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.- RESUMEN DEL PROYECTO

Segun indica la exposicion de motivos, actualmente una de las situaciones que
generan dificultades en la ejecucion de obras de mantenimiento y conservacion de
las vias publicas esta referida a la corta de los arboles que crecen en el derecho
de via, pues para efectuar tal corta se requiere la autorizacion del Ministerio de
Ambiente y Energia, lo cual genera trdmites que causan dilacién en la intervencién
oportuna de vias y que no resulta congruente con el servicio publico que estan
llamadas a cumplir con eficiencia.

Se indica que el derecho de via es el terreno destinado a la construccion vial, y se
encuentra definido en el articulo 22 de la Ley de Transito por Vias Publicas
Terrestres y Seguridad Vial, N.° 9078, de 4 de octubre de 2012.

El proyecto de ley pretende flexibilizacién para intervenir sin mayores tramites vias
en aras de obras de conservacion, de reconstruccion y de mejoramiento de la red
vial existente, edificado a partir del interés publico, ello sin que se infrinja la
normativa forestal o ambiental;, siempre que el derecho de via se encuentre
localizado fuera de parques nacionales o &reas silvestres protegidas. Y, en el
mismo sentido, cuando se requiera intervenir los cauces de dominio publico se
exonere de los permisos cuando las obras correspondan a puentes, pasos de
alcantarilla y muros de contencion asociados a estos.

! Elaborado por: Alexis Zamora Ovares, Asesor Parlamentario; supervisado por: Bernal Arias
Ramirez, Jefe de Area Juridico-Social. Revision final y autorizacion a cargo de Fernando Campos
Martinez, Director, a.i., del Departamento de Servicios Técnicos.

2 “Derecho de via: Derecho que recae sobre una franja de terreno de naturaleza demanial y que se
destina a la construccién de obras viales para la circulacion de vehiculos o el transito de personas
0 de otras obras relacionadas con la seguridad, el ornato, la nomenclatura vial, el anuncio
informativo de servicios, las actividades y los destinos turisticos, asi como para la instalaciéon de
paradas de vehiculos de transporte publico o parabuses”.
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Las adiciones facilitarian al Ministerio de Obras Publicas y Transportes como a las
municipalidades en el trabajo de intervencién agil, facilitando el trafico comercial y
el turismo. Entonces, lo que plantea este proyecto de ley tiene concordancia o
equivalencia, con lo estipulado en el articulo 228 de la Ley N.° 9078, “Ley de
Transito por Vias Publicas Terrestres”, en el que se establece la autorizacion a las
autoridades de transito para remover los obstaculos, avisos o rétulos que por
semejanza, forma, color y colocacion puedan entorpecer la lectura de las sefiales
de transito o tomar cualquier otra medida para garantizar la circulacion de los
vehiculos y la visibilidad de las vias publicas.

II.- ANALISIS DE FONDO

Para una mejor comprension del analisis de la presente iniciativa, a continuacion
se exponen algunas de las consideraciones juridicas en torno al tema en estudio.

2.1. Sobre la naturaleza juridica de las vias publicas

Dado que el articulo propuesto se refiere concretamente a instituciones publicas
competentes para la ejecucidén de obras de conservacion, de reconstruccion y de
mejoramiento de la red vial, conviene tener presente la legislaciéon que se refiere al
tema en mencién. Las vias publicas, segun su funcion, se clasifican dentro de la
Red Vial Nacional o dentro de la Red Vial Cantonal, cuya administracion le
corresponde respectivamente al Ministerio de Obras Publicas y Transportes y a las
Municipalidades (articulo 1° de la Ley General de Caminos Publicos y articulo 1 de
la Ley 9329 del 15 de octubre de 2015).

Esta clasificacidon de caminos publicos segun su funcién, ha sido definida en el
dictamen C-114 de la Procuraduria General de la Republica, de 19 de junio de
2018. Segun el citado dictamen dicha clasificaciéon se determina de la siguiente
manera:

Red Vial Nacional

Segun la Ley General de Caminos Publicos, N° 5060 de 22 de agosto de 1972,
articulo 1°, a la Red Vial Nacional pertenecen todas las carreteras nacionales, ya
sean:

Primarias (red de rutas troncales, para servir a corredores, caracterizados
por volimenes de transito relativamente altos y con una alta proporcion de
viajes internacionales, interprovinciales o de larga distancia),

Secundarias (rutas que conectan cabeceras cantonales importantes -no
servidas por carreteras primarias- asi como otros centros de poblacion,
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produccién o turismo, que generan una considerable cantidad de viajes
interregionales o intercantonales) o,

Terciarias (rutas que sirven de colectoras del transito para las carreteras
primarias y secundarias y que constituyen las vias principales para los
viajes de una region, o entre distritos importantes). Forman parte de esta
Red, las calles de travesia o conjunto de carreteras nacionales que
atraviesan el cuadrante de un area urbana o de calles que unen dos
secciones de carretera nacional en el area referida, de conformidad con el
articulo 3° de la Ley General de Caminos Publicos.

Red Vial Cantonal

Por otro lado, la Red Vial Cantonal esta formada por los caminos:

Vecinales (caminos publicos que suministran acceso directo a fincas y a
otras actividades econdémicas rurales; unen caserios y poblados con la Red
Vial Nacional, y se caracterizan por tener bajos volumenes de transito y
altas proporciones de viajes locales de corta distancia),

Las calles locales (vias publicas incluidas dentro del cuadrante de una
area urbana, no clasificadas como travesias urbanas de la Red Vial
Nacional) y

Los caminos no clasificados dentro de las categorias descritas
anteriormente, tales como caminos de herradura, sendas o veredas, que
proporcionen acceso a muy pocos usuarios.?

