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I. IDENTIFICACION DEL PROYECTO DE LEY CONSULTADO.

Se somete a consideracion de los magistrados (a) de la Sala Constitucional el
proyecto de ley denominado “Amnistia para el ordenamiento de pozos y fuentes
captadas superficiales no inscritas y otorgamiento de concesiones para el
aprovechamiento del recurso hidrico en actividades de produccién
agropecuaria”, Expediente N° 22.709.

Este proyecto fue iniciado el 4 de octubre de 2021 y se publicé en La Gaceta N° 200
del 18 de octubre de ese mismo afio. Su conocimiento fue asignado a la Comisién
Permanente Ordinaria de Asuntos Sociales, la cual rindié Dictamen Afirmativo de
Mayoria el 26 de abril de 2022.

El proyecto de ley fue aprobado en primer de debate por el Plenario de la Asamblea
Legislativa en la sesion celebrada el 30 de enero del 2023.

Il. FUNDAMENTACION LEGAL DE LA CONSULTA

La presente consulta se fundamenta en el articulo 96 inciso b), siguientes y
concordantes de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, y en los articulos 143, 145y
165 del Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa.

ll.- ANTECEDENTES RELEVANTES PARA LA RESOLUCION DEL PRESENTE
ASUNTO.

El proyecto de ley consultado busca establecer una nueva “amnistia” por un plazo
de 6 meses, a partir de la vigencia de esta ley, para registrar e inscribir las fuentes
de aguas superficiales captadas ilegalmente y los pozos para la extracciéon de aguas
subterraneas que, a la fecha de su entrada en vigor, no se encuentren registrados

ante la Direccion de Aguas del Ministerio de Ambiente y Energia (MINAE) y no



cuenten con una concesion para utilizar el recurso hidrico en las actividades de

produccién agropecuaria.

Para estos efectos, dicho proyecto de ley dispone que a todos estos pozos que “a
la fecha de su entrada en vigor, no se encuentren registrados ante la Direccién de
Aguas del Ministerio de Ambiente y Energia y que, por consiguiente, no cuenten con
una concesién para utilizar el recurso hidrico en las diferentes actividades de
produccion agropecuarias” (articulo 1), puedan obtener la “concesién para el
aprovechamiento del recurso hidrico, de conformidad con los articulos 183 y 184 de
Ley de Aguas N° 276 del 26 de agosto de 1942” (articulo 5).

En este sentido, es importante destacar que recientemenfe estuvo vigente el
‘Reglamento de Registro de Pozos sin Numero y Habilitacion del Tramite de
Concesién de Aguas Subterraneas”, (Decreto Ejecutivo N° 41.851-MP-MINAE-MAG
de 18 de julio de 2019), el cual perseguia un objetivo similar a este proyecto de ley
y, a partir de setiembre de 2019, otorgdé un plazo de seis meses para habilitar
“a todas las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas a inscribir los pozos que
se hayan perforado sin autorizacién antes de abril de 2010 fecha de la dltima
amnistia y solicitar la respectiva concesién de aprovechamiento de agua.”

Este antecedente es relevante para el analisis del presente asunto, por varias

razones:

1. El proyecto de ley consultado se basa en el Decreto Ejecutivo N° 41.851,
reproduce su estructura y en buena medida es una copia del mismo, pero
omite por completo las exigencias de estudios técnicos y los controles
minimos para la proteccion del recurso hidrico y de las areas ambientalmente
vulnerables, que se encontraban contenidos en dicha norma infralegal.

2. La constitucionalidad del Decreto Ejecutivo N° 41.851 fue analizada por la
Sala Constitucional mediante la resolucion N° 25.386-2021. En dicha



oportunidad la Sala realizé una interpretacién conforme de algunos de los
articulos de este decreto, y en otros casos no encontré inconstitucionalidades
considerando los débiles controles y los escasos requisitos ambientales que
dicho decreto contenia. Como se expondra de seguido, esos escasos
recaudos ambientales son eliminados en el presente proyecto de ley.

