNE) terrenos con concesion
0 poseedores (que se deberan definir como ocupantes) se hace referencia que se
procedera conforme con el articulo 18 bis, que se agregara a la Ley Forestal.
Ademas que sera una condicion necesaria y resolutoria para la concesién en Zona

Maritimo Terrestre.

La procuraduria indica que: “en su reforma al articulo 41 de la Ley 6043, se
Sujeta la validez y eficacia del contrato de concesion de la zona maritimo terrestre
a la firma y plena observancia de los contratos de responsabilidad ambiental.
Realmente, estos ultimos contratos, en la concepcion que de ellos hace el
proyecto, constituyen tan solo un instrumento juridico anexo al otorgamiento del
contrato de concesion, por lo que no determinan, por si solos, la validez y eficacia
de éste; estos elementos estan mas ligados al otorgamiento municipal de la
concesion (incluido, por supuesto, el contrato de responsabilidad ambiental), a la
aprobacion por parte del Instituto correspondiente y a la inscripcion en el Registro

Inmobiliario.

El proyecto deberia dejar claramente establecido que los contratos de

responsabilidad ambiental no sustituyen, bajo ningun criterio, la presentacion de
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estudios de impacto ambiental en aquellos casos en que el ordenamiento vigente

asi lo determine.”’°®

Sobre este ultimo parrafo, la Municipalidad de Goicoechea a folio 305 del
expediente del proyecto de ley en su acuerdo municipal SM-1642-2015 sigue la
misma linea respecto de que el proyecto: “sustituye la evaluacién de impacto
ambiental por un contrato de responsabilidad ambiental” lo que desde mi punto de
vista es falso, ya que es claro que el contrato de responsabilidad ambiental es un

complemento que asegura la proteccion del Patrimonio Natural del Estado.

El articulo 73 de la ley 6043 indica: “La presente ley no se aplica a las zonas
maritimo terrestres, incluidas en los parques nacionales y reservas equivalentes,
las cuales se regiran por la legislacion respectiva., este articulo es tomado en
cuenta por el criterio de la CGR DFOE-E-224, por lo cual el articulo que se

pretende reformar, crea otro régimen en la zona.

Esta misma critica es hecha por la Defensoria de los Habitantes en el oficio
DH-CV-0302-2015 que indica: “al existir un régimen especial de proteccion sobre
el Patrimonio Natural del Estado, se establece que la figura legal para la
realizacion de actividad alguna es el “permiso de uso” no la concesion, de acuerdo
con lo definido por la Ley Forestal, jurisprudencia de la Sala Constitucional y
criterios de la Procuraduria General de la Republica. Por otra parte, el presente
proyecto de ley pretenderia brindar concesion a los solicitantes aun en zona
publica, lo anterior pese a que tanto la ley de la zona maritimo terrestre (ley
N°6043), asi como el desarrollo jurisprudencial sobre el tema, han establecido la
imposibilidad legal de otorgamiento de cualquier titulo en dicha zona. [...] sillega a
existir una contraposicion de intereses entre el fin del bien y el permiso otorgado,
debe prevalecer el uso de la cosa publica”. Tomando en cuenta que la redaccion
es erronea del articulo 18 bis, ya que el parrafo primero del articulo 41 hace una

clara mencion a la zona restringida y debe corregirse el primero para referirse en

13 Opini6n Juridica 56-2015 de la PGR
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concordancia con el nuevo 18 bis, ya que el mismo se refiere a la zona restringida
y no a los 150 metros desde la pleamar, ello concorde con la entrevista realizada a

uno de los autores de la cual se hara mencion en lineas siguientes.

Esta situacion crea un escenario en el cual no se podria concesionar en la
ZMT con PNE, o bien reformar o eliminar el articulo 73 de la ley 6043, ello de
reformarse la ley 6043, pero de no hacerse y crearse un régimen especial el

articulo puede permanecer incélume.

Pero aun haciendo lo sugerido anteriormente surge el inconveniente del
principio de intangibilidad de la zona maritimo terrestre, conforme con este
principio, derivado de la relacién entre los articulos 6, 50 y 121 inciso 14 de la
Constitucion Politica que senala “la zona maritimo terrestre —en especial la parte
denominada zona publica- no puede ser desafectada del dominio publico, con
fundamento en varias razones. En primer lugar, porque dicha zona ya fue
integrada y forma parte del patrimonio natural del Estado. En segundo lugar,
porque el uso de dicha zona —en especial las playas maritimas- es comun y
estan destinadas al uso gratuito de todos los habitantes, indistintamente, de
modo que el uso de unos no impida el de los demas interesados. En tercer
lugar, porque la técnica demanial es el medio mas eficaz para la protecciéon
de los bienes maritimo-terrestres y para que el Estado cumpla con su deber
de garantizar, defender y preservar un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado a todos los habitantes del pais. (Negrita no es del original) En
cuanto a este ultimo aspecto, ciertamente el uso privado de las playas maritimas
pone en peligro el derecho al ambiente ya que esas zonas del demanio publico
podrian ser objeto de construcciones y otras infromisiones que pondrian en peligro
los bienes costeros y todo su ecosistema. Noétese por ejemplo que Cahuita limita
con el Parque Nacional Cahuita y Puerto Viejo con el Refugio de Vida Silvestre
Gandoca-Manzanillo, situacion que resulta inconciliable con todas las actividades
que se desarrollan en las ciudades. De todo lo dicho, se pueden derivar tres

impedimentos, a saber, que: a) la Administracion no puede otorgar derechos
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privativos para aprovechamiento permanente y exclusivo, con obras o
edificaciones estables en la zona maritimo terrestre, en especial, en la zona
publica; b) no se puede desafectar un bien de dominio publico medioambiental
para transferir el dominio a manos de los particulares sin mediar un interés
publico superior, ni suficiente justificacion, pues ello dificulta el ejercicio de
la soberania en su mar territorial y la plataforma continental, y la jurisdiccién
especial sobre la zona econémica exclusiva, para “proteger, conservar y
explotar con exclusividad todos los recursos naturales existentes en las
aguas, el suelo y subsuelo, de conformidad con los principios del Derecho
Internacional” (Negrita no es del original) (articulo 6 Constitucional); ¢) no se
puede declarar una zona publica como una ciudad, pues toda ciudad es por
definicion la cabecera de un cantén donde se desarrolla un area urbana, concepto
incompatible con el de playa, dominio publico medioambiental, uso comun y

ejercicio de soberania.”’®’

La Federacion de Municipalidades de Heredia hace una valiosa observacion
en su oficio FMH-057-2015 al indicar que: “se debe aclarar donde hace mencion
del ‘poseedores de dichas parcelas con pretension a concesion sobre ellas”
debido a que abre las puertas para los que tengan pretensiones comerciales u
otras que en el (sic) momento se encuentran prohibidas por la ley 6043, las cuales
podrian atentar en contra del Patrimonio Natural del Estado sic) y su conservacion”
observacion que si debe ser corregida, pero no en el propio articulo 41, sino en el
Transitorio | del proyecto de ley del cual se tratara mas adelante.

2.2.2.1.2 Reforma al Articulo 42 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre
(Concesiones en areas turisticas).

En relacién con esta reforma, al igual que en el articulo 41 se condiciona la

concesion, a la firma del contrato de responsabilidad ambiental.

1573113-2009 de la Sala Constitucional
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Un aspecto sobre el que llaman la atencion, tanto la Contraloria y la
Procuraduria General de la Republica es la competencia que se le asigna al
Instituto de Desarrollo Rural (INDER), ya que la aprobacion de las concesiones no
turisticas le correspondera al mismo; lo que llama la atencion es que el articulo 82
de la ley 9036 indica: “Deroganse las obligaciones contempladas en la Ley N°
6043, Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre, de 2 de marzo de 1977, en relacion
con el Instituto de Desarrollo Agrario”, lo que deja varias opciones posibles: al ser
redactado el proyecto, éste no contaba o desconocia de la reforma planteada en el
2012, ya que incluso el actual articulo 42 mantiene la competencia del antiguo
IDCO™® por lo que debe cambiar su redaccién y dejar la competencia a la
municipalidad correspondiente .La otra opcion seria aplicar la derogacion por ley
posterior y reactivar (por asi decirlo) la competencia derogada por la ley 9036,

tesis apoyada por Ordéfiez'°.

2.2.2.1.3 Reforma al Articulo 48 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre
(Plazo y canon de las concesiones).

Este articulo reforma los plazos minimos y maximos de la concesion, el
plazo minimo es el que sufre el cambio mas importante, ya que el actual es de
cinco afos y la propuesta es de veinte, cuando el maximo actual es de veinte y el
propuesto es veinticinco, por ello el plazo maximo tiene un rango de razonabilidad
y proporcionalidad, pero el minimo no; Ordéfez indica: “razonable el plazo de 20

aﬁos”160.

En este articulo hace referencia a la propuesta dada por el articulo 18 bis
de la Ley Forestal indicando que la distribucion del canon sera entre el Minae y la

municipalidad respectiva en un 50%.

8http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param]1=NRA&nValorl=1
&nValor2=32006&nValor3=96422&nValor5=145801 consultado el 15/3/2018

159 Entrevista efectuada a Jaime Ordofiez el 27 de abril del 2018 a las tres treinta de la tarde

en el Instituto Centroamericano de Gobernabilidad.

10 Ibid.

137



Una observacion que realiza la federacion de municipalidades de Heredia
en su oficio FMH-057-2015 a folio 275 del expediente legislativo es: “se necesita
establecer y dejar claro la utilizacion del canon, es decir los recursos generados
por cobrarlo en que pueden ser invertidos y en que no, para evitar confusiones
como ya ha ocurrido en nuestro pais, como en el caso del canon de

aprovechamiento de agua de la Direccion de Agua del Minae.”

De igual manera: “El reglamento de esta ley establecera la forma de tramitar
la solicitud, las modalidades de la concesion, el canon a pagar en cada zona de
acuerdo con sus circunstancias y, en forma especial, con la diferente situacion de
los pobladores o habitantes de la zona y quienes no lo sean [negrita no es del
original] [...]”, este ultimo aspecto deja de lado la funcion social que trata de
establecer la reforma, presupone que es para proteger a los pobladores que
habitan o poseen en precario, no a nuevos habitantes que quieran establecer un

dominio sobre tales zonas.

El Instituto Costarricense de Turismo se opone en razén que una vez que:
“un territorio costero se certifica como Patrimonio Natural del Estado en ese mismo
momento deja de ser Zona Maritimo Terrestre, siendo entonces que no le aplicaria
lo dispuesto en la ley 6043[...] ya que por su naturaleza juridica y técnica son
excluyentes entre si”"®', en relacion con este se debe eliminar un actor mas

respecto de las municipalidades y el MINAE.

2.2.2.2 Articulo 2. Adicion de un articulo 18 bis a la Ley Forestal N°
7575.

El articulo que se adiciona indica: “Articulo 18 bis.- Sobre el patrimonio

natural del Estado en la zona maritimo terrestre. Caracter demanial y régimen

especial de proteccion del medio ambiente y administracion conjunta.

161 Oficio G-1076-2015 del ICT
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En todos aquellos casos en que el patrimonio natural del Estado se
encuentre en zona maritimo terrestre (ZMT), esto es, en los 150 metros siguientes
a la pleamar regulados por la Ley de Zona Maritimo Terrestre N.° 6043, la
administracion correspondera en forma conjunta al Ministerio de Medio Ambiente y

Energia y la municipalidad del canton a que correspondieren.

Dichos terrenos seguiran teniendo el caracter demanial y publico que indica
la Ley N.° 6043, y la presente Ley Forestal por el patrimonio natural que alli
hubiese, pero -en virtud de su vocacion y uso de suelo, asi como la densidad de la
poblacion humana existente y el interés social, humano, econdémico que
comportan para el pais, las personas y las comunidades que las habitan- seran

regulados por las siguientes disposiciones especiales:

a) En lugar de los permisos de uso descritos en el articulo 19 de esta
Ley Forestal, el patrimonio natural del Estado en zona maritimo
terrestre estara sujeto a un régimen especial de concesion que con
base en los compromisos de proteccion ambiental definidos por esta
ley y las demas normativa ambiental del pais, pero en el marco de la
figura de concesion estipulada en los articulos 39, 40, 41, 42, 43, 44,
45 y concordantes de la Ley de Zona Maritimo Terrestre N.° 6043, y
sus reformas. Por el porcentaje de extension del terreno que fuese
certificado como patrimonio natural del Estado se firmara, paralelo al
Contrato de Concesion de Zona Maritimo Terrestre, un contrato de
reponsabilidad (sic) y manejo ambiental, segun se describe en los

préximos incisos.”%?

El articulo inicia con el titulo: “Sobre el patrimonio natural del Estado en la

zona maritimo terrestre. Caracter demanial y régimen especial de proteccion del

medio ambiente y administracion conjunta.”'®®, la Contraloria General de la

12 proyecto de ley 19444
1 Articulo 18 bis del proyecto 19444
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Republica plantea la duda que el proyecto no define cual es el régimen especial de
proteccion, lo que se establece espacialmente: "En todos aquellos casos en que el
patrimonio natural del Estado se encuentre en zona maritimo terrestre (ZMT), esto
es, en los 150 metros siguientes a la pleamar regulados por la Ley de Zona
Maritimo Terrestre N.° 6043, la administracion correspondera en forma conjunta al
Ministerio de Medio Ambiente y Energia y la municipalidad del cantén a que
correspondieren. "164 Al realizar esto se delimita el area de aplicaciéon del régimen
especial, la Contraloria presenta la observacion que se da una definicion
incorrecta de la ZMT (Oficio DFOE-AE-224). Ordonez sefala: “‘que desde la
perspectiva del proyecto redactado originalmente se plante6 desde los 150 metros
de la zona restringida y que en ningun momento se busco afectar la zona publica
de la ZMT""®®. Debe redactarse indicando la zona restringida que es un concepto
claro, al ser una reforma aparenta no crear un régimen de proteccién propiamente
dicho, sino mas bien, que al efectuar la adicion del Contrato de Responsabilidad
Ambiental, es en ese momento que se agrega la proteccion adicional al Patrimonio
Natural del Estado.

Al dar un manejo conjunto entre las municipalidades y el MINAET la
Procuraduria ha indicado: “Pensamos que por la indole de intereses que tutelan
ambas entidades publicas es poco probable que en la practica logren llegar a una
coordinacion administrativa suficiente 'y armoniosa que permita una
implementacion adecuada de la eventual futura ley.”'®® A esta opinion se suma el
criterio del ICT que indica que “propicia el conflicto de competencias al no hacerlas
lo suficientemente claras y la eventual desproteccion de bienes ambientales

»167

estratégicos” ' en el mismo informe indica que el “proyecto es omiso respecto a la

integracion de las competencias que tendrian otros entes y actores en la ZMT,

371168

segun lo dispone la letra de la ley 604 y al respecto menciona el voto 5445-

1% Articulo 18 bis del proyecto 19444

165 Entrevista efectuada a Jaime Ordofiez el 27 de abril del 2018 a las tres treinta de la tarde
en el Instituto Centroamericano de Gobernabilidad

1% Opinion Juridica 56-2015 de la PGR

" Informe G-1076-2015 del ICT

'8 Informe G-1076-2015 del ICT
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199 de la Sala Constitucional, lo cual puede generar conflictos con la autonomia
municipal. Adicional la intencion de los redactores de que el INDER entre como un

actor mas, sin delimitar sus competencias.

Adicionalmente, la Contraloria indica que “dicha distribucion carece de
motivacion suficiente, proporcional y racional que justifique el traslado de dichas
potestades.) Ademas, con ello modifica de manera tacita los articulos 6 inciso a) y
13, y 14 de la Ley Forestal y 32 de la Ley Orgéanica del Ambiente, que consagran
que ese Ministerio administraréa el PNE'®°. En relacién con la ley forestal el 6
inciso a, establece los terrenos bajo administracién forestal del Estado, el 13 la
inalienabilidad del Patrimonio Natural del Estado bajo la administracion del MINAE
y el 14 al darse la zona en concesién generaria derechos subjetivos lo cual,
actualmente, no se permite. El 19 seria suprimido por los articulos del 39 al 45 de
la ley 6043 y el 32 de la ley organica del ambiente se le modificaria la
administracion del MINAE para tenerla en conjunto con las municipalidades.

Tomando en cuenta que la reforma toma como una sola zona tanto, el area
publica y parte de la zona restringida actual, dejando desafectados los ultimos 50
metros del area restringida actual genera una desafectacion y reduce sin estudios
de impacto ambiental el Patrimonio Natural del Estado, lo que generaria vicios de
inconstitucionalidad, adicionalmente violentado, el principio de intangibilidad de la
Zona Maritimo Terrestre, tesis que es apoyada por la Procuraduria General de la
Republica al indicar: “Aunque pensamos que posiblemente exista un error al
momento de redactar el proyecto de ley, y que cuando se refiere a los “150 metros
siguientes a la pleamar” hace alusion mas bien a la zona restringida, que de
acuerdo con (sic) la Ley No 6043 comprende los ciento cincuenta metros
contiguos a la zona publica; lo cierto es que con el texto presente si se estaria
permitiendo el otorgamiento de concesiones en la zona publica, y con ello,
contrariando el ya mencionado principio de intangibilidad de esa franja demanial.
(El proyecto utiliza también la frase “150 metros de la zona de proteccion especial”

1 Oficio DFOE-AE-0224 de la Contraloria General de la Republica
141



que también presenta la misma imprecision terminoldgica).”'’® Adicionalmente,
violentaria el principio de no regresion en materia ambiental al no haber estudios

de impacto ambiental previos al respecto.