Red Vial Cantonal

En esa misma linea, la Ley Especial para la Transferencia de Competencias:
Atencion Plena y Exclusiva de la Red Vial Cantonal, N° 9329 del 15 de octubre de
2015, reconoce que:

“La red vial cantonal estd compuesta por todos los caminos y calles bajo
administracion de los gobiernos locales, inventariados vy
georreferenciados como rutas cantonales por estas, y que constan en
los registros oficiales del Ministerio de Obras Publicas y Transportes
(MOPT), asi como por toda la infraestructura complementaria, siempre
gue se encuentre en terrenos de dominio publico y cumpla los requisitos
de ley. Asimismo, se consideraran como parte de la red vial cantonal, las
aceras, ciclovias, pasos, rutas peatonales, areas verdes y de ornato, que
se encuentran dentro del derecho de via y demas elementos de

8 Véase articulo 2° de la Ley General de Caminos Publicos, N° 5060.
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infraestructura de seguridad vial entrelazadas a las calles locales y
caminos cantonales, el sefialamiento vertical y horizontal, los puentes y
demas estructuras de drenaje y retencion y las obras geotécnicas o de

otra naturaleza asociadas con los caminos.” (Articulo 2)

Respecto de las instituciones competentes para la ejecucion de obras de
conservacion, de reconstruccion y de mejoramiento de la red vial, el citado
dictamen* del ente procurador, ha establecido que tratdndose de rutas
nacionales le corresponde al Ministerio de Obras Pdulblicas y Transportes,
mientras que la administracion de la red vial cantonal es competencia de las
municipalidades (articulo 1° de la Ley General de Caminos Publicos y articulo 1 de
la Ley 9329 del 15 de octubre de 2015).5

El articulo 4 de Ley de Construcciones, N° 833 del 2 de noviembre de 1949, define
gué se entiende por via publica, al indicar:

“Articulo 4°.- Definicién. Via publica es todo terreno de dominio publico y
de uso comun, que por disposicion de la autoridad administrativa se
destinare al libre transito de conformidad con las leyes y Reglamentos
de planificacién y que de hecho esté destinado ya, a ese uso publico.
Segun su clase, las vias publicas se destinaran, ademas, a asegurar las
condiciones de aireacion e iluminacion de los edificios que las limitan; a
facilitar el acceso a los predios colindantes; a la instalacion de cualquier
canalizacién, artefacto, aparato o accesorio perteneciente a una obra
publica o destinados a un servicio publico.”

De acuerdo con las consideraciones anteriores, nos permiten arribar a la
conclusién de que la red vial nacional es propiedad del Estado, es administrada
por el Ministerio de Obras Publicas y Transportes; mientras la red vial cantonal la
integran las vias publicas no incluidas por el Ministerio de Obras Publicas vy
Transportes dentro de la red vial nacional, en tres categorias: caminos vecinales,
caminos no clasificados y calles locales; su administracién y titularidad
corresponde a las municipalidades (articulos 1 y 2 de la Ley General de Caminos
Publicos, No. 5060 de 22 de agosto de 1972; numeral 2 de la Ley de transito por
vias publicas terrestres y seguridad vial; y articulo 2 de la Ley Especial para la
transferencia de competencias: atencion plena y exclusiva de la red vial cantonal,
No. 9329 de 15 de octubre del 2015).

La Procuraduria General de la Republica en su dictamen C-004-2004 de 7 de
enero de 2004, advirtio que en el tanto la administracion y conservacion de la Red
Vial Nacional son una competencia nacional del Ministerio de Obras Publicas,
entonces, las municipalidades carecen de potestades sobre las obras que se

4 Procuraduria General de la Republica. Dictamen 114 — 2018

5 Procuraduria General C-150-98 del 30 de julio de 1998



ASAMBLEA
LEGISLATIVA

de la Republica de Costa Rica

realicen en esa Red. Esto por cuanto el Estado es el sujeto mayor del
ordenamiento y que tiene una condicién de superioridad sobre cualquier otro ente
menor a lo interno del pais.

No obstante, conviene apuntar que la Ley faculta a las municipalidades a
colaborar con el Estado en materia de conservaciéon y mantenimiento de la Red
Vial Nacional previa autorizacion del Ministerio de Obras Publicas y Transportes.®
Ademas de esa condicidén de colaboracion de las Municipalidades con el Ministerio
de Obras Publicas y Transportes, segun el Voto 2577-2012 de la Sala
Constitucional, este 6rgano judicial expreso: “(...)de conformidad con el articulo
169 de la Constitucion Politica, le corresponde a los Gobiernos Locales de cada
canton, la administracion de los intereses Yy servicios locales, incluyendo segun el
ordenamiento infra constitucional, la tutela y el correcto uso de los caminos
encomendados al uso publico, los cuales son bienes demaniales que se
encuentran al servicio y uso de todos. (...)"