3. La amnistia para la inscripcién de pozos ilegales otorgada hace menos de
tres afos por'el Decreto Ejecutivo N° 41.851 cubria a las mismas personas
fisicas y juridicas con pozos ilegales que se beneficiarian con el proyecto de
ley 22.709, por lo que existe una altisima probabilidad de que, de convertirse
en ley, termine cubriendo precisamente los casos de pozos ilegales que no
cumplian con los requisitos ambientales minimos del Decreto Ejecutivo N°
41.851.

IV.- ASPECTOS DEL PROYECTO QUE SE SOMETEN A CONSULTA
UNICO.- CONSTITUCIONALIDAD POR EL FONDO:

Se consulta la constitucionalidad por el fondo del proyecto de ley “Amnistia para
el ordenamiento de pozos y fuentes captadas superficiales no inscritas y
otorgamiento de concesiones para el aprovechamiento del recurso hidrico en
actividades de produccién agropecuaria”, Expediente N° 22709,
especificamente en cuanto a lo siguiente:

A) Obligacién de otorgar concesiones de aguas a actividades
que explotan ilegalmente las aquas superficiales y

subterraneas, sin realizar estudios técnicos. Ausencia

total de estudios y requisitos ambientales (articulos 3, 4 y

9 y todo el articulado del proyecto de ley). Violacion del

derecho constitucional a un _ambiente _sano _y




ecolégicamente equilibrado y obligacion constitucional de

proteger las fuentes de agua. Violacién de los principios

de Objetivacion de la Tutela Ambiental, Preventivo y

Precautorio. (Constitucién Politica, articulo articulos 21, 50
y 89).

El articulo 2 del proyecto de ley consultado establece que a “todos” los
propietarios, poseedores o titulares de bienes inmuebles, que tengan pozos
perforados para extraer agua subterranea que, a la fecha de entrada en vigencia de
esta Ley, no cuenten con los respectivos permisos se les inscribira en el Registro
Nacional de Concesiones de la Direccién de Aguas del MINAE y se les otorgara la
“concesion para el aprovechamiento del recurso hidrico”. Ademas, establece que
“con la entrada en vigencia de esta ley se tendra por suspendida cualquier gestion
administrativa de cierre definitivo de un pozo destinado a actividades agropecuarias
cuyo cierre esté fundamentado unicamente en el hecho de no estar inscrito” (articulo
8).

Este articulo se entrelaza con el numeral 5 del proyecto consultado, el cual le
impone a la Direcciéon de Aguas del MINAE la obligacién de registrar el pozo y

otorgar la concesion de aguas en un mismo acto, una finalizada la etapa de

admisibilidad y al no haber manifestacion de oposicion.

Este cambio es relevante porque si se observa la normativa vigente para la
inscripcién de pozos y obtencién de concesiones para aprovechar las aguas de
dominio publico (Reglamento para la Perforacion de Pozos y Aprovechamiento de
Aguas Subterraneas, Decreto Ejecutivo N° 43.053 de 22 de abril de 2021) en la
actualidad ambos procedimientos (el registro y habilitacién del pozo y el
otorgamiento de la concesién de aguas), se tramitan de forma separada, aunque
vinculados entre si, con etapas y plazos distintos. Al otorgarse primero el permiso
de perforacion, una vez realizada esta, debe presentarse un informe de perforacion,



con una serie de informacién técnica que permite a la autoridad competente evaluar
las condiciones del pozo, el caudal a extraer, los riesgos ambientales de la actividad,
y si la explotacién es viable, entre otros aspectos (Decreto Ejecutivo N° 43.053,
articulos 29, 30 y 31). Toda esta informacién resulta fundamental para que la
Direccién de Aguas del MINAE evalue con criterios técnicos si es viable o no otorgar

la concesion.

Recapitulando, actualmente, el tramite de inscripcién de un pozo y el tramite de
otorgamiento de la concesion se realizan en dos procedimientos separados que
confluyen en un orden légico: primero se inscribe el pozo, se realizan pruebas de
bombeo, se aportan criterios y estudios técnicos, se realizan inspecciones y

después se inicia el procedimiento para otorgar la concesion.