Aunado a lo anterior violentaria el articulo 5 de la ley 7575 al ser el MINAE

el érgano rector en materia de Patrimonio Natural del Estado.

Es por ello y por el punto de vista brindado en la entrevista que su
redaccion debe ser modificada e indicar claramente que es sobre la Zona
Restringida de la ZMT.

2.2.2.2.1 Adicion del articulo 18 bis a la ley Forestal, inciso B (Contrato
de Responsabilidad y Manejo Ambiental)

Este inciso unicamente define qué es el contrato de concesidon municipal
(en los términos planteados por el proyecto) de Zona Maritimo Terrestre dentro de

Patrimonio Natural del Estado.

Dicho inciso no indica quién o quiénes son los encargados de la confeccion
del contrato de responsabilidad ambiental, cabe indicar que ello se aclara en el

inciso K.

2.2.2.2.2 Requisitos para acceso al contrato (inciso C) o partes
beneficiadas (inciso L)

El articulo indica inicialmente tres tipos de supuestos para los ciudadanos o
entes (lo cual indica hasta el inciso C y reitera en el L) para tener acceso a los
Contratos de Responsabilidad Ambiental indica: “todos aquellos concesionarios
que tengan a la fecha de aprobacion de esta ley concesiones vigentes de zona
maritimo terrestre bajo la Ley N.° 6043, se encontraren en proceso de renovacion

170 Opini6n Juridica 56-2015 de la PGR
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de sus concesiones, o bien, se les hubiese vencido el contrato pero estuviesen en

posesion de los terrenos en forma notoria, publica y pacifica’’".”

Este inciso cuenta con una mala redaccién ya que inicia con los que tengan
vigentes concesiones de ZMT, pero no indica que cuenten con PNE, lo cual da a
entender que aplica a TODAS las concesiones sobre ZMT. Ademas, no sefiala el
plazo de posesion minimo para acceder a la misma. El inciso L es mas completo

ya que en su subinciso A indica:

a) Las personas fisicas o juridicas que sean titulares de un contrato de
concesion por parte de la municipalidad respectiva, conforme lo establece la
Ley N.° 6043 sobre la zona maritima terrestre sobre esos terrenos con
anterioridad a su traslado al patrimonio natural del Estado, o que se

encuentren en cualquier etapa del proceso de renovacion de su concesion.

Unicamente, tiene pendiente de agregar el plazo de posesion, pero ello se
puede integrar fusionandolo con el sub inciso C del Inciso L con algunos cambios;
ya que el plazo tanto en su inciso C y L del articulo 18 bis no cuenta con criterios
de razonabilidad y proporcionalidad.

Ello se puede ver en la redaccion del inciso C del articulo 18 bis al indicar:

[...] En segundo término, aquellos solicitantes de concesiones sobre
terrenos de zona maritimo terrestre que no se les hubiese todavia aprobado la
concesion, pero tuviesen una posesion probada sobre dichos terrenos de al
menos cinco afnos al momento de aprobarse esta ley. [...] Tercero, aquellos
posesionarios sobre terrenos de zona maritimo terrestre que, a pesar de no haber
realizado ningun tramite juridico de concesion o adquisicion de derechos, también
tuvieren una posesion notoria, publica y pacifica por al menos cinco afios a la

fecha de aprobacion de esta ley.

" nciso C del articulo 18 bis del Proyecto 19444
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Debe cambiarse la redaccion del este inciso e indicar que en el momento de
aprobarse esta ley por esta reforma o en su defecto a cuarenta afios de haberse
aprobado la ley 6043 (plazo que se justifica en el siguiente parrafo), ya que no es

una ley nueva, sino una reforma de la ley 7575.

El plazo de cinco afios en el segundo y tercer término que indica el inciso C
del articulo 18 bis propuesto carece de razonabilidad y proporcionalidad; tampoco
el inciso L en su sub inciso C da un plazo razonable y proporcional, ya que

establece un plazo de al menos cinco afios a la fecha de aprobacion de la ley.

Al brindar 5 afios no es un plazo razonable ni proporcional, ya que se esta
hablando que es dentro de la década del 2010 en adelante, plazo el cual es infimo,
tomando en cuenta que ni siquiera es el plazo que una generacion realmente
pueda poseer un terreno para su conservacion y cuido. Asimismo, da prioridad a
los solicitantes sin posesion siquiera, por lo que pierde el fin social de proteccion a
habitantes o poseedores, debido a que independientemente de las solicitudes que
se hayan presentado, si no hay posesién, cualquier agente externo puede ser
candidato a este tipo de concesidn solo con presentar solicitudes, aunque sean
éstas incluso negadas.

Por ello, se debe eliminar el inciso C y sustituir por la redaccién del inciso L
que es mas adecuada e indicar asi:
1) Podran firmar los “Contratos de Responsabilidad Ambiental”
definidos por esta ley y, en consecuencia, perfeccionar sus
“Contratos de Concesién en Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio
Natural del Estado”, las siguientes personas, por el siguiente orden
de prelacion en relacion con el (sic) terreno o parcela especifica:

a) Las personas fisicas o juridicas que sean titulares de
un contrato de concesion por parte de la municipalidad

respectiva, conforme lo establece la Ley N.° 6043 sobre la
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zona maritima terrestre sobre esos terrenos con anterioridad a
su traslado al patrimonio natural del Estado, o que se
encuentren en cualquier etapa del proceso de renovacién de

su concesion.

b) Las personas fisicas o juridicas que sean poseedores
de terrenos de zona maritimo terrestre con patrimonio natural
del estado y que hayan realizado o no, a la fecha de
publicacién de esta ley, acciones previas para obtener un
contrato de concesion o la obtencion de un permiso de uso,
cuido y mantenimiento de terreno ante la respectiva
municipalidad o Minae. Teniendo una posesion notoria,
publica y pacifica por al menos cuarenta afios a la fecha de

aprobacion de la ley 6043.”

El porqué de los cuarenta afios es porque se ajusta al plazo minimo que ha
trascurrido desde la aprobacion de la ley 6043 (2/3/1977) lo cual se considera un
plazo razonable y proporcional de cuido de la propiedad, ya que brindar 5 afios no
es un plazo razonable ni proporcional, ya que se esta hablando que es dentro de
la década del 2010 en adelante, plazo el cual es infimo tomando en cuenta que ni
siquiera es el plazo que una generacion realmente pueda poseer un terreno para
su conservacion y cuido. Adicionalmente, se debe indicar que originalmente ello,
segun la entrevista planteada a Orddfiez el proyecto planteaba una concesion por
persona juridica, lo que se estima se debe incluir en el texto sustitutivo o proyecto
nuevo; asimismo, se indicd que al contemplar a las personas juridicas se intuyé
que iban a operar sobre parcelas pequehas, concepto que no fue

lamentablemente definido en la entrevista.

La Federacién de Municipalidades de Heredia apoya la tesis de que el plazo
de cinco anos propuesto es insuficiente: “debido a que estaria facultando

ocupaciones recientes. Ademas facultaria no solo el establecimiento de
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comunidades, que en un principio son las que dan origen a este proyecto y como
su nombre lo indica si no a grandes desarrollos principalmente turisticos que no

traen ningun beneficio a las comunidades donde se implantaron”"?

2.2.2.2.3 Partes Firmantes

El inciso D del articulo 18 bis indica: seran firmados por tres partes: por el
Ministerio de Medio Ambiente y Energia, mediante el SINAC, la municipalidad del

canton respectivo y por el beneficiario de la concesion de uso en ese régimen.

No menciona al ICT al referirse a areas turisticas como lo menciona en la
reforma al articulo 42, ello en este inciso, ya que en el inciso E, a pesar como se
indicd en parrafos anteriores el ICT no desea formar parte de concesiones con

terrenos con PNE.

Igualmente, las municipalidades deberian ser excluidas ya que el
Patrimonio Natural de Estado es competencia del MINAE, asimismo, como se
indicd en lineas anteriores podria ocasionar conflictos de competencia entre las
instituciones, por tanto, lo mejor es dejar a cargo del MINAE y el beneficiario de

concesion la firma de la concesion y el contrato.

El mismo inciso continua: “Para todos los efectos, esto implica que existe
una responsabilidad administrativa y de tutela de politica publica tanto de la
municipalidad respectiva como del Ministerio de Medio Ambiente y Energia.” Lo
cual genera una responsabilidad administrativa diluida en el momento de
establecer algun tipo de incumplimiento en la supervisién y tutela del PNE. Aunado
a lo anterior no indica hasta qué punto llega la responsabilidad administrativa.

La Federacién de Municipalidades de Heredia hace la observacién de que
“se determinen las fuentes de los recursos necesarios para solventar estas nuevas

funciones, debido a que tanto las municipalidades como las oficinas de las areas

172 Oficio FMH-UTAM-039-2015 de la Federacion de Municipalidades de Heredia
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de conservacion actualmente son carentes de personal necesario y cuentan con
limitados recursos para asumir esta responsabilidad, por lo que seria necesario un
fortalecimiento de los mismos, lo cual les permita llevar a cabo el seqguimiento y
monitoreo. Ademas especificamente se necesita aclarar por parte de la

municipalidad, quien es el firmante directo del contrato.” "

Esta es otra justificante del porqué se debe eliminar a las municipalidades
de la firma del Contrato de Responsabilidad Ambiental, ademas de la dilucion de
responsabilidades, la carencia de recursos para repartirlos entre los diversos entes
supervisores, ante lo cual, también, se sugiere la creacion de un impuesto del 1%
que vaya directamente destinado a este fin, el mismo podria ser cargado al

marchamo.

2.2.2.2.4 Plazo de suscripcion para los actuales concesionarios en ZMT

El plazo que establece el inciso E es de 6 meses a partir de la entrada en
vigencia de la reforma, plazo que se considera no es ldgico, ya que al aprobarse la
concesion deberia en tesis de principio suscribirse el CRE y no dar pie a dilatacion
del proceso. Es innecesaria la parte del inciso que indica que: “Igualmente, para
aquellas concesiones de zona maritimo terrestre que se encontraren en cualquier
etapa del proceso de renovacion a la publicacion de esta ley para la nuevas
solicitudes de contrato de concesion, debera firmarse el referido “Contrato de
Responsabilidad Ambiental” como un documento anexo e integral en el momento
mismo de la firma del contrato de concesion de zona maritimo terrestre municipal
extendido bajo la Ley N.° 6043.”; ya que ha quedado claro en los incisos
anteriores que es un requisito sine qua non para la obtencion de la concesion, sea

para toda la ZMT o el sugerido régimen con PNE.

Un aspecto por resaltar de dicho inciso lo es que: “Una vez firmados los

contratos de responsabilidad ambiental, se inscribiran como documentos anexos

173 Ibid.
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al contrato de concesion de zona maritimo terrestre correspondiente en el asiento
que se inscribe en el Registro de Concesiones de Zona Maritimo Terrestre del
Registro Publico.” ; este aspecto debe ser tomado en cuenta en un posible texto
sustitutivo para que las Concesiones de Patrimonio Natural del Estado en Zona
Maritimo Terrestre tengan un resguardo registral. Cabe indicar el error de
redaccién al decir “los contratos” cuando se entiende que es un contrato por

concesion y no varios.

2.2.2.2.5 Contenido basico del Contrato (inciso F)

Este apartado trata de los aspectos que contendra el Contrato de
Responsabilidad Ambiental, tales como: “a) Nombre del concesionario; b)
Referencia al numero y datos de inscripcion, o contrato de concesion de zona
maritimo terrestre a la cual se anexa; c) Descripcion del terreno; d) Descripcion del
patrimonio natural del Estado existente en el terreno, de acuerdo con la
certificacion emitida por el Sinac por medio del area de conservacion especifica e)
Indicacion del plan de manejo o gestion que se considere adecuado para la
proteccion de los bienes ambientales alli existentes y certificados.”

Una observacion clara que realiza el Instituto Costarricense de Turismo es
que: “no es comprensible como se pretende dar solucion a los ocupantes, si en
dicho proyecto se establece que en los terrenos que sean clasificados como
patrimonio natural del estado no se podria construir, entonces no es clara la

solucion que se pretende dar a los ocupanz‘es”174

En dicho caso es mejor mantener los permisos de uso con el contrato de
responsabilidad ambiental anexo al mismo, ya que la limitacion de usos persiste
dentro del area con Patrimonio Natural del Estado. Por tanto, se debe eliminar esa
frase del proyecto y permitir construcciones dentro del PNE, todo ello con los

controles ambientales respectivos.

174 Oficio G-1076-2015 del ICT
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El tener la frase: “f) Indicacion expresa de la sancion por dafio o violacion a
los bienes ambientales, sin perjuicio de que establece la legislacion en materia de
delitos ambientales, consistente en la recision del contrato de concesion
respectivo” esta sancion como se indicd en parrafos anteriores debe estar en
concordancia con los principios precautorio y quien contamina paga; la recision del
contrato como medida cautelar podria ser una medida apta para prevenir futuros
dafos al medio ambiente; “g) Indicacién de la fecha de inspecciéon o monitoreo
anual, sin perjuicio de otras inspecciones preventivas que se consideren
necesarias o0 adecuadas, en que el Sinac y la municipalidad haran revision del
terreno,” esto cumple con el precepto de responsabilidad administrativa del inciso
D, ademas de la posible inclusion de la legitimacion activa a cualquier particular

que puede ser en este inciso o en el inciso H del articulo 18 bis.

2.2.2.2.6 Concesion, sequn el uso o destino

El inciso G regula las hipotesis en que puede darse, tanto las concesiones
tanto de ZMT como de los Contratos de Responsabilidad Ambiental (CRA), los que
podran ser otorgados, tanto en los supuestos de la ley 6043, ampliandose a: “a)
Habitacion; b) Turismo sostenible, c) Investigacion cientifica; d) Proteccion
ambiental; e) Recibidores de pescados y mariscos (lonjas) de pesca artesanal,
Siempre y cuando se encontraren dentro de los 150 metros de la zona de
proteccion especial’. En la hipotesis que se reforme la ley Forestal en relacion con
los usos permitidos en la ley 6043 como lo plantea el proyecto, segun de la
Contraloria General de la Republica: “[...] se dejaria de aplicar el ordenamiento
juridico vigente en la materia, incluyendo las normas internacionales de obligado
cumplimiento por el pais. En su lugar el proyecto propone [...] exigir a quienes han
detentado ilegalmente el PNE la proteccion ambiental mediante la incorporacion
de una clausula que asi lo indique en los contratos de responsabilidad ambiental,
cuyos usos permitidos son los mismos que se pueden otorgar mediante la
aplicacion de la Ley sobre ZMT, y los regulados especificamente en esa propuesta
de ley [...] en los 150 metros de la “zona de proteccion especial”-cuyo concepto no
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define el proyecto-. Ello origina que el PNE no sea utilizado para los fines que fue
instuido.” '™ Bajo este supuesto la reforma del articulo 41 establece que se
aplicara en la zona restringida en la ZMT por lo que si queda clara la zona de
proteccion especial en que aplicaria el Contrato de Responsabilidad Ambiental. El
razonamiento también es compartido por el MINAE al indicar “por lo que autorizar
el uso para habitacion y recibidores de pescados y mariscos en estos sitios
significaria un claro quebranto al principio de no regresién ambiental. Y ello es asi
por cuanto se pasa de un régimen de tutela administrativa en el cual existen
suficientes mecanismos para liberar a areas naturales de afectacion a sus objetos
de conservacion, asi como la ejecucion de obras y actividades que pueden poner
en peligro el fin publico perseguido con tales areas, a un régimen que tolera tales
actos sin que exista garantias adecuadas de que el ambiente no se va a ver
afectado.””’® Asunto que se soluciona con los respectivos estudios de impacto
ambiental, previos a la aprobacion de la reforma, ya que con ello no se violentaria
la normativa, tanto nacional como internacional, como el principio de no regresién
en materia ambiental. Ademas, si se toma en cuenta que es el MINAE delegando
al SINAC como ente rector para la confeccidén de los contratos y autoridad para
exigir las garantias que se consideren necesarias, cumpliendo asi que los usos
cumplan con la armonia con el ambiente, asunto que se critica en el punto 9 del
citado oficio; y donde de nuevo cobra vital importancia el estudio de impacto

ambiental previo a la aprobacién del proyecto.

Continuando con otra solucion reformar el articulo 18 de la ley 7575 con los
usos que plantea el inciso G, justificado por la no afectacion al ambiente
establecida en los estudios de impacto ambiental previos a la aprobaciéon de la

reforma.