2.2. Sobre el interés publico

La propuesta de un articulo 2 bis a Ley General de Caminos Publicos, N° 5060, de
22 de agosto de 1972, establece que en virtud del interés publico podran las
instituciones publicas remover material vegetal como arboles, ello sin tramite
alguno, es decir, quitar todo obstaculo del derecho de via, sin que signifique
transgresion a la normativa forestal o ambiental; o anterior siempre que el derecho
de via se encuentre localizado fuera de parques nacionales o areas silvestres
protegidas.

En virtud de la importante mencion que se hace al “interés publico”, consideramos
relevante poner en conocimiento algunas consideraciones juridicas sobre dicho
instituto juridico. En tal sentido, en el informe juridico del expediente N° 20.9858
se externo lo siguiente:

“Interés publico” y “orden publico” forman parte del conjunto de conceptos juridicos
indeterminados que existen en el Derecho Administrativo. Es usual observar esos
conceptos en algunas leyes, no debe aplicarse a toda la legislacion sino aquella
cuyos contenidos requieren un realce, un piso mayor de fuerza, que se determina
al contrastar actividades o hechos en la esfera individual o privada que tienen
limites frente a la agregacion de intereses individuales orientados a la defensa de

6 Procuraduria General de la Republica. Dictamen C-135 del 04/06/2015.
7 Sala Constitucional Sentencia N° 2577-2012.

8 Tomado del Informe Juridico de este Departamento, Oficio AL-DEST-1JU-496-2018, elaborado
por la Asesora Milena Soto Dobles. Expediente N° 20.985.
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la sociedad en su conjunto y la posibilidad de intervencion de la Administracion
Plblica en la vida privada, sobre todo cuando no son derechos transables o
negociables, sino sustantivos a todo individuo. Evidentemente, cuando el
legislador impone en la ley el concepto tiene efecto interpretativo en la
Administracion de Justicia, en el sentido de que su exegesis no es preguntar al
individuo si esta o no de acuerdo con que se apliquen las normas declaradas de
esa forma.

Siguiendo la misma inteligencia, para estos efectos, es necesario contar con mas
puntos de vista sobre la figura del interés publico, asi se tiene que:

“Es un concepto indeterminado que fundamenta y justifica la actuacion
de las Administraciones publicas. La intervencion administrativa en los
campos diversos de la vida social y econémica debe estar basada en
gue con tal intervencién se busca el interés publico, o es exigida por
tal interés.

Es la traduccién juridico-administrativa del concepto juridico-politico
de bien comudn, que integra gran parte de lateoriade los fines
del Estado.

El interés publico, como concepto genérico, se concreta y especifica
cuando la Administracién actia en el campo de sus potestades, de
manera que toda actuacion administrativa tiene un fin, como uno de sus
elementos objetivos, que supone la concrecion del interés publico o
general. Lo anterior esta plasmado en la Constitucién Espafiola cuando
declara que «la Administracion publica sirve
con objetividad los intereses generales».”

“afirmar que existe un interés general por encima de los intereses
particulares, que existe un interés social, de todos, que es superior
moralmente a los intereses de las diferentes partes, es la tarea que debe
presidir el quehacer administrativo del Estado y de los entes territoriales
que lo componen...”*°

“...la percepcion del Estado como el fundamento del orden y de la
cohesion social: mientras la “sociedad civil” recubre la esfera de las
actividades privadas y de los ‘interés particulares”, el Estado estaria
encargado de expresar el “interés general”, desligado de los conflictos
en su seno, se le concibe como el principio de integracién y de
unificacion de una sociedad que, sin su mediacion, estaria condenada al
desorden, a la desagregacion y a la disolucion™*

9 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/interes-publico/interes-publico.htm. Internet: 5-11-18

10 |bidem

11 |bidem
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Otros autores equiparan el término con orden publico y lo definen asi:

“El orden publico es un medio o técnica, de que se vale el ordenamiento
juridico, para garantizar, limitando la autonomia de la voluntad, la
vigencia irrestricta de aquellos “principios” o “intereses”, por encima de
todo interés particular®?.

Cuando la ley emplea la expresion orden publico, normalmente se esta
refiriendo a que los intereses que pretende la ley proteger, deben ser
preservados, frente a la autonomia de la voluntad ilimitada. De esta
forma, cuando una ley es calificada de orden publico, se hace referencia
a su caricter imperativo, que permite imponerlas, por encima de la
voluntad de los particulares, con la intencibn de que prevalezca el
interés general, sobre el particular.”?

El interés publico como concepto juridico indeterminado que representa se
fundamenta en la nocién del bien comun. En ese sentido el tratadista Héctor Jorge
Escola ha considerado lo siguiente:

“...Ia nocién de bienestar general, no sélo declarada en el preambulo, sino
efectivizada a través de todo lo largo de nuestra Constitucion nacional,
encuentra su correlato juridico en la idea de ‘“interés publico”, la cual puede
ser concretada, por ahora, sobre la base de que existe el interés publico,
cuando en él, una mayoria de individuos y en definitiva cada uno puede
reconocer y escindir del mismo su interés individual, personal, directo y
actual o potencial. El interés publico, asi entendido, es no sélo la suma de
una mayoria de intereses individuales coincidentes, personales, directos,
actuales o eventuales, sino también el resultado de un interés emergente de
la existencia de la vida en comunidad, en el cual la mayoria de los individuos
reconocen, también, un interés propio y directo. Esa idea de “interés publico”
es, pues, la que verdaderamente sustenta y fundamenta todo el derecho
administrativo, comenzando por la idea misma del derecho administrativo, el
cual podria ser redefinido, a partir de esta vision...”