Sin embargo, el proyecto de ley consultado (articulo 5 y posteriores) integra en un
solo procedimiento ultra rapido o “exprés” ambas etapas. Las consecuencias de
esta medida fueron alertadas por la Procuraduria General de la Republica en la
Opinién Juridica vertida sobre el expediente 22.709:

‘Y es que, ademas de lo anterior, nétese que, en el articulo 3° del proyecto
se dispone que la concesién de aprovechamiento de aguas, tanto para las
fuentes superficiales, como para los pozos, se otorgaréa con la sola inscripcién
de dichas fuentes (...) _

De lo anterior se desprende que, quien se acoja a la amnistia, podré obtener
la concesion de aprovechamiento de aguas de manera automética y sin

cumplir con requisitos previos.

Debe tenerse claro que la inscripcion de un pozo y el otorgamiento de
una_concesion implican tramites y procedimientos diferentes, y, el

otorgamiento conjunto de ambas autorizaciones sin el cumplimiento de
requisitos previos, podria rehir con los articulos 7 y 17 de la Ley de Aguas,

y, como ya se dijo, violentar el articulo 50 de la Constitucién Politica y,
principios constitucionales en materia ambiental, como el preventivo,




precautorio, de objetivacion de la tutela ambiental, razonabilidad y de

uso racional de los recursos naturales.” (Opinién Juridica N° OJ-096-2022
del 15 de julio de 2022. Enfasis agregado)

Sobre las distintas observaciones de la Procuraduria volveremos en varios
apartados de esta consulta. De momento, resulta fundamental hacer notar el efecto
que este tramite exprés (que integra registro del pozo ilegal y otorgamiento de la
concesion) tiene sobre la posibilidad de contar con criterios técnicos para tomar la
decision sobre la viabilidad técnica de otorgar una concesion de aguas. Al omitirse
los pasos previos para otorgar el permiso de perforacion, se prescinde de contar
con un informe final de perforacién y con toda la informacion técnica asociada para
determinar si el pozo es viable y si impacta negativamente el ambiente o la
disponibilidad de agua para otros usos.

A su vez, por tratarse de pozos perforados ilegalmente, que nunca cumplieron con
estos requisitos, con mucha mas razoén resulta pertinente requerir esta informacion
técnica, estudios o criterios técnicos que permitan solventar el vacio de datos para
la toma de decisiones. Sin embargo, el proyecto de ley no lo hace. En vez de reponer
la informacion que falta, exime a los responsables de los pozos ilegales de la

obligacién de aportar esta informacion.

Para efectos de este tramite de inscripcion y concesién exprés, los tnicos requisitos
que el proyecto de ley exige a la parte interesada en dicho tramite se encuentran
contenidos en el articulo 3. Sin embargo, como puede constatar la Sala
Constitucional, en ninguna parte de dicha norma se contempla la realizacién de
estudios técnicos para determinar que dicha explotacion es viable. No se contempla
ningun estudio para garantizar que el pozo perforado ilegalmente no provocara un
dafio a las aguas subterraneas ni a los ecosistemas asociados. Tampoco se exige
ningln estudio para garantizar que no se producira una sobreexplotacion de las
fuentes de agua o para verificar que no se afectaran zonas ambientalmente fragiles.



Simplemente, en todos los casos cubiertos por la norma, se omite por completo la
realizacién de estudios técnicos para otorgar estas concesiones, sin importar la
ubicacién de la explotacién ilegal del recurso hidrico, la cantidad del caudal
explotado ilegalmente o la fragilidad ambiental de los ecosistemas afectados por
dicha explotacién.

Asi las cosas, se consulta a la Sala Constitucional sobre la existencia de los vicios
de inconstitucionalidad que se sefialan a continuacion con consecuencia directa de

las omisiones sefialadas del proyecto de ley consultado:

1. Violaciéon del derecho constitucional a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado. Principio de Objetivacion de la Tutela
Ambiental.