175 Oficio DFOE-AE-0224 de la Contraloria General de la Republica
176 Oficio DM-408-2015 del MINAE
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2.2.2.2.7 Condiciones resolutorias de los Contrato de Responsabilidad y
Manejo Ambiental y paso del terreno a dominio municipal

El inciso H establece que al violentar las clausulas del contrato de
responsabilidad ambiental sera causal de la recisién de la concesion en ZMT con
PNE, ante ello se establece que inicialmente se procede con el respectivo
procedimiento administrativo, ante el SINAC o la municipalidad respectiva, esta
redaccion generaria un eventual conflicto de competencias del que se traté con
anterioridad entre la Municipalidad y el SINAC que incluso podria violentar el
principio de autonomia municipal, ya que se puede someter a uno u otro
procedimiento administrativo, incluso podria someterse a ambos procesos
inclusive , ya que no establece si son excluyentes entre si. Por lo que lo ideal una
sola entidad, tal como el SINAC sea la que maneje el procedimiento administrativo;
sin embargo, la Contraloria General de la Republica plantea: “como se va
responsabilizar a quienes de previo violentaron la normativa, y en las situaciones
donde las personas son detentadoras y no cuentan con un contrato de
concesion”’”” Se debe establecer via transitorio, que, las personas que no
cumplan con los requisitos para ser beneficiarios de una concesion sea de ZMT
con PNE como se plantea en el proyecto, o con el SINAC, se les tramite su
desalojo a mas tardar 6 meses después de la denegatoria de la gestion,
igualmente, valorar la posible gestién por parte de los entes encargados de
reubicar las familias en proyectos de bien social en la zona. Asimismo, a nivel
administrativo y de responsabilidad civil, mantener o reactivar la moratoria
respecto de la posesiéon; en materia penal, mediante la misma via transitorio no
aplicar las penas correspondientes a los delitos ambientales y de usurpacion de
dominio publico, con la salvedad de que sea a los detentadores o poseedores que
se han establecido en la zona, segun los marcos de tolerancia establecidos y no
terceros extranos que ejecuten acciones en detrimento del medio ambiente. Claro

ejemplo los transitorios a la ley de vida silvestre.

177 Oficio DFOE-AE-0224 de la Contraloria General de la Republica
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En este mismo orden de ideas, posterior a la firma del Contrato de
Responsabilidad Ambiental establecer la legitimacion activa de cualquiera a
denunciar el incumplimiento, tanto en la supervision y tutela estatal del PNE, como
por parte del permisionario o concesionario con responsabilidad civil solidaria por

los dafios causados al ambiente, aplicando el principio de quien contamina paga.

Se establece adicionalmente en el si largo proceso administrativo la
posibilidad en este caso de ambas administraciones la facultad de incoar un
proceso de lesividad conjunto contra el administrado, lo cual, segun la
municipalidad de Goicoechea atenta contra el articulo 50 de la Constitucién
Politica y los principios precautorio y de no regresion. Sobre este mismo tema la
Defensoria de los Habitantes ha sido clara en que “fal disposicion resulta
inconveniente tomando en cuenta que actualmente la ley en la zona maritimo
terrestre contempla el procedimiento a realizar en caso que se pretenda la
rescision de la concesion, adicionalmente, tratandose de bienes publicos, el
Estado ha resquardado celosamente la utilizacion de dichos bienes, de tal suerte
que para ello, resulta esencial el establecimiento de mecanismos de proteccion de
tales bienes en forma agil, a fin de evitar dafios ambientales irreversibles, dandole
real aplicacion al principio “in dubio pro natura”; en tal sentido, al establecimiento
de acudir a la via judicial en todos los casos, desnaturaliza dicho fin de proteccion,
en tanto, actualmente los procesos judiciales resultan lentos y engorrosos, por ello

resulta inconveniente dicha estipulacién puntual.”’”®

Tomando en cuenta la opinién de la defensoria en caso de modificarse la
ley 6043 y adicionar el 18 bis lo mejor seria instaurar el procedimiento de dicha ley,
de igual forma si se crea un régimen de concesion especial, se considera prudente
crear un mecanismo expedito y similar al de la ley 6043 para asi evitar resolverlo
en la via contencioso administrativa, ello tomando en cuenta que durante la
tramitacién del proceso se puede poner el riesgo el ambiente y los ecosistemas

presentes.

178 Oficio DH-CV-0302-2015 de la Defensoria de los Habitantes
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La propiedad a diferencia de lo que plantea el inciso H (municipalidades) se
considera debe ser manejada en caso de rescision por parte del area del SINAC

correspondiente a la zona.

2.2.2.2.8 Plazos de vigencia del Contrato de Responsabilidad y Manejo
Ambiental, canon.

El inciso i) establece que la vigencia de los contratos correspondera a los
plazos del contrato de concesion de los cuales son anexos, ademas que al
renovarse o al perfeccionarse los actuales se firmara un adéndum ampliando la

vigencia del contrato a la totalidad del plazo con base en el articulo 48 de la ZMT.

Respecto de las concesiones vigentes no debe efectuarse ningun adéndum,
esto unicamente aplicaria con los que cuenten con PNE, ya que el articulo da a
entender que es para todas las concesiones. Salvo que se quiera aplicar a todas

las concesiones en ZMT aumentando la proteccion.

En relacién con el canon, se indica que éste se dividira en un 50% para el
SINAC vy el restante para la municipalidad respectiva; desde mi punto de vista
debe indicarse de manera expresa como se debe utilizar el canon, por ejemplo,
para financiar la supervision de las areas bajos los contratos de responsabilidad

ambiental.

2.2.2.2.9 Ente encargado de la redaccion del Contrato de
Responsabilidad y Manejo Ambiental

El articulo establece que el Contrato de Responsabilidad Ambiental (CRA)
sera redactado entre las respectivas Areas de Conservacion y las municipalidades,
lo cual ante la variedad de municipalidades (cada una con diferentes necesidades)
y las areas de conservacién puede generar inconsistencias e irregularidades en

los contratos, por no tener estos una uniformidad adecuada. Lo recomendable es
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que sea el SINAC quien cree el machote respetando y tomando en cuenta las
condiciones zonales, principios ambientales y estableciendo condiciones minimas
en el momento de establecer las clausulas del CRA. El plazo de 60 dias después

de la aprobacion de la reforma es corto, un plazo de 90 dias es mas razonable.

Ademas, establece un plazo perentorio de 90 dias naturales para pedir
redaccion y firma a cualquiera de las administraciones (SINAC-
MUNICIPALIDADES) del contrato, adicionalmente no es prudente que se
establezca la suscripcion obligatoria por parte de la Administracién de no cumplir
con el plazo de 90 dias para las administraciones (SINAC-MUNICIPALIDADES) y
se pase a obligar al ICT a suscribirlo via silencio positivo, lo cual viola las
respectivas competencias; la Contraloria General de la Republica indica que
“otorga competencias a las Areas de Conservacion y a las municipalidades, y a su
vez las suprime y se las traslada al ICT, sin que exista claridad de las
responsabilidades de cada una de estas instituciones. "17% La Procuraduria, a la
vez, aprecia una: “posible inconstitucionalidad [...] al disponerse una especie de
silencio positivo en cuanto al otorgamiento del denominado Contrato de
Responsabilidad Ambientall...Jel silencio positivo no opera en materia de recursos
naturales (articulo 4° de la Ley Forestal), siendo la Sala Constitucional muy celosa
de resguardar este principio, y mas aun cuando se trata de bienes de dominio
publico, como los que aqui se encuentran comprometidos]...Jla inoperancia del
silencio positivo en la materia ambiental, segun el cual, tratandose del uso y
aprovechamiento de los recursos naturales, asi como los bienes de dominio
publico, no opera el principio del silencio positivo contemplado en los articulos 330
y 331 de la Ley General de la Administracion Publica, precisamente, en virtud del
interés publico ambiental, que compromete los valores fundamentales de la vida,
la salud y el equilibrio ecolégico de la tutela del ambiente, asi como de la
conceptualizacion de la tutela ambiental como un verdadero derecho ambiental
(ver sentencia No. 2007-02063 de las 14:40 hrs. de 14 de febrero de 2007)"'%°.

' Informe DFOE-AE-0224 de la CGR
180 Opini6n Juridica 56-2015 de la PGR

154



Se omite incluso el requisito que establece el inciso D de la reforma, que
establece que sea el SINAC y la municipalidad que en conjunto con el
concesionario firmen el contrato. Ello mismo violentando principios como el
precautorio, preventivo y no regresion al no permitir la evaluacién y dar una

aprobacion y regresion de contratos sin estudios previos.

2.2.2.2.10 Transitorio I-ll-ll (Plazo de Adecuacion, construcciones
existentes y planes requladores)

El transitorio | establece un plazo de 24 meses para que todas las personas
fisicas y juridicas puedan ponerse a derecho y pueden presentar la
documentacion que acredite o consolide su situacion. Sin embargo, hace una
excepcion a los llamados posesionarios (ocupantes ilegales) y adiciona una
declaracion jurada de tres vecinos haciendo constar su posesion, se considera
que este requisito como lo indica la Contraloria General de la Republica es
insuficiente; “Estos elementos, que constituyen los unicos para otorgar las
sefialadas prerrogativas en bienes de dominio publico, no permiten apreciar
argumento alguno que determine su racionabilidad, proporcionalidad y
razonabilidad, los cuales, son un parametro de constitucionalidad y limite al
accionar del Poder Legislativo, tal como lo ha establecido la Sala Constitucional en
las sentencias nros. 5236-99,1807-06, 6805-11,12611-11, 3950-12 [...] es
imprescindible que el legislador compruebe previamente a aprobar cualquier otra
iniciativa de ley, la cantidad y tipo de personas que se veran beneficiadas y con
ello dimensione las areas afectadas, sus condiciones y caracteristicas, y las
consecuencias ambientales y economicas que ello conlleva a la hacienda
»181

publica”®" ya que como se indicd con anterioridad con los demas requisitos y el

plazo ampliado de posesion son suficientes para demostrar su posesion.

El transitorio Il autoriza la conservaciéon de las construcciones existentes en

la ZMT a la fecha de aprobacion de la reforma, incluidos los que cuenten con PNE,

181 Informe DFOE-AE-0224 de la CGR
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ello dentro del plazo del transitorio | (24 meses), menciona que debera hacerse
constar la existencia de dichas construcciones y su interaccion armédnica con el
patrimonio natural alli existente y el plan de manejo respectivo, para que este
requisito sea posible deben realizarse los estudios de impacto ambiental y cambiar
la redaccién, sea para que se adapten las construcciones existentes a las
recomendaciones dadas por el estudio o se proceda a su demolicion en caso de
no acatarse las disposiciones. Establece que podra hacerse pago de las
construcciones a titulo precario, mientras se formalizan los CRAy las concesiones,
lo cual se entiende como una moratoria administrativa. La PGR estima que: 7...]
este tipo de normas tienden a perpetuar en el tiempo conductas ilicitas, con lo que
se compromete gravemente la integridad de los bienes ambientales involucrados,
y con ella, el articulo 50 constitucionall...] También nos hemos referido en el
pasado al posible roce con el articulo 33 constitucional sobre el derecho a la
igualdad, al crearse regimenes mas permisivos en condiciones Similares a otros
existentes en el territorio nacional sin que medie una causa objetiva que lo
justifique. La facultad en el Patrimonio Natural del Estado existente en zona
maritimo terrestre de desarrollar otros usos a los que se autorizan en el resto del
pais para el mismo bien de dominio publico (ecoturismo, capacitacion e
investigacion), la no aplicacion del principio de autotutela administrativa
(imposibilidad de destruir construcciones ilegales), y la posibilidad de otorgar
concesiones sin que exista plan regulador, todas disposiciones que contiene el

proyecto, podria conllevar una inconstitucionalidad de este tipo™®?

Se considera esta posicidn exagerada si se habla de dos afios, maxime que
los posesionarios han habitado por mas de 20 anos, lo cual se estima no producira
un dafio mayor al ya hecho (en caso de probarse). La causa objetiva es el dar una
solucién definitiva, tanto al ambiente como a los habitantes (pobladores) de la ZMT
con PNE lo cual daria sustento al principio de razonabilidad y proporcionalidad.
Igualmente de tomarse en cuenta la posibilidad de reforma incluir las posibles

demoliciones en caso de incumplimiento.

182 Opinion Juridica 56-2015 de la PGR
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La Federacion de Municipalidades de Heredia hace la observacion respecto
de este transitorio, que: “esta ley facultaria toda ocupacion al momento de la
aprobacion de la misma, es decir no solo las comunidades asentadas en la ZMT,
sino también desarrollos hoteleros y otras actividades no permitidas desvirtuando
el origen y nombre de este proyecto de ley [...] ademas eliminaria la posibilidad
de que el Estado y de las acciones en proceso de algunas Municipalidades por
recuperar las areas donde hay invasién de la ZMT''® se debe verificar si hay
hoteles en dichas areas y evaluar mediante el debido estudio de impacto
ambiental si producen algun dafo al ambiente, ya de procederse a su demolicion
sin dicho estudio podria afectarse la economia regional, igualmente mantener la
limitante de una concesion por Sociedad y verificar la posible evasion por grupos

que formen grupos de interés econémico.

En el mismo orden de ideas esta misma federacién parece preocupada al
indicar que: “La experiencia demostrada por el correcto cumplimiento de los
compromisos ambientales ante SETENA, exponen lo dificil de dar un seguimiento
oportuno aunado a la falta de una verdadera conciencia general ambiental que
“fuerce” todo para que calce a los intereses individuales”®* 1o que es una omisién
a las responsabilidades de la administracion en la tutela ambiental, justificado, en
una supervision escasa y que por ello no se debe permitir tal periodo, lo cual se

estima no es una justificacién razonable.

También, se menciona que se debe tomar en consideracién el
pronunciamiento de la PGR n° C-297-04 ya que establece que los bosques vy
terrenos forestales de la ZMT son PNE, los que no pueden ser dados en
concesion. Cabe indicar que en lineas anteriores se indicé que se debe reformar el
articulo 73 de la ley 6043, ello en caso de aplicar la misma y consecuentemente el
18 de la ley 7575. El citado pronunciamiento indica: “El criterio de sostenibilidad y

uso racional armoniza la conservacion de los recursos con el desarrollo, integra

'8 Oficio FMH-UTAM-039-2015 de la Federacion de Municipalidades de Heredia
184 1./
Ibid
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los costos ambientales en el analisis del beneficio econémico, preserva los
ecosistemas, belleza escénica o elementos paisajisticos, etc. El desarrollo
sostenible rechaza la practica de obtener la maxima rentabilidad a corto plazo, a
expensas de desmejorar la calidad de los elementos naturales, comprometiendo
Su capacidad para satisfacer las necesidades futuras. [...] Asi, no habria
inconveniente en que por Decreto Ejecutivo, contando con el previo acuerdo
favorable del ente a que estan adscritos bienes de dominio publico, pueda
verificarse la mutacion demanial para dedicarlos a la conservacion de la vida
silvestre, si hubiesen sido afectados por acto administrativo singular, con sustento
en una Ley, lo que no conculca el principio de jerarquia normativa. EI cambio de
afectacion no perturbaria la naturaleza de los bienes, pues contintian dentro del
mismo régimen de dominio publico, para cumplir el nuevo destino (Ley de
Conservacion de Vida Silvestre, art.3°). La declaratoria de Refugio Nacional en
esos bienes demaniales operara modificaciones en su titularidad y destino
(mutacion demanial), administracion, usos (predominantes, permitidos,
compatibles, prohibidos, etc.) o aprovechamiento; traslados de competencia para
la planificacion del area, conservacion, proteccion, percepcion de canones por las
utilizaciones diferenciales o los derechos reales administrativos que se otorguen
(el dominio publico es un instrumento para el ejercicio de competencias
administrativas), variaciones de legislacion, etc.; elementos todos que configuran
una transformacion en el estatuto juridico. (Sobre los derechos reales
administrativos, cfr.. voto de la Sala Constitucional N° 5210-97; Opiniones
Juridicas de la Procuraduria numeros 051-2001, 072-2001, 138-2001 y dictamen
C-009-2000).""8°

El transitorio Il indica que en el momento de aprobarse la reforma, al no
haber plan regulador o plan de manejo ambiental aprobado en la ZMT con PNE se
utilizara como marco juridico de salvaguardia ambiental el “Reglamento a la ley de
Conservaciéon de Vida Silvestre DE 32633, ello con el fin de limitar los limites y

regulaciones al CRA e incluye, ademas a los contratos de concesién en ZMT.

185 pronunciamiento de la PGR ° C-297-04
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Respecto a esta afirmacion al 12 de julio de 2017 el citado decreto ha sido
derogado parcialmente por el 40548 que deja excluida la pesca artesanal e insular
y regulaciones sobre Refugios de Vida Silvestre, también las especies forestales,
los viveros forestales, los procesos de reforestacion, el manejo y la conservaciéon
de bosques y los sistemas agroforestales, cuya regulacién especifica se establece

en la Ley Forestal quedan excluidos.

El decreto 40548 estda mas enfocado a la vida silvestre, (prueba de ello lo
es el articulo 9 entre otros), se establece los requisitos de las solicitudes (articulo
14). Contradice al proyecto de ley propuesto por no permitir el silencio positivo
(articulo 19) siguiendo la tesis del articulo 4 de la Ley Forestal lo cual como se ha

dicho me parece positivo.

El articulo 20 establece los requisitos para las concesiones, pero en

relacion con la ley de conservacion de vida silvestre, lo cual podria adecuarse a la

ley.

Se establece el procedimiento de restablecimiento de humedales en el

articulo 228, lo que se considera un complemento para el CRA.

Respecto del decreto 32633 cambia su nombre a Reglamento a la Ley de
Conservacidon de la Vida Silvestre para Pesca y Refugios Nacionales de Vida
Silvestre, por lo que se limita a estas dos actividades con pesca deportiva y sus

respectivos permisos y de subsistencia.

No es hasta el articulo 150 y siguientes que trata de los refugios de vida

silvestre, su administracion, plan de manejo, usos permitidos, tratamiento de
aguas , iluminaciéon entre otros, destaca el 152 al permitir al SINAC otorgar
permisos de uso, en la zona maritima terrestre (zona restringida) comprendida

dentro de los limites de los Refugios de Propiedad Mixta, de acuerdo con el
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articulo 82 de la Ley Vida Silvestre, N° 7317, al articulo 19 de la Ley Forestal 7575
y el articulo 11 del reglamento a la Ley Forestal, Decreto Ejecutivo 25721-MINAE.