2.3. Sobrelos principios rectores en materia ambiental
Por tratarse el proyecto de un tema que aborda la materia ambiental, hemos

considerado también importante mencionar algunos de los principales principios
que rigen esta materia.'*

12 |bidem

13De la Fuente H. Horacio, Orden Publico, Ed. Astrea, 2003, pag. 14.

14 Los datos han sido tomados de http://www.abogados-derecho-ambiental.com/los-principios-del-
derecho-ambiental/
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Principio de prevencion

Este principio se encuentra contemplado en el articulo 4 de la Ley N° 7554, Ley
Organica del Ambiente, cuando determina que:

Articulo 4.- Fines. Son fines de la presente ley:

(...)
c) Promover los esfuerzos necesarios para prevenir y minimizar los dafios
gue pueden causarse al ambiente.

(...

En este principio es considerado como uno de los principios de mayor importancia
en el Derecho Ambiental, por cuanto en €l se establece que tanto las causas como
las fuentes de los problemas respectivos al medio ambiente deberan ser atendidas
con prioridad y de manera integrada. Todo esto en adelanto a los efectos que
pudieran considerarse negativos sobre el medio ambiente.

Sobre este principio la Procuraduria General de la Republica ha expresado que:

“...el principio preventivo, es trascendental en esta materia, y que no
debe confundirse con el precautorio, mediante el cual se establece una
especie de presuncion en favor del ambiente, de modo que, cuando no
exista certeza cientifica sobre los efectos negativos que una actuacion
pueda generar, se prohiba su realizacion, se le impongan limitaciones o
se adopten medidas protectoras.®

Al respecto la Sala Constitucional ha manifestado que el principio preventivo tiene
relacion con el caracter que deben revestir, en general, las acciones para la
proteccion del ambiente:

(...) La prevencién pretende anticiparse a los efectos negativos, y asegurar
la proteccién, conservacion y adecuada gestion de los recursos.
Consecuentemente, el principio rector de prevencién 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.’™®

15 Procuraduria General de la Republica. C-138-2010 de 13 de julio, 2010

16 Sala Constitucional, Voto No. 1250, de las 11:24 horas del 19 de febrero de 1999,
reiterado en los Votos nimeros 2219 de las 15:18 horas del 24 de marzo de 1999, 9773 de
las 9:44 horas del 3 de noviembre del 2000, 1711 de las 16:32 horas del 27 de febrero del
2001, 6322 de las 14:14 horas del 3 de julio del 2003 y 1923 de las 14:55 horas del 25 de
febrero del 2004. Véase 0J-011-2006 del 30 de enero del 2006.

10
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Principio de Progresividad y no regresion en materia ambiental

Sobre el principio de progresividad y no regresion de la proteccion ambiental,
hemos de indicar que se erige como garantia sustantiva de los derechos, en este
caso, del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, en virtud del
cual, el Estado se ve obligado a no adoptar medidas, politicas, ni aprobar normas
juridicas que empeoren, sin justificacién razonable y proporcionada, la situacion de
los derechos alcanzada hasta entonces.

Este principio no supone una irreversibilidad absoluta pues todos los Estados viven
situaciones nacionales, de naturaleza econémica, politica, social o por causa de la
naturaleza, que impactan negativamente en los logros alcanzados hasta entonces y
obliga a replantearse a la baja el nuevo nivel de proteccion. En esos casos, el
Derecho a la Constitucién y los principios bajo examen obligan a justificar, a la luz
de los pardmetros constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, la
reduccion de los niveles de proteccion. En este sentido, la Sala Constitucional ha
expresado en su jurisprudencia, en relacion con el derecho al ambiente lo
siguiente: “Lo anterior constituye una interpretacion evolutiva en la tutela del
ambiente conforme al Derecho de la Constitucion, que no admite una regresion en
su perjuicio.” 17

Principio precautorio

El reconocimiento del caracter progresivo del derecho al ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado inicia a partir del afio 2010, con jurisprudencia
emanada de la Sala Constitucional de nuestro pais, en el &mbito de tutela de los
derechos fundamentales, donde fue ligado el principio precautorio. Justamente, en
la Sentencia N° 2010-18702, del 10 de noviembre del 2010, el Tribunal
Constitucional expuso:

“De tal forma, el principio precautorio encuentra aplicacion en la medida
gue se carezca de certeza en cuanto al dafio a producir y las medidas de
mitigacién o reparacidon que deben implementarse, pues al tenerse certeza
sobre el tipo o magnitud del dafio ambiental que puede producirse y de las
medidas que deberan adoptarse en cada momento, se elimina todo sesgo
de duda y, por consiguiente, resultaria impropio dar aplicacion al principio
precautorio. Dicho de otro modo, el principio precautorio debe ser aplicado
en supuestos de duda razonable o incerteza, mas no cuando se tiene
certeza del tipo de dafio y de las medidas que deban adoptarse, ya que por
su propia naturaleza resulta inviable la aplicacién de este principio. Sin
embargo, en el presente caso se echa de menos esta valoracion.
Ciertamente, cada concesion requerird de previo un estudio de impacto
ambiental evaluado por parte de SETENA, no obstante lo anterior, algunos
de estos ecosistemas, por ejemplo las reservas marinas, son areas que