La omision de requisitos y estudios técnicos de previo a otorgar concesiones a
explotaciones ilegales de las aguas superficiales y subterraneas constituiria una
violacion a este derecho fundamental y al principio derivado de los articulos 21y 50
de la Carta Magna y desarrollado ampliamente por la jurisprudencia de ia Sala
Constitucional que exige contar con criterios técnicos basados en estudios
cientificos para fundamentar las decisiones susceptibles de afectar
negativamente el ambiente, como aquellas relacionadas con la explotacion de los
recursos naturales. Este principio, conocido también como Principio de
Objetivacion de la Tutela Ambiental ha sido descrito por nuestro Tribunal
Constitucional de la siguiente manera:

“Como derivado de lo dispuesto en los articulos 16 y 160 de la Ley General
de la Administracién Publica, se traduce en la necesidad de acreditar con
estudios técnicos la toma de decisiones en esta materia, tanto en relacién
con actos como de las disposiciones de caracter general —tanto legales como
reglamentarias—, de donde se deriva la exigencia de la "vinculacién a la

ciencia y a la técnica”, con lo cual, se condiciona la discrecionalidad de la



Administracién en esta materia. De manera que en aténcio’n a los resultados
que se deriven de esos estudios técnicos —tales como los estudios de impacto
ambiental-, si se evidencia un criterio técnico objetivo que denote la
probabilidad de un evidente dario al ambiente, los recursos naturales o a la
salud de las personas, es que resulta obligado desechar el proyecto, obra o
actividad propuestas; y en caso de una "duda razonable" resulta obligado
tomar decisiones en pro del ambiente (principio pro-natura), que puede
traducirse en la adopcién, tanto de medidas compensatorias como
precautorias, a fin de proteger de la manera adecuada el ambiente.” (Votos
N° 2006-17126 y N° 2012-013367).

El incumplimiento de este principio constitucional en el presente caso fue advertido
por la Procuraduria General de la Republica en la Opinién Juridica vertida sobre el
proyecto de ley consultado: “La inscripcién automética de esos aprovechamientos,
sin cumplir con ningan requisito previo tendiente a determinar que no se generara
una afectacién al recurso hidrico y que se trata de un aprovechamiento racional,
resulta contraria a lo dispuesto en el articulo 50 Constitucional, a los principios
preventivo, precautorio, de objetivacién de la tutela ambiental, razonabilidad y de
uso racional de los recursos naturales.” (OJ N° 096-2022 del 15 de julio de 2022)

2. Incumplimiento de la obligacién constitucional del Estado garantizar la
protecciéon del ambiente y del recurso hidrico. Principios Preventivo y

Precautorio.

El proyecto de ley consultado también incumpliria esta obligacién constitucional, asi
como los principios Preventivo y Precautorio derivados del articulo 50 de la Carta
Magna y de instrumentos internacionales como la Declaracién de Rio Sobre Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible (Principio 15). Al omitir la realizacién de estudios
técnicos se actia de forma displicente y descuidada en torno a las posibles
afectaciones al ambiente que la explotacion ilegal de las aguas superficiales y
subterraneas puede ocasionar. Se asume erréneamente que como dichas
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actividades se encuentran operando en la ilegalidad “ya el dafio esta hecho”, por lo
se procede a legalizarlas, sin importar la magnitud de la afectacion que podria
estarse provocando.

Sin embargo, en relacién con estos principios, la Sala Constitucional ha sido
contundente al resolver que deben tomarse todas las medidas que sean necesarias
para prevenir efectos negativos al ambiente y asegurar su proteccion, conservacion
y una adecuada gestién de sus recursos:

“... alude a la accion y efecto de prevenir, a aquellas preparaciones y
disposiciones que se hacen anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar
una cosa. La prevencién pretende anticiparse a los efectos negativos, y
asegurar la proteccion, 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. De esta forma, en caso de que exista un riesgo de dafio grave o
irreversible -0 una duda al respecto-, basada en estudios técnicos, se debe
adoptar una medida de precaucién e inclusive posponer la actividad de que se
trate. Lo anterior, debido a que en materia ambiental la coaccién a posteriori
resulta ineficaz, por cuanto de haberse producido el dafio, las consecuencias
biolégicas y socialmente nocivas pueden ser irreparables, la represién podré
tener una trascendencia moral, pero dificimente compensara los dafios
ocasionados al ambiente.” (Voto N° 2009-0601)

B) Absoluta desproteccién de areas ambientalmente fragiles.