Indica el transitorio Ill que de aprobarse un plan regulador o de manejo
decreto de cita se procedera a una enmienda (entiéndase adéndum) al los CRA 'y

contratos de concesion de ZMT, en un plazo de seis meses.

Al revisarse ambos decretos, ya que, si bien es cierto, da proteccion a
humedales y a refugios de vida silvestre ante la carencia de planes reguladores
costeros, dispersa aun mas la normativa ambiental sin dar una solucién concreta a
la carencia de planes reguladores, ya que no toma en cuenta todos los escenarios,
no brinda un marco general como lo haria un plan regulador costero, esto bajo la
tesitura de que se mantenga como reforma a la ley 6043. Si se mantiene como un
régimen especial lo veo viable, ya que la legislacion de vida silvestre y forestal es
estricta al respecto.

Asimismo, la PGR ha indicado que: “el otorgamiento de concesiones en zona
maritimo terrestre en los [...] con Patrimonio Natural del Estado, sin que exista un
plan regulador o plan de manejo aprobados; en tanto ello atenta contra el régimen
de ordenamiento territorial que es uno de los principios basicos de todo desarrollo
humano y su armonia con el ambiente, por lo que se sugiere (sic) se valore la

supresioén de dicho transitorio”."®

El MIDEPLAN hace una observacion al respecto “el fundamento legal para la
elaboracion de planes territoriales, tanto costeros como urbanos reside en el
articulo 15 de la Ley de Planificacion Urbana, numero 4240 del 15 de noviembre
de 1968, y sus reformas. En lo tocante a planes reguladores costeros, la Ley de
Zona Maritimo Terrestre, numero 6043 del 02 de mayo de 1977, parte de la
atribucion de esta potestad a los gobiernos municipales cuando establece que
aquellos no pueden otorgan concesiones sin que el ICT o el INVU hayan aprobado

186 Ibid.
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o elaborado los planes de desarrollo de las zonas declaradas de aptitud turistical...]
y de manera complementaria, el Reglamento General sobre los procedimientos de
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) Decreto numero 31849 del 24 de mayo del
2004, establece que los planes reguladores tanto urbanos como costeros deben
cumplir con el requisito de integrar la variable de impacto ambienta, la cual esta
Sujeta a un proceso de viabilidad ambiental por la SETENA, como forma de
planificar el desarrollo de actividades humanas potencialmente impactantes al
medio. Por lo que se requieren estudios previos que identifiquen la vulnerabilidad
del ecosistema y la compatibilidad de las construcciones existentes y futuras en la

Zona.187”

Por ello y ante las carencias de Planes Reguladores en algunas zonas (de
155 vigentes y en elaboracion solo 49 ingresan a SETENA y de los mismos solo 9
obtienen tal viabilidad) y la deficiente regulacién de los textos de los decretos que

se consideran sustitutivos ante tal carencia, se sugiere utilizar ambos decretos.

Conclusiones y Recomendaciones

Como efecto del Voto 10540-2013 de Sala Constitucional se tiene: se
integran los articulos 50 (derecho al ambiente), 89 (proteccion de las bellezas
naturales) y el 21 (derecho a la vida) y la Sala Constitucional crea el concepto de
Desarrollo Sostenible Democratico basada en el articulo 6 del Cddigo de Etica
para la Pesca y Acuicultura Responsable en los Estados del Istmo
Centroamericano donde, segun la propia Sala infieren los siguientes principios. “e/
principio de desarrollo sostenible y mas especificamente el principio de desarrollo
sostenible democratico, los principios de prevencion y precaucion, el principio de
solidaridad y de justicia social, y el principio de responsabilidad en la actividad
pesquera y de acuicultura.[...] La union del primero y del tercer principio, es lo que
esta Sala denomina ‘principio del desarrollo sostenible democratico”, a partir del

cual no solo se trata de garantizar el aprovechamiento de los recursos existentes

187 Oficio DM-408-2015 del MINAE
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por las presentes generaciones, y de asegurar la subsistencia de las futuras, sino
que para lograrlo, también se debe asegurar que el acceso a esos recursos y a la
riqueza generada por las actividades economicas. "188  Ademas, se une al articulo
74 de la Constitucion, que explicitamente establece el deber de procurar una
politica permanente de solidaridad nacional con asidero en el principio cristiano de

justicia social.

Respecto del Principio Precautorio o Principio de la evitacién prudente en

materia_ambiental o In dubio pro natura Se debe aplicar este principio ante la

incertidumbre cientificamente fundada basada en el principio 15 de Rio y en los
articulos 17 de la ley organica del ambiente y 11 de la ley de Biodiversidad, dicha
duda es temporal y no debe prolongarse; igualmente entra en conflicto con el
principio pro homine. Debe quedar claro que no debe de haber riesgo de dafo
grave e irreversible y aplica el principio de carga dinamica de la prueba en la cual
no importa la posicion de actor o demandado, sino se halla en mejores

condiciones para acercar la probanza al proceso.

El preventivo contrarresta los efectos dafinos que genera una actividad,
deteniendo su avance. El estudio Kourilsky-Viney establece sus principales pautas
las que son: (I) definir, evaluar y graduar el riesgo al que se debe dirigir el accionar
administrativo, (Il) comparar los riesgos asociados a los distintos escenarios
posibles, segun se actue o no se actue, (lll) analisis costo-beneficio de la decision
que se vaya a adoptar, (V) analisis y recoleccion de informacién. La evaluacion
debe ser previa a la realizacion de la actividad de que se trate, tal y como lo

sefala el articulo 17 de la LOA.

En relacién con el de no regresién no se ha de afectar los estandares de

proteccion ambiental ya alcanzados, ni derogar o modificar la normativa vigente si

188 Voto 10540-2013 de la Sala Constitucional
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con ello se produce una disminucién, menoscabo o cualquier otra forma de

afectacion negativa al nivel actual de proteccién del ambiente.

Respecto con el que contamina paga, lo recomendable es crear

fideicomisos ambientales, para que el dinero que ingresa por dicho concepto sea
utilizado para la reparacion del daio y no para otros fines. Tiene una evolucion y

se denomina: el que contamina repara con 3 aspectos: a reparacion “in natura” o

reposicion del ambiente danado a su estado natural o situacion anterior a la
intervencion, la indemnizacion por dafos y perjuicios, como forma subsidiaria de
hacer efectiva la reparacion y la posibilidad de cesacion de la actividad o agente

causante del menoscabo.

Los parques nacionales con la nueva Ley de pesca y acuicultura se prohibe

totalmente la pesca deportiva y comercial en los Parques Nacionales.

En relacion con las reservas bioldgicas y refugios de vida silvestre:
quedaran comprendidas dentro de las areas silvestres protegidas estatales solo a
partir del momento cuando se hayan pagado o expropiado legalmente, salvo

cuando en forma voluntaria se sometan al Régimen Forestal

Con los Refugios Nacionales de Vida Silvestre mixtos se podran otorgar
permisos en la Zona Restringida de la ZMT (Art. 86 DE22545), el articulo 151 del
DE 32633 establece dentro de los usos permitidos la habitacion y turismo y otros

compatibles con las politicas de Conservacion y desarrollo sustentable.

Respecto de los humedales es importante su proteccion y conservacion,
independientemente estén o no declarados como tales, y ello fue lo precisamente
declarado por la Sala Constitucional, ni la propiedad privada ni la concesion
excluyen normas y protocolos de tutela preventiva a la que debe someterse toda

propiedad privada en donde haya un humedal o el concesionario de un humedal.
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Se debe consultar a nivel nacional si el plan de ordenamiento ambiental

realmente se esta aplicando.

Dada la situacion de que “155 planes reguladores vigentes y en elaboracion
solo 49 ingresaron a la Secretaria Técnica Nacional Ambiental (SETENA), y de
ellos sélo 9 obtuvieron dicha viabilidad”’® y que la Contraloria General de la
Republica catalogue cadtica la situacion, ya que los planes reguladores no
abarcan la totalidad del territorio y en el pacifico sean fraccionados vy
desactualizados y en el Caribe ni siquiera se cuente con ellos, ya que las
municipalidades carecen de organizacion y personal, el MINAE podria brindar esa
ayuda, pero se debe tomar en cuenta que las municipalidades no estarian en
obligacion siquiera de trabajar en conjunto en relacion con el principio de
autonomia municipal, lo cual podria traer retrasos, errores y desproteccién a la
ZMT con PNE.

En el mismo informe de MIDEPLAN, se indica que la mayoria de
municipalidades costeras no conoce todos los regimenes de propiedad presentes
en su canton, ni el area que los conforma; y algunas desconocen la extension de

la costa de su canton.

El “principio rector del proyecto”, reune caracteristicas de un objetivo
especifico, al proponer la participacion ciudadana en protecciéon al ambiente
(autoproteccion-sancion) ya que implica sus “propias” propiedades e intenta
cambiar la perspectiva antropoldgica de los ciudadanos ocupantes, por una mas

ambientalista, sin dejar de lado su bienestar.

Suplir a nivel legislativo la falta de estudios o diagnodsticos que respalden las
aseveraciones del proyecto, via el respectivo o estudio poblacional (INEC-IMAS) y
asi saber con certeza la condicion juridica, socio econdomica de las personas

beneficiadas a efecto de determinar si se esta privilegiando a un sector que retine

189 Informe DM231-15 de MIDEPLAN
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condiciones de vulnerabilidad o pobreza o a un sector que no esta en esas

circunstancias y que resultara enriquecido con los bienes del dominio publico.

También, es importante el estudio técnico previo, ya la carencia de éste
constituye un requisito de forma en el procedimiento legislativo y ha hecho
fracasar multiples intentos de reformas (Refugio de Vida Silvestre San Lucas,
Gandoca- Manzanillo, proyecto de Ley de Marinas y Atracaderos, proyecto de Ley
de Reconocimiento de los Derechos de los habitantes del Caribe Sur, Tecocos,

zona fronteriza entre Costa Rica y Panama, entre otros).

Adoptar la recomendacion de la CGR de comprobar la cantidad y tipo de
personas que se veran beneficiadas, ello mediante el INEC, la oficina de Catastro
del Registro Nacional, el SINAC para dimensionar las areas afectadas, sus
condiciones, las consecuencias ambientales y econémicas que ello conlleva a la
hacienda publica. Ello realizando un diagnostico de los sitios e informacién técnica
para el tipo de obras por realizar, levantamiento de cuanta biodiversidad existe y

ecosistemas para su tratamiento y la georeferenciacion de los sitios.

Cambiar en el articulo 41 del proyecto, en lugar de poseedores a ocupantes

en los terrenos de ZMT con PNE.

Reformar el articulo 73 de la ley 6043 [La presente ley no se aplica a las
zonas maritimo terrestre, incluidas en los parques nacionales y reservas
equivalentes, las cuales se regiran por la legislacion respectiva] y permitir las
concesiones. También, se podria cambiar la redaccién del articulo 41 de la reforma
propuesta de concesion a permiso cuya revocatoria es mas expedita y mas
drastico como tercera opcion, eliminar el articulo 73 de la ley 6043. También, cabe
la creacion de un texto sustitutivo o un proyecto nuevo donde se cree un régimen
especial de concesion (el cual se anexa), para de esta forma evitar la mezcla de

diversos actores y normativas y tener un unico cuerpo normativo que establezca
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reglas claras respecto de las concesiones dejando de esta manera incélume el

articulo 73.

La redaccion del articulo 41 debe establecer que el CRA es un elemento de
validez de la concesion o permiso en PNE en ZMT y que en ninguin momento

sustituira a la concesion.

El proyecto implica que se debe dar una reforma de los articulos 6, 13, 14 y
15 de la ley forestal en relacién con el articulo 18 bis: el 6 inciso A establece los
terrenos bajo administracién forestal del Estado, el 13 la inalienabilidad del
Patrimonio Natural del Estado bajo la administracion del MINAE y el 14 al
concesiones generaria derechos subijetivos lo cual actualmente no se permite. El
19 seria suprimido por los articulos del 39 al 45 de la ley 6043 y el 32 de la ley
organica del ambiente se le modificaria la administracion del MINAE para tenerla
en conjunto con las municipalidades, esto ultimo no ha de cambiar y se debe

mantener al MINAE como érgano administrador.

En relacion con el articulo 42 propuesto, el articulo 82 de la ley 9036 indica:
“Deréganse las obligaciones contempladas en la Ley N° 6043, Ley sobre la Zona
Maritimo Terrestre, de 2 de marzo de 1977, en relacion con el Instituto de
Desarrollo Agrario”, lo que deja dos opciones posibles: al ser redactado el proyecto,
éste no contaba o desconocia de la reforma planteada en el 2012, ya que incluso
el actual articulo 42 mantiene la competencia del antiguo IDCO™ por lo que debe
cambiar su redaccion y dejar la competencia a la municipalidad correspondiente.
La otra opcion seria aplicar la derogacion por ley posterior y reactivar (por asi
decirlo) la competencia derogada por la ley 9036 esta tesis es apoyada por los
redactores, segun la entrevista realizada. También, se puede eliminar la
competencia del INDER vy dejar el manejo compartido por parte de la

municipalidad y el MINAE, esto porque esta competencia ya fue previamente

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param]1=NRA&nValorl=1
&nValor2=32006&nValor3=96422&nValor5=145801 consultado el 15/3/2018
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eliminada, disminuye vy, a la vez, hace menos engorroso el tramite de la concesion-
permiso de uso. La opcion o tesis que propongo es agregar que: Las concesiones
de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado seran otorgadas por
el Area de Conservacion correspondiente del Minae” sea en la ley 7575 o la ley
6043 como un parrafo adicional o en el régimen especial de concesién eliminando
la competencia que se da a las municipalidades y al ICT que ha indicado que no
debe formar parte de la misma, ademas del posible choque de planes costeros

(ICT-INVU-municipalidades) con los planes de manejo.

Establecer respecto del articulo 48 la inversion del monto del canon sea ésta
a nivel municipalidad, ICT, SINAC, o unicamente el ultimo, por ejemplo, para
sufragar los gastos de aplicacion y supervisidbn que se requieren para que la ley
sea efectiva por ejemplo. Respecto del mismo articulo, eliminar la frase quienes
no lo sean [negrita no es del original] [...]", ya que deja de lado la funcién social
que trata de establecer la reforma, ya que presupone que es para proteger a los
pobladores que habitan o poseen en precario, no a nuevos habitantes que quieran
establecer un domicilio sobre tal zona, por lo que puede cambiarse a ocupantes

ilegales.

Cambiar la redaccién del articulo 18 bis en su segundo parrafo de: “En todos
aquellos casos en que el patrimonio natural del Estado se encuentre en zona
maritimo terrestre (ZMT), esto es, en los 150 metros siguientes a la pleamar
regulados por la Ley de Zona Maritimo Terrestre N.° 6043, la administracidon
correspondera en forma conjunta al Ministerio de Medio Ambiente y Energia y la
municipalidad del cantdn a que correspondiere” a “En todos aquellos casos en que
el patrimonio natural del Estado se encuentre dentro de la zona restringida
maritimo terrestre (ZMT), la administracion correspondera en al Ministerio de
Medio Ambiente y Energia” . Ello también para respetar el principio de
intangibilidad de la Zona Maritimo Terrestre, especialmente de la zona

publica.
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Si hay ocupantes bajo la ley 6043 con mas de 40 afios de posesion publica,
notoria y pacifica y se les certifica al vencer su concesion bajo la ley 6043 sus
terrenos como Patrimonio Natural del Estado les puede ser renovada su concesion
cumplimiento de requisitos del plan de manejo del MINAE adecuados al Manual de
Planes Reguladores Costeros y la suscripcion del Contrato de Responsabilidad
Ambiental, ya que han demostrado que han cuidado de forma adecuada el terreno
que han ocupado y no han producido dafno, ante lo cual es contraproducente dejar

en abandono y a la intemperie dicho terreno.

Asignar presupuesto para reforzar por parte del MINAE la fiscalizacion,
control y sancion de las areas sometidas a los Contratos de Responsabilidad
Ambiental o la concesion de PNE en ZMT ello mediante un impuesto del 1% en un

transitorio que vaya directamente, mismo que podria ser cargado al marchamo.

Se debe eliminar el inciso C y sustituir por la redaccion del inciso L que es
mas adecuada e indicar asi:
1) Podran firmar los “Contratos de Responsabilidad Ambiental”
definidos por esta ley y, en consecuencia, perfeccionar sus
“Contratos de Concesion en Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio
Natural del Estado”, las siguientes personas, por el siguiente orden
de prelacion en relacion al terreno o parcela especifica limitando a
una concesion por persona juridica: [ello justificado en el espiritu
del primer texto que fue redactado que propone esta limitante y
que no desnaturaliza el bienestar de los habitantes ademas de
ello que no se de la elusion por parte de las mismas utilizando

otras sociedades, pero bajo un mismo interés econémico.]

a) Las personas fisicas o juridicas que sean titulares de
un contrato de concesion por parte de la municipalidad
respectiva, conforme lo establece la Ley N.° 6043 sobre la

Zona Maritimo Terrestre sobre esos terrenos con anterioridad a
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su traslado al Patrimonio Natural del Estado, o que se
encuentren en cualquier etapa del proceso de renovacién de
Su concesion.

b) Las personas fisicas o juridicas que sean ocupantes
ilegales de terrenos de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio
Natural del Estado y que hayan realizado o no, a la fecha de
publicacion de esta ley, acciones previas para obtener un
contrato de concesion o la obtencion de un permiso de uso,
cuido y mantenimiento de terreno ante la respectiva
municipalidad o MINAE. Teniendo una posesion notoria,
publica y pacifica por al menos cuarenta afios a la fecha de
aprobacion de la ley 6043.”"