17 Sentencia de la Sala Constitucional N° 18702-2010.
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fueron protegidas precisamente con la intencion de que en esta zona no se
realice ninguna actividad extractiva y no se vea afectada tampoco, por
ningln tipo de contaminacion (escapes de motores, contaminaciones
acusticas, contaminaciones luminosas, etc.), para que la flora y la fauna se
vayan regenerando a lo largo del tiempo, hasta que sus poblaciones
alcancen el mayor niumero de ejemplares que pueda haber en ese sitio; lo
cual es totalmente excluyente con la concesion de una marina turistica por
los efectos que evidentemente lo alteraran. Otros ecosistemas de los
citados pueden ser que no requieran necesariamente una veda absoluta
de toda actividad, pero cualquier autorizacion en ese sentido debe ser
valorada y anticipada. Como ya se indic0, resulta irrazonable proteger unas
zonas y otras no sin un criterio técnico que asi lo sustente, pues ello
resulta lesivo del principio precautorio y del principio de progresividad del

ambito de tutela de los derechos fundamentales”*®

lll.- ANALISIS DE LOS ARTICULOS DE ADICION PROPUESTOS

A continuacién se hace el andlisis juridico de los articulos que comprenden la
iniciativa, los cuales se desagregan del articulo Unico, en sentido de adicionar el
articulo 2 bis y el articulo 2 ter a Ley General de Caminos Publicos, N° 5060, de
22 de agosto de 1972.

Articulo Unico que adiciona un articulo 2 bis ala Ley N° 5060

La adicién del articulo 2 bis procura que las instituciones publicas competentes
para la ejecucion de obras de conservacion, de reconstruccion y de mejoramiento
de la red vial existente, puedan, en virtud del interés publico, y sin trdmite alguno,
derribar todo obstaculo del derecho de via, incluyendo vegetacion y arboles, sin
que ello signifique transgresion a la normativa forestal o ambiental. El articulo
concluye estableciendo que dicha condicion sera aplicada, siempre que el derecho
de via se encuentre localizado fuera de parques nacionales o areas silvestres
protegidas.

En el presente analisis hay que tener en cuenta que Costa Rica se ha distinguido
en el concierto de las naciones por su disposicion a suscribir y aprobar todas
aguellas normas de caracter internacional, regional y local que contribuyan a la
defensa y proteccion del medio ambiente. En ese sentido, se han promulgado
varios cuerpos normativos como la Ley Organica del Ministerio de Ambiente y
Energia (1993); y la Ley Organica del Ambiente (1995)!°. Asimismo, la Ley

18 Sala Constitucional voto nimero 2010-18702
19 Mediante la cual convierte al MINAE en el érgano rector del Poder Ejecutivo encargado del

Sector de Recursos Naturales, Energia y Minas, mismo que es el encargado de emitir las politicas
ambientales nacionales, regulaciones y administracion de todo lo relativo a las areas de ambiente,

12
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Foresta, Ley N° 7575 de 13 de febrero de 1996, importante a los efectos de este
proyecto de ley. Es a partir de esa coyuntura donde el pais logra una mayor
concrecion sobre a quién corresponden la competencias ambientales en el Estado
costarricense. Ciertamente es el MINAE el que tiene las atribuciones del buen
manejo de los recursos naturales, y en general la biodiversidad y el medio
ambiente natural.

Incluso, dado los alcances que la ley le otorga al MINAE, podria considerarsele
como el garante del cumplimiento del principio constitucional del derecho a
disfrutar de un ambiente sano y equilibrado, en los términos que lo sefala el
numeral 50 constitucional cuando establece que: (...) Toda persona tiene derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello, esté legitimada para
denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacion del
dafio causado. El Estado garantizard, defendera y preservara ese derecho. La ley
determinara las responsabilidades y las sanciones correspondientes”.

Analizado este articulo 2 bis a la luz de las consideraciones que han sido
expuestas, esta asesoria colige que la redaccién propuesta no resulta del todo
razonable?®, asi como esta redactada, aunque podria ser viable una vez se ajuste
la disposicién, pues al establecerse que no hay tramite alguno, se esta
permitiendo una generalizacién, un “cheque en blanco” para cortar, talar, en
general quitar todo tipo de vegetacién sin un plan sustitutivo de manejo o de
mitigacion, mismo que deberia incluirse en clausulas contractuales cuando se
adjudiquen licitaciones. Preocupa a esta asesoria dar via libre a una empresa

energia, recursos hidricos, mineria, hidrocarburos y combustibles, recursos forestales, areas
silvestres protegidas, servicios ambientales, cuencas hidrogréficas, humedales y manglares,
servicios meteorologicos y oceanograficos, comercializacion internacional de reducciones de
emisiones de gases de efecto invernadero, conservacion del aire limpio y cualesquiera otros
recursos naturales. Datos tomados de
https://sites.google.com/site/marconormativoambiental/costa-rica

20 “La razonabilidad como parametro de interpretacion constitucional, equivale sencillamente a las
leyes y otras normas o actos publicos, o incluso privados, tengan como requisito de su propia
validez constitucional al sentido de justicia contenido en ella, el cual implica, a su vez, el
cumplimiento de exigencias fundamentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad,
entendidas éstas como idoneidad para realizar los fines propuestos, los principios supuestos y los
valores presupuestos en el Derecho de la Constitucion. Es decir, que una norma o acto publico o
privado sélo es valido cuando, ademéas de su conformidad formal con la Constitucién, esté
razonablemente fundado y justificado conforme a la ideologia constitucional. De esta manera se
procura, que la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que los medios
seleccionados tengan una relacion real y sustancial con su objeto. Se distingue entonces entre
razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la proporcionalidad entre medios y fines; razonabilidad
juridica, o la adecuacion a la Constitucién en general, y en especial, a los derechos vy libertades
reconocidos o supuestos por ella; y finalmente, razonabilidad de los efectos sobre los derechos
personales, en el sentido de no imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas que las
razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni mayores que las
indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de la sociedad.”(...)
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contratada —privada-, 0 a una administracién a disponer sobre todo lo que se halle
en el derecho de via.