El porqué de los cuarenta afios es porque se ajusta al plazo minimo que ha
trascurrido desde la aprobacion de la ley 6043 (2/3/1977) lo cual se considera un
plazo razonable y proporcional de cuido de la propiedad, ya que brindar 5 afios no
es un plazo razonable ni proporcional, ya que se estaria hablando que es dentro
de la década del 2010 en adelante, plazo el cual es infimo tomando en cuenta que
ni siquiera es el plazo que una generacién realmente pueda poseer un terreno
para su conservacion y cuido. Aunado a lo anterior eliminar del Transitorio | el
requisito de la declaracion jurada por tres vecinos y la posesion de 5 afos vy

mantener el plazo propuesto de 40 afios, ya que hay otros medios de prueba.

Las municipalidades deben ser excluidas, tanto de las concesiones, como
de los contratos porque el Patrimonio Natural de Estado es competencia del
MINAE, podria ocasionar conflictos de competencias entre ambas instituciones,
adicionado a los posibles problemas de presupuestos para asignar recursos
institucionales y de individualizar posible responsabilidades administrativas entre
las instituciones las cuales de mantenerse a como esta el proyecto se verian

diluidas.
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Eliminar del inciso E el plazo de seis meses para la firma del CRE sea la
concesion sea de ZMT o de PNE en ZMT (régimen especial). Corregir el error de
redaccién al decir “los contratos” cuando se entiende que es un contrato por

concesion y no varios.

Eliminar la frase del inciso F del articulo 18 bis propuesto que prohibe las
construcciones en PNE, la frase es la siguiente: “A estos efectos, el plan de
manejo del Contrato de Responsabilidad Ambiental regulara que se preserven

adecuadamente y no _se autoricen construcciones en aquellas areas o

porcentajes de los terrenos que hubiesen sido certificados con la existencia de
patrimonio natural del Estado, permitiéndose tales desarrollos o construcciones en
aquellas areas de los terrenos que no estuviesen certificados con patrimonio
natural, buscandose una integracion armoniosa y sostenible de las edificaciones
humanas y el medio natural certificado y protegido” [negrita no es del original],
ya que limita los cambios que existen o podrian efectuarse por parte de los
poseedores del PNE en ZMT, por lo que las construcciones existentes sean
previamente sometidas al estudio de impacto ambiental y se ajusten al mismo y en
caso de no cumplir totalmente se reubiquen a los ocupantes ilegales en proyectos
de vivienda que, si bien es cierto, producen un desarraigo, mantienen y

promueven su derecho a vivienda.

Reformar el articulo 18 de la ley 7575 con los usos que plantea el inciso G:)
Habitacion; b) Turismo sostenible, c) Investigacion cientifica; d) Proteccion

ambiental; ) Recibidores de pescados y mariscos (lonjas) de pesca artesanal.

Aplicar inspecciones periddicas con o sin aviso para verificar las

condiciones del terreno y cumplir con la responsabilidad de la Administracion.

Establecer la recision inmediata de la concesiéon o el contrato por el dafo
ambiental comprobado. Mediante la aplicacién del procedimiento de la ley 6043 en

caso de que se modifique, establecer al SINAC como unico ente para aplicar el
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procedimiento administrativo y dejar fuera a la municipalidad, por la posibilidad de
crear posibles conflictos de competencia entre ambos, ya que no se establece cual
procedimiento priva sobre el otro con la posibilidad de aplicar uno o ambos, ya que
la norma no es clara; eliminar de la redaccién del inciso H de acudir al proceso de

lesividad en la via judicial.

A nivel administrativo y de responsabilidad civil, mantener o reactivar la
moratoria respecto de la posesion; en materia penal, mediante la misma via
transitorio no aplicar las penas correspondientes a los delitos ambientales y de
usurpacion de dominio publico, con la salvedad de que sea a los detentadores o
poseedores que se han establecido en la zona, segun los marcos de tolerancia
establecidos y no terceros extrainos que ejecuten acciones en detrimento del

medio ambiente.

Crear en el inciso H por ser el ambiente un interés difuso se establezca la
legitimacion activa de cualquiera a denunciar el incumplimiento, tanto en la
supervision y tutela estatal del PNE, como por parte del permisionario o
concesionario con responsabilidad civil solidaria por los dafos causados al
ambiente, aplicando el principio de quien contamina paga.

Establecer el registro de Concesiones de Patrimonio Natural del Estado en

Zona Maritimo Terrestre para que sean inscritas junto con los contratos.

La redaccidn del inciso | es poco clara, ya que indica que, tanto se aplica el
Contrato de Responsabilidad Ambiental en el momento de la renovacion como con
las concesiones vigentes como documento anexo, lo cual en el segundo caso es
ilégico ya que a la fecha no hay concesiones en ZMT con PNE, lo que da a

entender que se aplicara el contrato a todas las concesiones de ZMT.

Se debe eliminar el silencio positivo establecido en el inciso K, ya que no es

viable en materia ambiental (Art 4 Ley Forestal), se debe mantener el plazo de 90
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dias, pero, para dar respuesta, sea ésta positiva o negativa para el administrado.
Deben ser todos los actores, incluso si se mantiene el ICT los que suscriban el
CRA, aunque mi tesis continua siendo que se suscriba entre el SINAC y el
beneficiario, ya que el primero es el que tiene mayores recursos para determinar

las condiciones ambientales y se evita asi la dilucion de responsabilidades.

En el Transitorio lll se recomienda cambiar su redaccion y utilizar ante la
carencia de planes reguladores costeros el decreto 32633 propuesto el cual fue
derogado parcialmente por el 40548 y adicionalmente, este ultimo, ya que deja
excluida la pesca artesanal e insular y regulaciones sobre Refugios de Vida
Silvestre, también las especies forestales, los viveros forestales, los procesos de
reforestaciéon, el manejo y la conservacion de bosques y los sistemas
agroforestales, el 40548 excluye el silencio positivo y sigue la tesis de articulo 4 de
la Ley Forestal; puede verse como un complemento. El articulo 150 y siguientes
del 32633 trata de los Refugios de Vida Silvestre, su administracion, plan de
manejo, usos permitidos, tratamiento de aguas , iluminacioén entre otros, destaca el
152 al permitir al SINAC otorgar permisos de uso (lo que se podria adaptar
también a las concesiones), en la zona maritima terrestre (zona restringida)
comprendida dentro de los limites de los Refugios de Propiedad Mixta, de acuerdo
con el articulo 82 de la Ley Vida Silvestre, N° 7317, al articulo 19 de la Ley
Forestal 7575 y el articulo 11 del reglamento a la Ley Forestal, Decreto Ejecutivo
25721-MINAE.

Tomando en cuenta el criterio de MIDEPLAN al tener los planes reguladores
incluida la variable ambiental, vista ésta como un proceso de viabilidad ambiental
con los indices de fragilidad ambiental (IFA), se debe considerar que de previo al
aprobar sea éste u otra propuesta de proyecto de ley este requisito debe ser
cumplido de previo so pena de inconstitucionalidad lo que volveria el plan
regulador innecesario, ya que, se cumpliria con la integracién de esta variable
dentro del régimen especial de concesion para dar una planificacién al desarrollo

de actividades humanas.
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Cuando se tienen asentamientos humanos con mas de 40 afios de
constituidos de forma ilegal, pero que a su vez, generan actividad econdmica,
educativa y de sustento para estos grupos, evidentemente, se trata de un
desarraigo para estos ciudadanos que requieren cambios a su situacion. Tampoco
la falta de supervisidon y de ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
administracion NO es justificacion para la no aplicacion de los cambios, ya que el
Estado, por esta razon, ha contribuido a crear un problema que se ha prolongado

a lo largo del tiempo.

En relacién con el objetivo general se ha analizado al proyecto de ley
N°19444, se ha descubierto que éste puede contribuir a la proteccién del medio
ambiente, aunque violenta los principios ambientales, de razonabilidad vy
proporcionalidad, posee roces de legalidad y constitucionalidad, por lo que
requiere cambios o un texto sustitutivo el cual haga que se adapte a las
recomendaciones de los diferentes entes, normativa legal y constitucional y

jurisprudencia.

Respecto de los objetivos especificos el proyecto de ley pretende ser
aplicado en la Zona Restringida de la ZMT pero con su redaccion aparenta ser
aplicado, también, en la Zona Publica de ésta, por lo que deben realizarse
multiples cambios como se indicé en los parrafos precedentes para que armonice
y no tenga vicios legales y de constitucionalidad. El marco de proteccion de los
principios ambientales (entendidos como: Principio Precautorio o Principio de la
evitacion prudente en materia ambiental o In dubio pro natura, preventivo, no
regresion y contamina paga) es suficiente y estricto para brindar proteccién al

ambiente, el proyecto de ley no se encuentra en armonia con los principios citados.

No se logré determinar si el Contrato de Responsabilidad Ambiental (CRE)
refuerza o no la proteccion de ZMT, ya que el proyecto lo deja como un aspecto
secundario y sin contenido, su redaccién a discrecién de las municipalidades,

MINAE e ICT, lo que podria ser explotado como un tema en un futuro trabajo. Pero
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cabe indicar que éste debe ser redactado por el MINAE, respetando que se
cumpla con lo dispuesto en el articulo 50 constitucional y a los principios

preventivo, precautorio y el que contamina paga y repara.

Respecto del capitulo 6 de la ley 6043 éste es riguroso y mantiene un orden
l6gico mejor al planteado, que, confunde zonas (error de redaccion) y establece
requisitos vacios, (firma de CRE) que hacen mas engorroso la adjudicacion de una
concesion en ZMT. Puede ser en si utilizada como base para el régimen especial
de concesion de ZMT con PNE, pero no ser reformada, ya que los usos y la

poblacidn a la cual esta destinada es diferente a la que plantea el proyecto.

No se logra determinar de la efectiva reparticion de la riqueza de los
canones ya que el proyecto lo deja en manos de la respectiva normativa
reglamentaria (articulo 48 parrafo 3) y el inciso J lo deja en un 50% para las
municipalidades y otro 50% para el SINAC, pero al no tener el monto o porcentaje
exacto no se logra determinar, lo mejor es indicarlo dentro del proyecto, pudiendo
tomar como base lo correspondiente del articulo 150 al 184 del Decreto Ejecutivo
32633. En razon de las personas que vayan a ser posiblemente desalojadas el
proyecto no establece ninguna solucion a largo plazo por lo que se debe valorar la
posibilidad de reubicarlos en proyectos de vivienda de bien social, para consolidar

su derecho a vivienda digna.

La propuesta si afianza el derecho de los ocupantes ilegales con la
concesioén en ZMT y no los deja en indefension como lo plantea el proyecto, pero
al ser este inconsistente con aspectos de legalidad y constitucionalidad,
eventualmente los dejaria desprotegidos al no superar el posible control de
constitucionalidad.

Debido a ello y a la complejidad del proyecto lo que se sugiere y se agrega
en lo anexos en sustituir la propuesta por un texto sustitutivo o un proyecto nuevo

con las recomendaciones sefialadas y someterlo al procedimiento legislativo.
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El ordenamiento juridico proteccionista no es inmutable y la Sala
Constitucional en reiterada jurisprudencia asi lo ha indicado, solo que también ha
dado un criterio restrictivo de desafectacion que debe darse via proyecto de Ley
con el estudio técnico, que de las condiciones establecidas en el voto 10158-2013,
vinculado a la ciencia y técnica, ya que de no darse constituira un vicio de

procedimiento a cualquier proyecto de ley en ese sentido.
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ANEXOS

ANEXO 1. Proyecto de Ley 19444 (Actualmente en Comisién de
Ambiente)

ASAMBLEA LEGISLATIVADE LA
REPUBLICA DE COSTARICA

PROYECTO DE LEY

LEY DE PROTECCION DEL BIENESTAR DE LOS HABITANTES EN LA ZONA
MARITIMO TERRESTRE (ZMT) Y DE GARANTIAS AMBIENTALES
SOBRE EL PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO

VARIOS ~SEI‘:IORES DIPUTADOS
Y SENORAS DIPUTADAS

EXPEDIENTE N.° 19.444

DEPARTAMENTO DE SERVICIOS
PARLAMENTARIOS
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PROYECTO DE LEY

LEY DE PROTECCI()N DEL BIENESTAR DE LOS HABITANTES EN LA ZONA
MARITIMO TERRESTRE (ZMT) Y DE GARANTIAS AMBIENTALES
SOBRE EL PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO

Expediente N.° 19.444

ASAMBLEA LEGISLATIVA:

La presente iniciativa tiene como objetivo realizar una serie de reformas coordinadas y
sistémicas a distintos articulos de la Ley de Zona Maritimo Terrestre, Ley N.° 6043; y la Ley
Forestal N.° 7575, a efectos de generar una regulacion que concilie adecuadamente la
administracion territorial de los terrenos de la Zona Maritimo Terrestre (ZMT) con el uso y la
proteccion ambiental que establece nuestra legislacién en la materia, y la diversa normativa y
principios que rigen un sano equilibrio, entre el ambito ecolégico y humano, y los principios
internacionalmente reconocidos del desarrollo sostenible.

Fundamentalmente, se pretende encontrar una solucién adecuada y
balanceada, por un lado, al reto de la proteccion de los recursos naturales de la
zona maritima terrestre del pais y, por otro parte, al creciente problema social y
econdémico de una poblacion estimada en mas de 350,000 personas que
histéricamente han vivido, trabajado e interactuan en esa zona especial.

El principio rector de este proyecto de ley gira alrededor de la participacion
de la sociedad civil en la proteccion de los recursos naturales, esto es, la nocion
de que estos se protegen en comunidad, con la interaccion de los seres humanos
y los ciudadanos que forman parte de la sociedad a partir de su rol como sujetos
activos en la proteccién del medio ambiente. El presente proyecto no participa de
la idea de que el medio ambiente y los bienes naturales hay que preservarlos ex-
pulsando a los seres humanos, despojandolos de sus sitios de vivienda, trabajo o
desarrollo econdmico, ni cancelandoles los derechos subjetivos que les han sido
otorgados o les pueden ser otorgados para desarrollar su vida y su trabajo, sino
todo lo contrario, convirtiéndolos en sujetos activos y responsables de la protec-
cidn de esos bienes publicos.

El fundamento legal de este principio, se encuentra ya tutelado por una se-
rie de normativa vigente en Costa Rica, en cuenta la Ley Organica del Ambiente
N.° 7554, la cual establece en su articulo 6: “El Estado y las municipalidades fo-
mentaran la participacion activa y organizada de los habitantes de la Republica, en
la toma de decisiones y acciones tendientes a proteger y mejorar el ambiente”.
Asimismo, el articulo 29 de la misma ley expresa: “Promover la participacion acti-
va de los habitantes y la sociedad organizada, en la elaboracion y la aplicacién de
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los planes de ordenamiento territorial y en los planes reguladores de las ciudades,
para lograr el uso sostenible de los recursos naturales”.

De la misma manera, la Ley de Biodiversidad N.° 7788, establece en su ar-
ticulo 10, inciso 2): “Promover la participacion activa de todos los sectores socia-
les en la conservacion y el uso ecolégicamente sostenible de la biodiversidad, pa-
ra procurar la sostenibilidad social, econdmica y cultural”.

Adicionalmente, este principio ha sido ampliamente tutelado en los ultimos
lustros por diversos instrumentos y resoluciones del Sistema de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) sobre la participacion de los ciudadanos, las per-
sonas y las comunidades en la proteccion del medio ambiente, asi como otros ins-
trumentos internacionales ratificados por el Estado de Costa Rica en los ultimos
lustros, entre ellos:

- Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, (junio,
1992).

- Agenda 21 de la Organizacion de las Naciones Unidas (junio, 1992).

- Convenio de Naciones Unidas sobre Diversidad Biolégica (junio,
1992).

- Programa de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (Creado en
junio de 1972), y en particular:

- Metas de Aichi, (noviembre, 2010).
- Protocolo de Nagoya (octubre, 2010).

Todas las tendencias internacionales de proteccion medio-ambiental siguen
la misma pauta: considerar que la sociedad civil es un actor determinante como
socio del Estado y de la Administracién Publica para la proteccion del medio
ambiente, asi como la mejor administracion territorial. El medio ambiente no es un
fin en si mismo. Se trata de un bien de extraordinaria importancia para los
distintos paises y para el futuro del planeta en su conjunto, el cual -sin embargo-
tiene su valor ontologico y esencial referido a la comunidad humana que lo regula
y que coexiste con él. No puede ser considerado como un bien en abstracto, sino
en funcion de una comunidad humana que le sirve de contexto y que la regula de
manera especifica e historica para su uso, disfrute y de las futuras generaciones.

Las reformas aqui propuestas buscan, pues, crear una coordinacion
sistémica e integral entre la distinta normativa existente. Para todos los efectos, la
presente ley reformara, y serd tomada como base de interpretacion para la
aplicacion de la Ley de Zona Maritimo Terrestre N.° 6043 y la Ley Forestal N.°
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7575 en todo lo que compete a zona maritimo terrestre que tuviese patrimonio
natural del Estado certificado. Asimismo, en el tenor de lo aqui dispuesto se
interpretara también la Ley de Vida Silvestre N.° 7317, a Ley Organica del
Ambiente N.° 7554, la Ley de Biodiversidad N.° 7788, la Ley de Uso y
Conservacién de Suelos N.° 7779; asi como el resto de normativa ambiental
nacional o los convenios internacionales que en esta materia ha firmado vy
ratificado el Estado de Costa Rica, en todo lo que se refiere a la zona maritimo
terrestre.

Esta iniciativa busca complementar los vacios legales existentes en la
materia de esta zona especial, procurando ser un modelo que concilie la
proteccion de los recursos naturales y el patrimonio natural del Estado con la
calidad de vida de los habitantes de la Republica que histéricamente habitan y
trabajan en estas zonas.

En razén de lo anterior, se somete a la consideracidon de la Asamblea
Legislativa el siguiente proyecto de ley.

LAASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTARICA
DECRETA:

LEY DE PROTECCION DEL PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO Y EL
BIENESTAR DE LOS HABITANTES EN LA ZONA MARITIMO TERRESTRE

ARTICULO 1.- Reforma de los articulos 41, 42 y 48 de la Ley de Zona Maritimo
Terrestre, Ley N.° 6043

Reformanse los articulos 41, 42 y 48 de la Ley de Zona Maritimo Terrestre, Ley
N.° 6043, para que se lean de la siguiente manera:

“Articulo 41.- Las concesiones seran unicamente para el uso y
disfrute de areas determinadas en la zona restringida, por el plazo y bajo
las condiciones que la ley establece.

En los casos de que hubiese patrimonio natural del Estado en los
terrenos o parcelas ya en condicion de concesién de zona maritimo
terrestre bajo la presente ley, en proceso de renovacidon de sus
concesiones, o0 bien, poseedores de dichas parcelas con pretension a
concesion sobre ellas, se procedera conforme indica el articulo 18 bis de
la Ley Forestal que se adiciona en la presente ley. La validez y eficacia
del Contrato de Concesion de Zona Maritimo Terrestre queda sujeto a la
firma y plena observancia de los “Contratos de Responsabilidad
Ambiental” alli establecidas, so pena de resolucion o anulacion.
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Articulo 42.- Las concesiones en las areas turisticas requieren la
aprobacion del Instituto Costarricense de Turismo. En las demas areas la
aprobacion correspondera al Instituto de Desarrollo Rural.

En ambos institutos, y en caso de que el terreno referido se
encontrare certificado como patrimonio natural del Estado, la aprobacion
debera exigir la existencia del “Contrato de Responsabilidad Ambiental’
indicado en el articulo 18 bis de la Ley Forestal N.° 7575 como requisito
para autorizar la inscripcion o la renovacion solicitada. Estos institutos no
podran denegar la aprobacién, salvo que esta viole la ley, lo que se debera
indicar expresamente, en forma razonada.

Si la concesion se refiere a una isla o islote maritimos, o parte de las
mismas, sera necesaria la aprobacion de la Asamblea Legislativa.”

(...)

“Articulo 48.- Las concesiones se otorgaran por un plazo no menor
de veinte afos y ni mayor de veinticinco afios y deberan indicar el canon a
pagar y su forma de pago. Este canon sustituye el impuesto territorial.

En los casos de terrenos o lotes que estén certificados con
patrimonio natural del Estado, el canon se dividira por partes iguales entre
el Minae-Sinac y la municipalidad respectiva de acuerdo con lo que
dispone el articulo 18 bis de la Ley Forestal N.° 7575.

El reglamento de esta ley establecera la forma de tramitar la solicitud,
las modalidades de la concesion, el canon a pagar en cada zona de
acuerdo con sus circunstancias y, en forma especial, con la diferente
situacion de los pobladores o habitantes de la zona y quienes no lo sean,
asi como cualesquiera otras disposiciones que estimaren necesarias para
regular las relaciones entre las municipalidades y sus concesionarios.”

ARTICULO 2.- Adicion de un articulo 18 bis a la Ley Forestal, Ley
N.° 7575

Adiciénase un articulo 18 bis a la Ley Forestal, Ley N.° 7575, cuyo texto dira:
“‘Articulo 18 bis.- Sobre el patrimonio natural del Estado en la

zona maritimo terrestre. Caracter demanial y régimen especial de
proteccion del medio ambiente y administracion conjunta.

En todos aquellos casos en que el patrimonio natural del Estado se
encuentre en zona maritimo terrestre (ZMT), esto es, en los 150 metros
siguientes a la pleamar regulados por la Ley de Zona Maritimo Terrestre
N.° 6043, la administracion correspondera en forma conjunta al Ministerio
de Medio Ambiente y Energia y la municipalidad del canton a que
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correspondieren.

Dichos terrenos seguiran teniendo el caracter demanial y publico que
indica la Ley N.° 6043, y la presente Ley Forestal por el patrimonio natural
que alli hubiese, pero -en virtud de su vocacion y uso de suelo, asi como
la densidad de la poblacion humana existente y el interés social, humano,
economico que comportan para el pais, las personas y las comunidades
que las habitan- seran regulados por las siguientes disposiciones
especiales:

a) En lugar de los permisos de uso descritos en el articulo 19 de
esta Ley Forestal, el patrimonio natural del Estado en zona maritimo
terrestre estara sujeto a un régimen especial de concesion que con
base en los compromisos de proteccion ambiental definidos por esta
ley y las demas normativa ambiental del pais, pero en el marco de la
figura de concesion estipulada en los articulos 39, 40, 41, 42, 43, 44,
45 y concordantes de la Ley de Zona Maritimo Terrestre N.° 6043, y
sus reformas. Por el porcentaje de extension del terreno que fuese
certificado como patrimonio natural del Estado se firmara, paralelo al
Contrato de Concesion de Zona Maritimo Terrestre, un contrato de
reponsabilidad y manejo ambiental, segun se describe en los
préximos incisos.

b) Créanse los “Contratos de Responsabilidad Ambiental” los
cuales seran instrumentos juridicos anexos -con valor sustantivo e
integral- a los contratos de zona maritimo terrestre regulados por la
Ley N.° 6043, y tendran como objetivo garantizar los fines contenidos
en la Ley Forestal y el resto de la legislacion ambiental del pais. Su
valor integral y sustantivo implica que, en todos aquellos casos en
gue exista una concesion de zona maritimo terrestre sobre un terreno
en concesion con areas certificadas como patrimonio natural del
Estado, tales instrumentos seran parte consustancial de contrato de
concesion municipal, con las obligaciones y compromisos adicionales
que ello implique.

c) Podran acceder a firmar estos contratos de responsabilidad
ambiental, primeramente, todos aquellos concesionarios que tengan
a la fecha de aprobacion de esta ley concesiones vigentes de zona
maritimo terrestre bajo la Ley N.° 6043, se encontraren en proceso
de renovacion de sus concesiones, o bien, se les hubiese vencido el
contrato pero estuviesen en posesion de los terrenos en forma
notoria, publica y pacifica. En segundo término, aquellos
solicitantes de concesiones sobre terrenos de zona maritimo
terrestre que no se les hubiese todavia aprobado la concesion, pero
tuviesen una posesion probada sobre dichos terrenos de al menos
cinco anos al momento de aprobarse esta ley. Tercero, aquellos
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posesionarios sobre terrenos de zona maritimo terrestre que, a pesar
de no haber realizado ningun tramite juridico de concesion o
adquisicion de derechos, también tuvieren una posesion notoria,
publica y pacifica por al menos cinco afios a la fecha de aprobacion
de esta ley. En todos estos casos, la firma del Contrato de
Responsabilidad ambiental perfeccionara el Contrato de Zona
Maritimo Terrestre que estuviese vigente sobre terrenos con
patrimonio natural del Estado, o, bien, satisfara o completara el
requisito de salvaguarda ambiental para aquellos contratos que
estuviesen en proceso de renovacion; para los peticionarios que
estuviesen en el proceso de solicitud o, finalmente, para aquellos
posesionarios con los requisitos arriba indicados, y hara a sus
firmantes responsables a los compromisos ambientales alli
adquiridos.

d) Los “Contratos de Responsabilidad Ambiental en Zona
Maritimo Terrestre” seran firmados por tres partes: por el Ministerio
de Medio Ambiente y Energia, mediante el Sinac, la municipalidad del
canton respectivo y por el beneficiario de la concesion de uso en ese
régimen. En el caso del Sinac, debera ser firmado por el director del
area de conservacion respectiva con el refrendo del director del
Sinac. Para todos los efectos, esto implica que existe una
responsabilidad administrativa y de tutela de politica publica tanto de
la municipalidad respectiva como del Ministerio de Medio Ambiente y
Energia.

e) Para estos efectos, los beneficiarios de contratos de
concesion existentes en zona maritimo terrestre bajo la Ley N.° 6043,
deberan firmar el respectivo “Contrato de Responsabilidad Ambiental”
adicional en un plazo no mayor a 6 meses a partir de la fecha de
aprobacion de esta Ley. Igualmente, para aquellas concesiones de
zona maritimo terrestre que se encontraren en cualquier etapa del
proceso de renovacion a la publicacion de esta ley para la nuevas
solicitudes de contrato de concesion, debera firmarse el referido
“‘Contrato de Responsabilidad Ambiental” como un documento anexo
e integral en el momento mismo de la firma del contrato de concesion
de zona maritimo terrestre municipal extendido bajo la Ley N.°
6043. Una vez firmados los contratos de responsabilidad ambiental,
se inscribiran como documentos anexos al contrato de concesion de
zona maritimo terrestre correspondiente en el asiento que se inscribe
en el Registro de Concesiones de Zona Maritimo Terrestre del
Registro Publico. El Instituto Costarricense de Turismo (ICT) debera
revisar 'y hacer constar la existencia del “Contrato de
Responsabilidad Ambiental” a la hora de autorizar y dar su visto
bueno a un expediente de concesion o renovacion de concesion de
zona maritimo terrestre sobre terrenos con certificacion de patrimonio
natural del Estado, de previo a su inscripcion.
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f) Sin perjuicio de otros contenidos que consideren necesario
incluir el area de conservacion respectiva y la municipalidad del
canton a la que correspondiese, debido a las caracteristicas de
terreno y el patrimonio natural existente, los contratos de
responsabilidad ambiental regularan los siguientes contenidos
basicos: a) Nombre del concesionario; b) Referencia al numero y
datos de inscripcidn, o contrato de concesion de zona maritimo
terrestre a la cual se anexa; c) Descripcion del terreno; d) Descripcion
del patrimonio natural del Estado existente en el terreno, de acuerdo
con la certificacion emitida por el Sinac por medio del area de
conservacion especifica e) Indicacion del plan de manejo o gestion
que se considere adecuado para la proteccion de los bienes
ambientales alli existentes y certificados. A estos efectos, el plan de
manejo del Contrato de Responsabilidad Ambiental regulara que se
preserven adecuadamente y no se autoricen construcciones en
aquellas areas o porcentajes de los terrenos que hubiesen sido
certificados con la existencia de patrimonio natural del Estado,
permitiéndose tales desarrollos o construcciones en aquellas areas
de los terrenos que no estuviesen certificados con patrimonio natural,
buscandose una integracion armoniosa y sostenible de las
edificaciones humanas y el medio natural certificado y protegido; f)
Indicacion expresa de la sancion por dafio o violacion a los bienes
ambientales, sin perjuicio de que establece la legislacion en materia
de delitos ambientales, consistente en la recision del contrato de
concesion respectivo; g) Indicacion de la fecha de inspeccion o
monitoreo anual, sin perjuicio de otras inspecciones preventivas que
se consideren necesarias 0 adecuadas, en que el Sinac y la
municipalidad haran revision del terreno; h) Indicacion expresa del
uso o destino, segun se estipula en el inciso siguiente.

g) Los "Contratos de Concesion en la Zona Maritimo Terrestre" y
los correspondientes Contratos de Responsabilidad Ambiental que se
regulan en este articulo podran ser concedidos en relacion al uso o
destino en la mismas hipétesis que regula la Ley N.° 6043, mas las
que aqui se regulan, sintetizandose, pues, de esta manera: a)
Habitacion; b) Turismo sostenible, c) Investigacion cientifica; d)
Proteccion ambiental; e) Recibidores de pescados y mariscos (lonjas)
de pesca artesanal, siempre y cuando se encontraren dentro de los
150 metros de la zona de proteccién especial. En cualquiera de
estas hipotesis, el uso o destino que se autorice en el Contrato de
Responsabilidad Ambiental debera indicar que se observaran todos
los requisitos de proteccion ambiental indicados en esta normativa.

h) El incumplimiento por parte de un concesionario de los térmi-
nos, condiciones y regulaciones de salvaguarda y protecciéon de los
bienes naturales del Estado contenidas en la clausulas de los “Con-

190



tratos de Responsabilidad Ambiental” generara recision de los contra-
tos de concesion en régimen de zona maritimo terrestre extendidos
bajo la Ley N.° 6043, entendiéndose para ello que la Ley Forestal N.°
7575, la Ley de Vida Silvestre N.° 7317 y la otra legislacién ambiental
vigente forma todo un conjunto con la Ley N.° 6043 y el resto de la
normativa juridica del pais. Para que opere un proceso de recision
del contrato de concesidén de zona maritimo terrestre por violacién del
“Contrato de Responsabilidad Ambiental” debera incoarse un proce-
dimiento administrativo por el Sinac o la municipalidad respectiva en
contra del administrado, expresado en un acuerdo en el que se co-
munica al concesionario la rescision de su contrato por violaciones a
las clausulas ambiental acordadas, y en virtud de la prueba recabada
sobre violacidn a los bienes naturales del Estado, la cual debera ser
debidamente documentada por la administracion de acuerdo con los
principios probatorios del derecho administrativo. Cualquiera de las
dos administraciones, si encontraran causa para ello, podran presen-
tar un juicio de lesividad conjunto contra el concesionario tendente a
la resolucién o rescision del contrato de concesiéon, cumpliéndose pa-
ra esos efectos la normativa especifica prescrita por la Ley General
de Administracion Publica, y el agotamiento de la via administrativa y
judicial correspondiente. El administrado tendra derecho al agota-
miento de los recursos administrativos y jurisdiccionales que indica la
ley para hacer valer sus derechos.

En caso de que el contrato quede resuelto o rescindido, el
terreno especifico pasara a dominio municipal nuevamente.

i) Los plazos de vigencia de los “Contratos de Responsabilidad
Ambiental” quedaran sujetos y corresponderan a los plazos de los
contratos de concesion de zona maritimo terrestre fijados por el Con-
cejo Municipal de las municipalidades respectivas de las cuales
son anexos, autorizados con base en el articulo 48 de la Ley
N.° 6043, y sus reformas. Al renovarse o perfeccionarse los actuales
contratos de concesion de zona maritimo terrestre bajo la Ley
N.° 6043 como resultado de la firma de los “Contratos de Responsa-
bilidad Ambiental”, se firmara un addendum ampliando la vigencia del
contrato a la totalidad del plazo con base en el articulo 48 de la zona
maritimo terrestre.

i) Los canones correspondientes a aquellos terrenos en conce-
sion de zona maritima terrestre que estuviese afectados por un “Con-
trato de Responsabilidad Ambiental” se dividiran en forma proporcio-
nal y alicuota del 50% para la municipalidad respectiva y el 50% para
el Sistema Nacional de Areas de Conservacién (Sinac), que se adju-
dicara al area de conservacion del cantén a donde correspondiese el
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terreno. La municipalidad tendra la obligacién de girar, en un plazo
no mayor de 30 dias conforme ingrese cada canon especifico a las
arcas municipales, el monto correspondiente al 50% del Sistema Na-
cional de Areas de Conservacion (Sinac).

k) Sobre la base de los parametros contenidos en esta ley, las
areas de conservacion respectivas en conjunto con la municipalidad
del cantén correspondiente deberan redactar un formato general o
machote del “Contrato de Responsabilidad Ambiental” aplicable a su
region o cantén en un plazo no mayor a 60 dias a partir de la publica-
cion de esta ley a los efectos de que se puedan poner en practica las
regulaciones aqui contenidas. Los concesionarios con derecho a fir-
marlos, asi como los posesionarios con derecho a su firma, tendran
derecho de pedir la redaccion y firma de sus contratos dentro de los
90 dias calendario a partir de su peticién al area de conservacion es-
pecifica y la municipalidad del caso, los cuales se contaran a partir de
la fecha de recibo de las solicitudes por ambas administraciones, Mi-
nae y gobierno municipal. En caso de que por falta de diligencia o
incumplimiento de cualquier indole alguna de las dos administracio-
nes publicas, transcurridos los 90 dias indicados no suscribiese con
el peticionario el contrato especifico, este podra hacer constar lo an-
terior con documento notarial, haciéndose referencia alli de las solici-
tudes recibidas no satisfechas. Dicho documento notarial sera sufi-
ciente para que el ICT proceda a satisfacer el requisito del “Contrato
de Responsabilidad Ambiental” y remita el Contrato de Concesién de
Zona Maritimo Terrestre al “Registro Publico de Concesiones de Zo-
na Maritimo Terrestre” para su inscripcion.