En efecto, la aprobacion del articulo 2 bis a la Ley General de Caminos exonera la
realizacion de todo tipo de trdmite ante entidades competentes en materia
ambiental para la realizacion de obras de una magnitud que eventualmente podria
ser relevante. No obstante, el Unico atenuante que observa esta asesoria es que
no trata, la autorizacion, sobre la construccion o ejecucion de carreteras o vias
nuevas, sino la reparacion, reconstruccion o mejoramiento de las existentes. Aun
asi, en algunos casos, podria darse la vicisitud técnica de una situacion adversa
para el ambiente, y es sobre este punto que esta asesoria tiene reservas.

En esos casos particulares consideramos que la norma deberia dar un tratamiento
excepcional, donde efectivamente se tengan que emitir criterios del Minae para
que las acciones o intervenciones no contradigan el principio de no regresividad
ambiental®! el cual Costa Rica ha venido reconociendo a nivel jurisprudencial,
junto a otros importantes principios ambientales, los desarrollados en un aparte
anterior a este Informe, tales como: el precautorio??, el principio de progresividad
en materia ambiental,>® el principio de objetivacion de la tutela ambiental e

21 Sala Constitucional voto nimero 2010-18702, derivAndolo de los principios: precautorio,
objetivacién de la tutela ambiental y de progresividad, en aplicacién de lo que denominé
«interpretacion evolutiva en la tutela del ambiente conforme al Derecho de la Constituciéon», que no
admite una regresion en su perjuicio». Al efecto dispuso lo siguiente: “De tal forma, el principio
precautorio encuentra aplicacién en la medida que se carezca de certeza en cuanto al dafio a
producir y las medidas de mitigacion o reparacion que deben implementarse, pues al tenerse
certeza sobre el tipo o magnitud del dafio ambiental que puede producirse y de las medidas que
deberan adoptarse en cada momento, se elimina todo sesgo de duda y, por consiguiente,
resultaria impropio dar aplicacion al principio precautorio.

22 Tomado de Pefia Chacén, Mario, “Los principios de objetivacién de la tutela ambiental e
irreductibilidad de espacios sometidos a régimen especial
de proteccion y su relacion con la prohibicion de retroceso.” Asi pues, el principio precautorio es el
principio 15 de la Declaracién de Rio que establece "cuando haya peligro de dafio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio
ambiente.”

23 En materia ambiental el principio de progresividad implica por un lado la obligaciéon de adoptar
soluciones graduales, evitando medidas drasticas en pro de la proteccion del entorno. La
progresividad evita soluciones extremas que comporten la anulacion de derechos fundamentales a
las personas humanas balanceando los tres objetivos principales -ambiental, social y econdmico-
ya mencionados. Por otro lado, como pauta de interpretacion y operatividad de un derecho
fundamental, la progresividad implica que el esfuerzo hecho por el Estado en cuanto a la
proteccion del ambiente no puede disminuir, sino que debe ser cada vez mayor; sobre todo a partir
de las reglas derivadas de los instrumentos internacionales de derechos humanos, como la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo o Declaracién de Rio.
Del analisis de las normas transcritas estimamos, contrario a lo dispuesto por la mayoria de este
Tribunal, que el proyecto de ley no lesiona el principio de progresividad». Tomado de
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irreductibilidad de espacios sometidos a regimenes especiales de proteccion,?
entre otros.

Evidentemente la norma hay que dimensionarla con criterio objetivo donde exista
un equilibrio entre el interés publico de intervenir y ampliar vias y caminos
publicos, de suyo, bienes demaniales, y el resguardo de la vegetacion, y si no es
posible, medidas compensatorias de siembra de nuevos arboles o floresta. Caso
contrario, el devastar sin inventarios previos de lo que se elimina —inventario
técnico y cientifico de bidlogos o ingenieros forestales- podria poner en peligro la
sostenibilidad del medio ambiente para esas comunidades, comprometiendo las
condiciones de vida a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, tanto para
las presentes, como para futuras generaciones; que es lo que se da en llamar
principio de “equidad intergeneracional”, segun el cual: *(...) cada generacion debe
dejar a las nuevas generaciones una herencia de riquezas que no sea menos que
lo que ellas mismas heredaron. La generacion actual tiene la responsabilidad de
administrar el cuidado de los recursos naturales para las nuevas generaciones.?