)] Podran firmar los “Contratos de Responsabilidad Ambiental”
definidos por esta ley y, en consecuencia, perfeccionar sus
“Contratos de Concesion en Zona Maritimo Terrestre”, como se indica
en los incisos anteriores o, bien, hacerse acreedor a dichos derechos
de concesion, las siguientes personas, por el siguiente orden de
prelacion en relacién al terreno o parcela especifica:

a) Las personas fisicas o juridicas que sean titulares de
un contrato de concesion por parte de la municipalidad
respectiva, conforme lo establece la Ley N.° 6043 sobre la
zona maritima terrestre sobre esos terrenos con anterioridad a
su traslado al patrimonio natural del Estado, o que se
encuentren en cualquier etapa del proceso de renovacion de
Su concesion.

b) Las personas fisicas o juridicas que sean ocupantes de
la parcela y que hayan realizado, a la fecha de publicacion de
esta ley, acciones previas para obtener un contrato de
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concesion o la obtencidn de un permiso de uso, cuido y
mantenimiento de la parcela ante la respectiva municipalidad.
Para todos los efectos, deberan aportar la documentacion que
acredite dicha condicion y el inicio de sus tramites.

c) Los posesionarios sobre terrenos de zona maritimo
terrestre que, a pesar de no haber realizado ningun tramite
juridico de concesion o adquisicion de derechos, también
tuvieren una posesion notoria, publica y pacifica por al menos
cinco anos a la fecha de aprobacion de esta ley.”

ARTICULO 3.- Beneficiarios

Seran beneficiarios inmediatos de la presente ley todas aquellas personas
que cumplan con los requisitos establecidos en los articulos 1 y 2 de esta
normativa.

TRANSITORIO I.- Plazo de adecuacion

A partir de la aprobacion de la presente ley y las reformas que implica, se
concedera un plazo de 24 meses para que todas las personas, tanto fisicas como
juridicas, que se encuentren en alguna de las condiciones indicadas en los
articulos 1 y 2 o cualquiera de los extremos de la presente ley, puedan ponerse a
derecho, y presentar los documentos que consoliden o acrediten sus concesiones
ante la municipalidad del canton correspondiente. Los posesionarios indicados en
los incisos c) y k) del presente articulo 18 bis de la Ley Forestal podran demostrar
su posesion o justo titulo con una declaracion jurada con tres vecinos de su
comunidad haciendo constar su posesion historica superior a 5 afios.

TRANSITORIO II.- Sobre construcciones existentes

Se autoriza la conservacion de las construcciones existentes en la zona
maritimo terrestre a la fecha de aprobacion de esta ley, incluidos los terrenos en que
hubiese patrimonio natural del Estado, fijandose igualmente un plazo de 24 meses
para que los concesionarios u ocupantes de los terrenos y parcelas respectivos
procedan con los requerimientos de firma de los "Contratos de Responsabilidad
Ambiental", dentro de los cuales debera hacerse constar la existencia de dichas
construcciones y su interaccion armonica con el patrimonio natural alli existente y el
plan de manejo respectivo de acuerdo con el articulo 2 de la presente ley. Durante ese
plazo, se podra seguir haciendo pago de las construcciones a titulo precario, mientras
se formalizan los "Contratos de Responsabilidad Ambiental" respectivos y los
posteriores "Contratos de Concesion de Zona Maritimo Terrestre' al tenor de lo
dispuesto por esta ley.
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TRANSITORIO III.- Sobre planes reguladores

En caso de que, al momento de aprobarse esta ley, no hubiese plan regulador o plan
de manejo ambiental aprobado en la playa o zona costera donde se encontrare un
terreno o conjunto de terrenos sujetos a los beneficios y derechos otorgados por esta
ley, se utilizara como marco juridico de salvaguarda ambiental el “Reglamento a Ley
de Conservacion de la Vida Silvestre”, Decreto N.° 32633-Minae, publicado en La
Gaceta el 20 de septiembre 2005, a efectos de que se fijen los limites y regulaciones
ambientales en los “Contratos de Responsabilidad Ambiental” y en los “Contratos de
Concesion de Zona Maritimo Terrestre”, adaptandose el contenido de dichos
documentos a todas las exigencias ambientales y regulatorias de dicho decreto. Si
posteriormente se aprobare un plan regulador o un plan de manejo ambiental costero
con exigencias aiin mayores salvaguardas al Decreto N.° 32633-Minae antedicho, se
procedera a una enmienda de todos los ""Contratos de Responsabilidad Ambiental" y
"Contratos de Concesion de Zona Maritimo Terrestre' que resultaren afectados, en
un plazo no mayor de seis meses a la aprobacion de cualquiera de esos instrumentos.

Rige a partir de su publicacion.

Gerardo Vargas Rojas Juan Rafael Marin Quirds
Karla Vanessa Prendas Matarrita Otto Guevara Guth
Danny Hayling Carcache Johnny Leiva Badilla

Olivier Ibo Jiménez Rojas Juan Luis Jiménez Succar
William Alvarado Bogantes Natalia Diaz Quintana
Gerardo Fabricio Alvarado Mufioz Humberto Vargas Corrales
Marlene Madrigal Flores Rosibel Ramos Madrigal
Laura Maria Garro Sanchez Aracelli Segura Retana
Rafael Angel Ortiz Fabrega Luis Alberto Vasquez
Castro

Franklin Corella Vargas

DIPUTADOS Y DIPUTADAS
20 de enero de 2015
NOTA: Este proyecto aun no tiene comision asignada.
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ANEXO 2. Propuesta de Proyecto de Ley o texto sustitutivo al N° 19444

ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTARICA

PROYECTO DE LEY

LEY DE PROTECCION DE LOS OCUPANTES EN LA ZONA
MARITIMO TERRESTRE (ZMT) Y CONCESIONES
SOBRE EL PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO

VARIOS SENORES DIPUTADOS
Y SENORAS DIPUTADAS

EXPEDIENTE N. °

DEPARTAMENTO DE SERVICIOS
PARLAMENTARIOS

PROYECTO DE LEY
LEY DE CONCESIONES PARA PROTECCION DE LOS OCUPANTES EN ZONA
MARITIMO TERRESTRE (ZMT) CON PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO

(PNE)
Expediente N. °
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ASAMBLEA LEGISLATIVA:

La presente iniciativa tiene como objetivo de crear un régimen de concesion
especial en Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado a efectos
de generar una regulaciéon que concilie adecuadamente la administracion territorial
de los terrenos de la Zona Maritimo Terrestre (ZMT) con Patrimonio Natural del
Estado (PNE) y la proteccion ambiental que establece nuestra legislacion en la
materia, y la diversa normativa y principios que rigen un sano equilibrio, entre el
ambito ecoldgico y humano, y los principios internacionalmente reconocidos del

desarrollo sostenible.

Fundamentalmente, se pretende encontrar una solucion adecuada y balanceada,
por un lado, al reto de la proteccion de los recursos naturales de la zona maritima
terrestre del pais con Patrimonio Natural del Estado y, por otro parte, al creciente
problema social y econdomico de una poblacién estimada en mas de 350,000
personas que histéricamente han vivido, trabajado e interactian en esa zona

especial.

El principio rector de este proyecto de Ley gira alrededor del principio pro
homine en armonia con el Principio Precautorio o Principio de la Evitacion
Prudente en Materia Ambiental o In Dubio Pro Natura, Preventivo, No Regresién y
Contamina Paga, ademas del Principio de Participacidon Ciudadana en la
Proteccion de los Recursos Naturales, esto, también con base en el Principio de
Desarrollo Sostenible Democratico basado en el articulo 6 del Cédigo de Etica
para la Pesca y Acuicultura Responsable en los Estados del Istmo
Centroamericano, donde, segun la propia Sala infieren los siguientes principios:
“[...]Jel principio de desarrollo sostenible y mas especificamente el principio de
desarrollo sostenible democratico, los principios de prevencion y precaucion, el
principio de solidaridad y de justicia social, y el principio de responsabilidad en la
actividad pesquera y de acuicultura.[...] La union del primero y del tercer principio,

es lo que esta Sala denomina “principio del desarrollo sostenible democratico”, a
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partir del (sic) cual no solo se trata de garantizar el aprovechamiento de los
recursos existentes por las presentes generaciones, y de asegurar la subsistencia
de las futuras, sino que para lograrlo, también se debe asegurar que el acceso a
€soS recursos y a la riqueza generada por las actividades economicas
relacionadas con la pesca y acuicultura se distribuya equitativamente en la
Sociedad, de modo que alcance al mayor numero posible de personas y permita el
progreso solidario de las familias que componen ese sector social y productivo. La
responsabilidad es el principio que garantiza la efectiva aplicacién de los otros.”®".
Ademas, se une al articulo 74 de la Constitucion, que explicitamente establece el
deber de procurar una politica permanente de solidaridad nacional con asidero en

el Principio Cristiano de Justicia Social.

El fundamento legal del Principio de Participacién Ciudadana en la Proteccién de
los Recursos Naturales, se encuentra ya tutelado por una serie de normativa
vigente en Costa Rica, en cuenta la Ley Organica del Ambiente N. ° 7554, la cual
establece en su articulo 6: “El Estado y las municipalidades fomentaran la
participacion activa y organizada de los habitantes de la Republica, en la toma de
decisiones y acciones tendientes por proteger y mejorar el ambiente”. Asimismo, el
articulo 29 de la misma ley expresa: “Promover la participacién activa de los
habitantes y la sociedad organizada, en la elaboracion y la aplicacién de los
planes de ordenamiento territorial y en los planes reguladores de las ciudades,

para lograr el uso sostenible de los recursos naturales”.

De la misma manera, la Ley de Biodiversidad N. ° 7788, establece en su articulo
10, inciso 2): “Promover la participacion activa de todos los sectores sociales en la
conservacion y el uso ecologicamente sostenible de la biodiversidad, para

procurar la sostenibilidad social, econémica y cultural”.

Adicionalmente, este principio ha sido ampliamente tutelado en los ultimos lustros

por diversos instrumentos y resoluciones del Sistema de la Organizacion de las

1 Voto 10540-2013 de la Sala Constitucional
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Naciones Unidas (ONU) sobre la participacion de los ciudadanos, las personas y
las comunidades en la proteccibn del medio ambiente, asi como otros
instrumentos internacionales ratificados por el Estado de Costa Rica en los ultimos

lustros, entre ellos:

- Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, (junio, 1992).

- Agenda 21 de la Organizacion de las Naciones Unidas (junio, 1992).

- Convenio de Naciones Unidas sobre Diversidad Bioldgica (junio, 1992).

- Programa de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (Creado en junio de
1972), y en particular:

- Metas de Aichi, (noviembre, 2010).

- Protocolo de Nagoya (octubre, 2010).

Todas las tendencias internacionales de proteccion medio-ambiental siguen la
misma pauta: considerar que la sociedad civil es un actor determinante como
socio del Estado y de la Administracién Publica para la proteccion del medio
ambiente, asi como la mejor administracion territorial. El medio ambiente no es un
fin en si mismo. Se trata de un bien de extraordinaria importancia para los
distintos paises y para el futuro del planeta en su conjunto, el cual -sin embargo-
tiene su valor ontolégico y esencial referido a la comunidad humana que lo regula
y que coexiste con él. No puede ser considerado como un bien en abstracto, sino
en funcion de una comunidad humana que le sirve de contexto y que la regula de

manera especifica e historica para su uso, disfrute y de las futuras generaciones.

Esta iniciativa busca complementar la falta de accionar del Estado en la materia de
esta zona especial, procurando ser un modelo que concilie la proteccion de los
recursos naturales y el Patrimonio Natural del Estado, con la calidad de vida de los
habitantes de la Republica que histéricamente habitan y trabajan en estas zonas.

Adicionalmente, efectuar de previo por esta via el respectivo estudio poblacional
(INEC-IMAS) verificando la condicion juridica y socio econdmica de las personas

beneficiadas, a efecto de determinar si se esta privilegiando a un sector que reune
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condiciones de vulnerabilidad o pobreza, o a un sector que no esta en esas

circunstancias y que resultara enriquecido con los bienes del dominio publico.

Asimismo, efectuar el respectivo estudio de impacto ambiental en la zona para
determinar la viabilidad del proyecto, esto de forma inmediata para evitar el

fracaso del proyecto en etapas de control de constitucionalidad.

El limitar una concesion por persona juridica tiene su justificacion en no
desnaturalizar el fin social del proyecto el cual es el bienestar de los ocupantes,
ademas de ello que no se dé la elusion por parte de éstas utilizando otras

sociedades, pero desde un mismo interés economico.

El plazo de 40 afos de posesion publica y pacifica se encuentra justificado en que
es un espacio lo suficientemente prolongado para que al menos una generacion
se haya establecido en la parcela (tomando en cuenta este plazo a 2018 deben
ocupar la propiedad desde 1978) lo cual cumple con el Principio de Razonabilidad

y Proporcionalidad.

La asignacion de tierras descrita en el proyecto responde a que las comunidades
que sean desalojadas, logren el disfrute de los derechos establecidos en nuestra
Constitucion Politica, asi como los convenios internacionales ratificados por el pais
para garantizar su acceso a la tierra, al trabajo, acceso a la riqueza y ambiente

sano

En razén de lo anterior, se somete a la consideracion de la Asamblea Legislativa

el siguiente proyecto de ley.
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LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA
DECRETA:

LEY DE CONCESIONES PARA PROTECCION DE LOS OCUPANTES EN ZONA
MARITIMO TERRESTRE (ZMT) CON PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO

(PNE)
CAPITULO |
DE LAS CONCESIONES DE ZONA MARITIMO TERRESTRE EN PATRIMONIO
NATURAL DEL ESTADO
ARTICULO 1. Las concesiones seran unicamente para el uso y disfrute de

areas en la Zona Restringida con Patrimonio Natural del Estado, por el plazo y
desde las condiciones que la ley establece. Dichos terrenos seguiran teniendo el
caracter demanial y publico que indica la Ley N.° 6043, y la presente Ley Forestal

por el Patrimonio Natural que alli hubiese.

ARTICULO 2. El MINAE mediante la respectiva Area de Conservacion del
SINAC seran los responsables de la firma del Contrato de Concesién de Zona

Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado.

Adicionalmente, sera responsable de la administracion de la Zona Maritimo
Terrestre con Patrimonio Natural del Estado.

ARTICULO 3. La validez y eficacia del Contrato de Concesién de Zona
Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado queda sujeto a la firma vy
plena observancia del “Contratos de Responsabilidad Ambiental” que se indican
en el Capitulo Il de esta ley, el cual sera redactado por el Area de Conservacion
del SINAC, so pena de resoluciéon o anulacién de la concesion, dicho contrato sera
un complemento para la Concesion y estara inspirado en los principios del que

contamina paga y repara.
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ARTICULO 4. Las concesiones se otorgaran por un plazo no menor de cinco

afios y no mayor de veinticinco afos.

El reglamento de esta ley establecera la forma de tramitar la solicitud, las
modalidades de la concesion, el canon a pagar en cada zona de acuerdo con sus
circunstancias y, en forma especial, con la diferente situacion de los ocupantes de
la zona, asi como cualesquiera otras disposiciones que estimaren necesarias para

regular las relaciones entre el MINAE y sus concesionarios.

El canon se utilizara directamente para financiar los medios de supervision vy

nuevos funcionarios que requiera el MINAE para dicha tarea.

Este canon sustituye el impuesto territorial.

ARTICULO 5. Créase el impuesto de Concesion en Zona Maritimo Terrestre
en Patrimonio Natural del Estado por un 1% con cargo a todos los marchamos de

automdviles con el unico destino de financiar esta ley.

ARTICULO 6. Las personas juridicas unicamente tendran derecho a una
concesion, el MINAE velara que no haya elusion por grupos de interés econdmico,
de no cumplirse esta supervisién el MINAE y el grupo de interés econémico seran

responsables solidariamente de los dafios causados.

ARTICULO 7. Los concesionarios no podran variar el destino de su parcela y
las edificaciones o instalaciones que hagan en ella, sin el consentimiento por
escrito del MINAE, de hacerse se revocara de forma inmediata la concesion en
base al principio precautorio.

ARTICULO 8. Es prohibido ceder o comprometer, o en cualquier otra forma
traspasar o gravar, total o parcialmente, las concesiones o los derecho derivados

de ellas. Careceran de toda validez los actos o contratos que infringieren esta
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disposicion.

ARTICULO 9. Las concesiones se otorgaran atendiendo al principio de que
el primero en tiempo es primero en derecho. Sin embargo, se respetara el

siguiente orden de prelacion en relacién con el terreno o parcela especifica:

a) Concesionarios bajo la ley 6043 con mas de 40 afos de posesion publica,
notoria y pacifica y se les certifica al vencer su concesion bajo la ley 6043
sus terrenos como Patrimonio Natural del Estado, les puede ser renovada
su concesion cumpliendo los requisitos de plan de manejo del MINAE. Para
todos los efectos, deberan aportar la documentacién que acredite dicha
condicion y el inicio de sus tramites.

b) La persona juridica que sea titular de un contrato de concesién por parte de
la municipalidad respectiva, conforme lo establece la Ley N.° 6043 sobre la
Zona Maritimo Terrestre sobre un terreno con anterioridad a su traslado al
Patrimonio Natural del Estado, o que se encuentre en cualquier etapa del
proceso de renovacion de su concesion. Para todos los efectos, deberan
aportar la documentacion que acredite dicha condicion y el inicio de sus
tramites.

c) Solicitantes de concesiones sobre terrenos de Zona Maritimo terrestre que
no se les hubiese todavia aprobado la concesién, y que los terrenos se hu-
biesen certificado como Patrimonio Natural del Estado, pero tuviesen una
posesion probada sobre dichos terrenos de al menos cuarenta afios en el
momento de aprobarse esta ley. Para todos los efectos, deberan aportar la
documentacion que acredite dicha condicion y el inicio de sus tramites.

d) Las personas fisicas o juridicas que son ocupantes ilegales de terrenos de
Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado y que hayan
realizado (deberan aportar la documentacién que acredite dicha condicion y
el inicio de sus tramites), o no, a la fecha de publicacién de esta ley, accio-
nes previas para obtener un contrato de concesion o la obtencion de un

permiso de uso, cuido y mantenimiento de terreno ante la respectiva muni-
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cipalidad o MINAE. Teniendo una posesion notoria, publica y pacifica por al

menos cuarenta afnos a la fecha de aprobacion de la ley 6043.