Aungue no aplica en este caso, pues la adicion no se dirige a obra nueva,
Gnicamente con el animo que las y los legisladores tengan una idea de la
importancia que ha tenido el legislador en intervenciones de esa naturaleza,
citamos el siguiente articulo de la Ley Forestal, N° 7575, veamos:

“ARTICULO 62.- Prisi6bn de uno a tres afios. Se impondra prisién de uno a
tres afios a quien construya caminos o trochas en terrenos con bosque o

http://ucsderecho.cimsacr.com/archivos/agrario/3343-
PRINCIPIOS_DEL_DERECHO_AMBIENTAL.pdf :

24 El principio general de objetivacion de la tutela ambiental, también llamado principio de
vinculacién a la ciencia y a la técnica, o bien, principio de razonabilidad en relacién con el derecho
ambiental, ha sido reconocido y desarrollado ampliamente en la Gltima década por parte de la
jurisprudencia constitucional costarricense, y consiste basicamente en la obligacién de acreditar,
mediante estudios técnicos y cientificos, la toma de decisiones en materia ambiental, ya sea en
relacién con actos administrativos individuales o disposiciones de caracter general, tanto legales
como reglamentarias, reforzando con ello el deber de contar siempre y en toda situaciéon en donde
pueda resultar afectado el ambiente, con estudios técnicos y cientificos serios, exhaustivos y
comprehensivos que garanticen el menor impacto ambiental posible.

Lo anterior encuentra respaldo en la jurisprudencia constitucional, por ejemplo en los votos 13294-
2011 y 13295-2011 donde la Sala Constitucional dispuso: "El articulo 50 de la Constitucién
Politica ordena al Estado que garantice el derecho a un ambiente sano. Tal obligacién implica que
el Estado debe tomar todas las medidas técnicas posibles para asegurarse de que la actividad que
aprueba no causara dafios al ambiente.” En la misma linea, el voto 2410-2007 estableci6:
“...a través de la produccién y uso de la tecnologia es que debe de promoverse que se obtenga
(...) un desarrollo y evolucién favorable del medio ambiente y los recursos naturales con el ser
humano, esto es, sin que se cause a éstos dafio o perjuicio, como lo ha considerado nuestro
Tribunal Constitucional, en su amplia jurisprudencia, inclusive desde sus origenes, asi en las
sentencias supra citadas namero 3705-93 y ndamero 2006-17126.”

25 http://www.oas.org/dsd/Tool-kit'Documentosspa/Moduloll/Soto%20Article.pdf
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emplee equipo 0 maguinaria de corta, extraccién y transporte en contra de lo
dispuesto en el plan de manejo aprobado por la Administracion Forestal del
Estado.

En tales casos, se decomisara el equipo utilizado y se pondra a la orden de
la autoridad judicial competente.

En virtud de lo expuesto consideramos que la aprobacién del articulo 2 bis de la
Ley General de Caminos Publicos, N.° 5060, sino se modula de la forma que
hemos apuntado, podria contradecir el principio constitucional consignado en el
articulo 50 de nuestra Carta Magna.

Ademas, considera esta asesoria que no podria invocarse razones “del interés
publico”, pues la normativa y la jurisprudencia nacional e internacional han sido
reiterativas en sefialar que tratandose de la conservacion y del adecuado
aprovechamiento de los recursos naturales, debe tenerse en cuenta el principio
rector de transpersonalizacion de las normas juridicas el cual retoma que el
derecho a gozar de un ambiente sano es "(...) un derecho de la personalidad,
puesto que es un derecho a la vida y a la integridad fisica de la persona (...) 12

Articulo Unico que adiciona un articulo 2 Ter a la Ley N° 5060

El articulo 2 ter se refiere a que cuando, para la ejecucion de obras de
construccion, conservacion, reconstruccion y mejoramiento de la red vial se
requiera intervenir los cauces de dominio publico, las instituciones publicas
competentes estardn exoneradas de los permisos cuando las obras correspondan
a puentes, pasos de alcantarilla y muros de contencién asociados a estos. Sin
embargo, nétese que la norma inmediatamente establece que “En estos casos
sera suficiente la comunicacion y previa aprobacion por parte de las instancias
competentes del Ministerio de Ambiente y Energia, de la fundamentacion y
justificacion técnica que incluyan la descripcién, ubicacion y plazo de ejecucion de
las obras, asi como las medidas de compensacion, mitigacién, prevencion,
restauracion y recuperacion segun corresponda para dichas labores. Otras obras
de intervencién de cauces de dominio publico deberan tramitar el permiso
respectivo ante las entidades correspondientes.”

A diferencia del articulo propuesto para 2 bis, este 2 ter si incorpora idénea y
razonablemente las medidas de compensacion y mitigacion.

Aqui estamos ante la presencia de cauces de dominio publico, son aquellos
propiedad nacional segun lo establece el articulo 3°, de la Ley de Aguas, Ley N°
276, la cual determina que “ Son igualmente de propiedad nacional: (...) lll.- Los
cauces de las corrientes de dominio publico;(...)"
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Segun sefiala el articulo, las instancias competentes “comunicaran”. Entonces, se
indica “comunicacion y previa aprobacién por parte de las instancias
competentes del Ministerio de Ambiente y Energia” En este caso concreto
pareciera desprenderse del citado parrafo primero que se prevén |os requisitos
para que no se vean afectadas las condiciones ambientales en aquellos lugares
donde se realizaran las obras, asi como el entorno gue rodea de las mismas.

El hecho que el Ministerio de Ambiente y Energia conserve las potestades
conferidas en materia de control y fiscalizacion de las obras en cauce (péarrafo
segundo) donde se realicen las obras, asi como, pueda, dicha instancia, atender
denuncias que se presenten, e inspeccionar las obras, y de considerar necesario
ordenar su suspension, constituye evidentemente una garantia estatal de una
adecuada protecciéon del medio ambiente, por lo que esta asesoria no tiene ninguin
reparo a la aprobacion de esta disposicion.

Lo Unico que podemos sefalar aqui es que el articulo 33, de la Ley Forestal, es
una de las razones por las cuales este articulo 2 ter de la Ley General de Caminos
debe contar con el aprovisionamiento del ente rector del ambiente. El texto dice lo
siguiente:

‘ARTICULO 33.- Areas de proteccion Se declaran areas de proteccion las
siguientes:

()

a) Las areas que bordeen nacientes permanentes, definidas en un radio de cien
metros medidos de modo horizontal.

b) Una franja de quince metros en zona rural y de diez metros en zona urbana,
medidas horizontalmente a ambos lados, en las riberas de los rios, quebradas o
arroyos, si el terreno es plano, y de cincuenta metros horizontales, si el terreno es
guebrado.

¢) Una zona de cincuenta metros medida horizontalmente en las riberas de los
lagos y embalses naturales y en los lagos o embalses artificiales construidos por el
Estado y sus instituciones. Se exceptlian los lagos y embalses artificiales privados.
d) Las areas de recarga y los acuiferos de los manantiales, cuyos limites seran
determinados por los érganos competentes establecidos en el reglamento de esta
ley.”

Incluso, aqui también destacamos dos incisos del articulo 3 “Definiciones”, de la
Ley Forestal, el 1) que menciona las areas de recarga acuifera que alimenta
cauces de rios, y uno muy conveniente a los efectos de esta iniciativa de ley, el
inciso m) que, en la misma linea de la iniciativa, determina que la conveniencia
nacional de mayor beneficio social, podria ser una excepcion al costo socio
ambiental, veamos ambos incisos:

“Articulo 3. Para los efectos de esta ley, se considera:

(..)
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l) Areas de recarga acuifera: Superficies en las cuales ocurre la infiltracion
gue alimenta los acuiferos y cauces de losrios, segun delimitacién
establecida por el Ministerio del Ambiente y Energia por su propia iniciativa o
a instancia de organizaciones interesadas, previa consulta con el Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, el Servicio Nacional de
Aguas Subterraneas, Riego y Avenamiento u otra entidad técnicamente
competente en materia de aguas.

m) Actividades de conveniencia nacional: Actividades realizadas por las
dependencias centralizadas del Estado, las instituciones autbnomas o la
empresa privada, cuyos beneficios sociales sean mayores que los costos
socio-ambientales.

El balance debera hacerse mediante |0s instrumentos apropiados.”

De acuerdo a las consideraciones anteriores, la aprobacién del articulo 2 ter
correspondera a criterios de oportunidad y conveniencia que se sirvan brindar las
seforas y sefiores diputados.

IV.- ASPECTOS DE TRAMITE LEGISLATIVO
Votacion

De conformidad con el articulo 119 constitucional, este proyecto de ley necesita
para su aprobacion de la mayoria absoluta de los votos presentes.

Delegacion

Por no contemplar las excepciones previstas en el articulo 124 de la Constitucion
Politica, este proyecto puede ser delegado a una Comision Legislativa Plena.

Consultas

Obligatorias

» Todas las Municipalidades del pais.
» Instituto de Fomento y Asesoria Municipal

Facultativas

Ministerio de Ambiente y Energia MINAE
Ministerio de Obras Publicas y Transportes
Consejo Nacional de Vialidad

Direccion General de Transito

Ministerio de Hacienda

Procuraduria General de la Republica

VVVVYVYY
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V.- FUENTES CONSULTADAS

Asamblea Legislativa
Constitucion y Leyes:

v Constitucion Politica de Costa Rica.

v' Ley General de Caminos Publicos, No. 5060, de 22 de agosto de 1972 y sus
reformas.

v' Ley Organica del Ambiente, Ley N° 7554, de 04 de octubre de 1995 y sus
reformas.

v'  Ley Especial para la Transferencia de Competencias: Atencién Plena y Exclusiva

de la Red Vial Cantonal, N° 9329, del 15 de octubre de 2015.

Ley de Construcciones, N° 833, del 2 de noviembre de 1949.

Ley Forestal, N° 7575, del 13 de febrero de 1996 y sus reformas.

Ley de Aguas, N° 246, del 27 de agosto de 1942 y sus reformas.

ANENEN

Poder Judicial

Sala Constitucional

Voto N° 03705-1993
Voto N°17126- 2006
Voto N° 02410-2007
Voto N° 09469-2007
Voto N° 018702-2010
Voto N° 02577-2012
Voto N° 01250-1999

AN NN

Procuraduria General de la Republica

C-150-1998
C-004-2004
C-138-2010
C- 135- 2015
C-114-2018

ANANENENRN

Otras fuentes:
v De la Fuente H. Horacio, Orden Publico, Ed. Astrea, 2003
Portales Internet:

v' http://ucsderecho.cimsacr.com/archivos/agrario/3343-
PRINCIPIOS_DEL_DERECHO_AMBIENTAL.pdf
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ASAMBLEA
LEGISLATIVA

de la Republica de Costa Rica

v' http://lwww.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/interes-publico/interes-
publico.htm.
http://www.oas.org/dsd/Tool-kit/Documentosspa/Moduloll/Soto%20Article.pdf
http://www.abogados-derecho-ambiental.com/los-principios-del-derecho-
ambiental/

AN
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