ARTICULO 10. Se permitiran los siguientes usos en las concesiones de este
capitulo: a) Habitacién; b) Turismo sostenible, c) Investigacion cientifica; d)
Proteccion ambiental; e) Recibidores de pescados y mariscos (lonjas) de pesca
artesanal, siempre y cuando se encontraren dentro de los 150 metros de la zona

de proteccion especial.

ARTICULO 11. Plazo de adecuacién. Los concesionarios tendran derecho de
pedir la redaccion y firma de sus contratos dentro de los 24 meses a partir de la
fecha de recibo de las solicitudes por el area de conservacién. En caso de que
por falta de diligencia o incumplimiento de cualquier indole transcurridos los 24
meses indicados no suscribiese con el peticionario el contrato especifico, éste
podra hacer constar lo anterior con documento notarial, haciéndose referencia alli
de las solicitudes recibidas no satisfechas. Dicho documento notarial sera
suficiente para demostrar las gestiones ante el MINAE y la Fiscalia Agrario
Ambiental, lo que generara responsabilidad administrativa a los funcionarios
encargados del MINAE.

ARTICULO 12. En caso de fallecimiento, o ausencia declarada del
concesionario, sus derechos podran adjudicarse a sus herederos o presuntos
herederos parientes. Si no los hubiere, la concesion se tendra como cancelada y

aplicara lo concerniente al articulo 13 de esta ley.

ARTICULO 13. En caso de que el contrato quede resuelto o rescindido, el
terreno especifico NO podra ser concesionado nuevamente, y pasara a la
administracion forestal del Estado, incluyendo las construcciones y mejoras

existentes.
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CAPIiTULO Il
De los contratos de Responsabilidad Ambiental (CRE)

ARTICULO 14. Créanse los “Contratos de Responsabilidad Ambiental” los
cuales seran instrumentos juridicos anexos -con valor sustantivo e integral- a los
Concesiones de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado, y
tendran como objetivo garantizar los fines contenidos en la Ley Forestal y el resto
de la legislacion ambiental del pais. Su valor integral y sustantivo implica que, en
todos aquellos casos en que exista una concesion de Zona Maritimo Terrestre con
Patrimonio Natural del Estado, tales instrumentos seran parte consustancial de
contrato de concesidén con las obligaciones y compromisos adicionales que ello

implique.

ARTICULO 15. El “Contrato de Responsabilidad Ambiental” sera firmado por
el Ministerio de Medio Ambiente y Energia, mediante el SINAC, el beneficiario de
la concesion de uso en este régimen. En el caso del SINAC, debera ser firmado
por el Director del Area de Conservacion respectiva con el refrendo del Director
del SINAC. Para todos los efectos, esto implica que existe una responsabilidad
administrativa y de tutela de politica publica del Ministerio de Medio Ambiente y

Energia.

ARTICULO 16. La suscripcion del Contrato de Responsabilidad Ambiental
debera suscribirse en conjunto con el Contrato de Concesidén de Zona Maritimo
Terrestre con Patrimonio Natural del Estado. Una vez firmados los contratos de
responsabilidad ambiental, se inscribiran como documentos anexos al contrato de
concesion de zona maritimo terrestre correspondiente en el asiento que se
inscribe en el Registro de Concesion de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio
Natural del Estado del Registro Publico.

ARTICULO 17. Los contratos de responsabilidad ambiental regularan los

siguientes contenidos basicos:
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a) Nombre del concesionario;

b) Referencia al numero y datos de inscripcion, o contrato de concesion de
zona maritimo terrestre a la cual se anexa;

c) Descripcion del terreno;

d) Descripcién del patrimonio natural del Estado existente en el terreno, de
acuerdo con la certificacidon emitida por el SINAC por medio del area de
conservacion especifica;

e) Indicacion del plan de manejo o gestidon que se considere adecuado para

la proteccidn de los bienes ambientales alli existentes y certificados.

ARTICULO 18. Indicacion expresa de la sancién por dafo o violacion a los
bienes ambientales, sin perjuicio de lo establecido por la legislacion en materia de
delitos ambientales, adicionalmente, la recision del contrato de concesion

respectivo.

ARTICULO 19. Indicacion de la fecha de inspeccion o monitoreo anual, sin
perjuicio de otras inspecciones preventivas que se consideren necesarias o

adecuadas.

ARTICULO 20. El incumplimiento por parte de un concesionario de los
términos, condiciones y regulaciones de salvaguarda y proteccion de los bienes
naturales del Estado contenidas en las clausulas de los “Contratos de
Responsabilidad Ambiental” generara recision de los contratos de concesion en
régimen de Concesion de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del
Estado.

Para que opere un proceso de recision de la Concesion de Zona Maritimo
Terrestre con Patrimonio Natural del Estado por violacion del “Contrato de
Responsabilidad Ambiental” debera incoarse un procedimiento administrativo por
el SINAC en contra del administrado, expresado en un acuerdo en el que se

comunica al concesionario la rescision de su contrato por violaciones a las
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clausulas ambientales acordadas, y en virtud de la prueba recabada sobre
violacién a los bienes naturales del Estado, la cual debera ser debidamente
documentada por la administraciéon de acuerdo con los principios probatorios del

derecho administrativo.

ARTICULO 21. Los plazos de vigencia de los “Contratos de Responsabilidad
Ambiental” quedaran sujetos y corresponderan a los plazos de los Concesion de

Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado fijados por el MINAE.

ARTICULO 22, Plazo de resolucion. Los concesionarios tendran derecho
de pedir la redaccion y firma de sus contratos (tanto de concesion como de
responsabilidad ambiental) dentro de los 24 meses partir de la fecha de recibo de
las solicitudes por el Area de Conservacion. En caso de que por falta de diligencia
o incumplimiento de cualquier indole transcurridos los 24 meses indicados no
suscribiese con el peticionario el contrato especifico, este podra hacer constar lo
anterior con documento notarial, haciéndose referencia alli de las solicitudes
recibidas no satisfechas. Dicho documento notarial sera suficiente para las
demostrar las gestiones ante el MINAE y la Fiscalia Agrario Ambiental, lo que
generara responsabilidad administrativa a los funcionarios encargados del MINAE

y mantendra la moratoria de los Transitorios VI y VII.

TRANSITORIO I. Plazo de caducidad.

A partir de la aprobacion de la presente ley y las reformas que implica, se
concedera un plazo de 6 meses para que todas las personas, realicen la solicitud

ante la oficina del SINAC correspondiente.
TRANSITORIO Il. Reglamentacion.

Proceda el Poder Ejecutivo a reglamentar esta ley en un plazo no mayor a seis

meses de su publicacion.
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TRANSITORIO Ill. Sobre construcciones existentes.

Se autoriza la conservacion de las construcciones existentes en la zona maritimo
terrestre con patrimonio natural del Estado a la fecha de aprobacién de esta ley,
fijandose igualmente un plazo de 6 meses para que los concesionarios u
ocupantes de los terrenos y parcelas respectivos procedan con los requerimientos
de firma de los “Contratos de Concesion de Zona Maritimo Terrestre con
Patrimonio Natural del Estado” y los "Contratos de Responsabilidad Ambiental”,
dentro de los cuales debera hacerse constar la existencia de dichas
construcciones y su interaccion arménica con el patrimonio natural alli existente y
el plan de manejo respectivo. Durante ese plazo, se podra seguir haciendo pago
de las construcciones a titulo precario, mientras se formalizan los “Contratos de
Concesién de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado”
respectivos y los posteriores "Contratos de Responsabilidad Ambiental" al tenor de

lo dispuesto por esta ley.

De no formalizarse la solicitud se procedera a las demoliciones de las

construcciones conforme con la ley.

TRANSITORIO IV. Prioridad de atencién y reubicacion.

El Instituto Mixto de Ayuda Social (IMAS), el Banco Hipotecario de la Vivienda
(BANHVI) e Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo (INVU) daran prioridad
para la ubicacion de los ocupantes ilegales que hayan sido desalojados en
proyectos de vivienda de bien social, siguiendo el principio de vivienda digna, con

base en los articulos 50, 51, 65 y 74 constitucionales.

TRANSITORIO IV. Sobre normativa reglamentaria supletoria.

Se utilizara conjuntamente como marco juridico de salvaguarda ambiental
mientras se redacta el Reglamento de Contratos de Concesién de Zona Maritimo
Terrestre con Patrimonio Natural del Estado los reglamentos: “Reglamento a Ley
de Conservacion de la Vida Silvestre”, Decreto N.° 32633-MINAE, publicado en
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La Gaceta el 20 de septiembre 2005 y el “Reglamento a la Ley de Conservacién
de la Vida Silvestre, Decreto N° 40548-MINAE, publicado en La Gaceta 150 del
nueve de agosto del 2017 a efectos de que se fijen los limites y regulaciones
ambientales en los “Contratos de Responsabilidad Ambiental” y los “Contratos de
Concesion de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado”
adaptandose el contenido de dichos documentos a todas las exigencias
ambientales y regulatorias de dichos decretos. Al aprobarse el Reglamento de
Contratos de Concesién de Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del
Estado, se procedera a una enmienda de todos los “Contratos de Concesion de
Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del Estado” y "Contratos de
Responsabilidad Ambiental” que resultaren afectados, en un plazo no mayor de

seis meses a la aprobacién de dicho instrumento.

TRANSITORIO V.
Reférmese el articulo 14 de la ley 7575 cuyo parrafo final indicara: Exceptuando
las concesiones que se brinden en los Contratos de Concesiéon de Zona Maritimo

Terrestre con Patrimonio Natural del Estado.

TRANSITORIO VI.

Establézcase una moratoria administrativa y cancelacion de o6rdenes de
demolicién existentes en Zona Maritimo Terrestre con Patrimonio Natural del
Estado por dos afios, pasado este plazo y de no demostrarse gestion ante el
MINAE procédase a la demolicion de las construcciones.

TRANSITORIO VIL.

Establézcase una moratoria penal para los ocupantes ilegales de terrenos en Zona
Maritimo Terrestre Patrimonio Natural del Estado por dos afos, pasado este plazo
y de no demostrarse gestion ante el MINAE procédase ante la apertura de la

causa penal correspondiente por parte de la Fiscalia Agrario Ambiental.

Rige a partir de su publicacion.
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ANEXO 3. Prequntas al redactor del Proyecto de Ley 19444 Jaime
Ordoénez efectuadas el 27 de Abril de 2018 en el Instituto Centroamericano de
Gobernabilidad

1) En la reforma propuesta el nuevo articulo 42 plantea: “Las concesiones en las
areas turisticas requieren la aprobacion del Instituto Costarricense de Turismo. En

las demas areas la aprobacion correspondera al Instituto de Desarrollo Rural [...].”

El articulo 82 de la ley 9036 indica: “Derdéganse las obligaciones contempladas en

la Ley N. ° 6043, Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre, de 2 de marzo de 1977

La pregunta es ;se tomd en cuenta el articulo 82 de la ley 9036 al momento de
redactar el articulo 42 propuesto, es una iniciativa de activacién de la antigua
obligacion que tenia el IDA, ahora INDER anteriormente o fue un error de

redaccion?

2) El articulo 41 propuesto indica “Las concesiones seran unicamente para el uso y

disfrute de areas determinadas en la zona restringida [...]”

El articulo 18 bis propuesto sefala: “Sobre el patrimonio natural del Estado en la
zona maritimo terrestre. Caracter demanial y régimen especial de proteccion del

medio ambiente y administracion conjunta.

En todos aquellos casos en que el patrimonio natural del Estado se encuentre en
zona maritimo terrestre (ZMT), esto es, en los 150 metros siguientes a la pleamar
regulados por la Ley de Zona Maritimo Terrestre N.° 6043, la administracion
correspondera en forma conjunta al Ministerio de Medio Ambiente y Energia y la

municipalidad del cantén a que correspondieren.”
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Al referirse a “[...] los 150 metros siguientes a la pleamar regulados por la
Ley de Zona Maritimo Terrestre N.° 6043,” esta reformando la Zona Maritimo
Terrestre y creando un nuevo concepto de ZMT tomando en cuenta la actual Zona
Publica y parte de la Zona Restringida; o por un error se obvi6 la Zona Publica y se

refiere a los 150 metros de la actual Zona Restringida?

3) ¢Cual es el criterio de razonabilidad y proporcionalidad que se utiliza en el
articulo 48 propuesto para modificar los plazos minimos de concesion de los 5

afios actuales a un minimo de 20 afios y pasar de un maximo de 20 a 25 afios?

4) ¢ Considera que la concesidn a personas juridicas desnaturaliza el espiritu de la

norma?
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ANEXO 4. Comparacion de categorias que maneja nuestro pais con las

categorias de la UICN (Cabrera Medaglia)

Categoria

Denominacién

Definiciéon

la

Reserva Natural

Estricta

Las areas de Categoria la son areas estrictamente protegidas,
reservadas para proteger la biodiversidad asi como los rasgos
geoldgicos/geomorfolégicos en las cuales las visitas, el uso y los
impactos estan estrictamente controlados y limitados para
asegurar la proteccion de los valores de conservacion. Estas
areas protegidas pueden servir como éareas de referencia

indispensables para la investigacion cientifica y el monitoreo.

Area Silvestre

Las areas protegidas de categoria Ib son generalmente areas no
modificadas o ligeramente modificadas de gran tamafo, que
retienen su caracter e influencia natural, sin asentamientos
humanos significativos o permanentes, que estan protegidas y

gestionadas para preservar su condicion natural.

Parque Nacional

Las areas protegidas de categoria Il son grandes areas naturales
o casi naturales, establecidas para proteger procesos ecoldgicos
a gran escala, junto con el complemento de especies y
ecosistemas caracteristicos del area, que también proporcionan la
base para oportunidades espirituales, cientificas, educativas,
recreativas y de visita que sean ambiental y culturalmente

compatibles.

Monumento o

caracteristica natural

Las areas protegidas de categoria lll se establecen para proteger
un monumento natural concreto, que puede ser una formacion
terrestre, una montana submarina, una caverna submarina, un
rasgo geoldgico como una cueva o incluso un elemento vivo como
una arboleda antigua. Normalmente son areas protegidas
bastante pequefias y a menudo tienen un gran valor para los

visitantes.

Areas de Gestion de

habitats/especies

El objetivo de las areas protegidas de categoria IV es la
proteccion de habitats o especies concretas y su gestion refleja
dicha prioridad. Muchas areas protegidas de categoria IV van a
necesitar intervenciones activas habituales para abordar las
necesidades de especies concretas o para mantener habitats,

pero esto no es un requisito de la categoria.

Paisaje

Un area protegida en la que la interaccion entre los seres
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terrestre/marino humanos y la naturaleza ha producido un area de caracter
protegido distintivo con valores ecoldgicos, bioldgicos, culturales y estéticos
significativos; y en la que salvaguardar la integridad de dicha
interaccion es vital para proteger y mantener el area, la
Conservacion de su naturaleza y otros valores.
Vi Area protegida con | Las areas protegidas de categoria VI conservan ecosistemas y
uso habitats, junto con los valores culturales y los sistemas
sostenible de los | tradicionales de gestidon de recursos naturales asociados a ellos.
recursos Normalmente son extensas, con una mayoria del area en
naturales condiciones naturales, en las que una parte cuenta con una
gestion sostenible de los recursos naturales, y en las que se
considera que uno de los objetivos principales del area es el uso
no industrial y de bajo nivel de los recursos naturales, compatible
con la conservacion de la naturaleza.'®?
Categoria UICN Costa Rica
| Reserva Natural estricta, Reserva Biolégica
Reserva Cientifica Estricta Reserva Natural Absoluta

1 Parque Nacional Parque Nacional, Monumento

Nacional

1 Monumento Natural Monumento Natural

1\ Reserva Natural Manejada, Refugio Nacional de vida
Santuario de Vida Silvestre silvestre, Humedal

V Paisaje Protegido

VI Reserva de Recursos (Hoy area Reserva Forestal, Zona

protegida de Recursos  Protectora.'®

manejados)

192 Fuente: UNED-SINAC. 2012. Plan General de Manejo del Parque Nacional Dirid: Un area silvestre
protegida con identidad bioldgica y cultural. Nicoya Guanacaste. 200p, citado en el Informe sobre la Andlisis
de la Situacion Actual de los Refugios Nacionales de Vida Silvestre, Comision de Refugios del SINAC, 2013
citado por Cabrera Medaglia, Jorge. BREVES NOCIONES SOBRE EL REGIMEN LEGAL DE LAS
CATEGORIAS DE MANEJO NACIONALES DE AREAS PROTEGIDAS EN COSTA RICA. P2

193 Fuente: INBIO 2006 citado en el Informe de la Comision de Refugios del 2013. Cabrera Medaglia, Jorge.
BREVES NOCIONES SOBRE EL REGIMEN LEGAL DE LAS CATEGORIAS DE MANEJO
NACIONALES DE AREAS PROTEGIDAS EN COSTA RICA P.3
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