Obligacion de otorgar concesiones de aquas a actividades
que explotan ilegalmente las aguas superficiales y

subterraneas, sin contemplar requisitos o controles para
resquardar estas areas. (articulos 2, 3 y 5 del proyecto de




ley). Violacién del derecho constitucional a un ambiente

sano y ecolégicamente equilibrado (articulos 21, 50 y 89 de
la Constitucion Politica).

El proyecto de ley consultado también es absolutamente omiso en resguardar areas
ambientalmente fragiles o vulnerables en las que no es posible autorizar la
perforacién de pozos o la explotaciéon del recurso hidrico a través de concesiones
sin ocasionar graves daios al ambiente. Nos referimos por ejemplo, a acuiferos en
riesgo de sobreexplotacion donde la extraccién de agua debe ser regulada para
resguardar usos prioritarios como al abastecimiento para consumo humano, zonas
costeras donde existe riesgo de intrusién salina de los mantos acuiferos, areas de
protecciéon del recurso hidrico establecidas en el articulo 33 de la Ley Forestal,
(incluyendo las areas de recarga acuifera técnicamente declaradas), areas
cercanas a nacientes destinadas a abastecimiento poblacional (articulo 31 de la Ley
de Aguas), areas donde existen restricciones técnicas como la necesidad de
mantener un alejamiento minimo de otros pozos perforados para evitar afectacion
a los acuiferos, entre otras.

El articulo 5 establece que en todos los pozos perforados ilegalmente que se acojan -

a esta ley, se procedera a la inscripcion de los pozos y al otorgamiento de
concesiones para la explotacion del recurso hidrico por medio del tramite exprés
establecido en esta ley. El articulo 3 contempla los Unicos requisitos que se
solicitaran a las personas interesadas, donde Uinicamente se contemplan aspectos
administrativos, pero no se toman previsiones para proteger las areas vulnerables
anteriormente mencionadas.

Es importante destacar que la normativa vigente en el pais, que regula la perforacion
de pozos contempla una serie de disposiciones y restricciones para resguardar
estas areas, que son absolutamente ignoradas por el proyecto de ley consultado.
Un ejemplo de los anterior es el Reglamento para la Perforacién de Pozos y
Aprovechamiento de Aguas Subterraneas (Decreto Ejecutivo N° 43.053 de 22 de

A



abril de 2021). Esta norma establece en su articulo 15 una prohibicién de prohibicién
de perforar pozos en areas de proteccién de rios, quebradas y nacientes. Ademas,
en su articulo 20 contempla una serie de criterios para limitar el otorgamiento de
permisos en areas vulnerables como “las regulaciones y limitaciones producto del
monitoreo de acuiferos” (inciso b). A su vez, en sus articulos 34 y 35 se contemplan
criterios y requisitos adicionales para prevenir la afectacion a acuiferos costeros o
la interferencia entre pozos y corrientes de agua segun lo dispuesto en el articulo 8
de la Ley de Aguas (N° 276).

Ninguno de estos criterios es considerado en el proyecto de ley consultado. Pero si
se establece la obligacién para el Ministerio de Ambiente y Energia de otorgar una
concesion de aguas por via rapida para todas las actividades ilegales de perforacién
y aprovechamiento de aguas de “todos los propietarios, poseedores o ftitulares, de
bienes inmuebles registrados o no, en cualquier parte del territorio nacional, que
tengan pozos perforados para extraer agua subterrénea” que asi lo soliciten, con
fines agropecuarios, ignorando los criterios técnicos basicos para filtrar aquellos
casos en las solicitudes no sean viables por afectarse las areas vulnerables
anteriormente mencionadas.

La intencién de los promotores del proyecto de ley consultado de prescindir de estas
regulaciones basicas se hace evidente al contrastar el texto del proyecto de ley
consultado con el articulado del Decreto Ejecutivo N° 41.851 correspondiente a la
anterior “amnistia” decretada por el Poder Ejecutivo en 2019, que si contemplaba -
aunque de forma timida- algunas de estas regulaciones. Veamos:

Decreto Ejecutivo N° 41.851 Proyecto de ley 22.709
Articulo 4°-De la inscripcion de pozos. ARTICULO 3- DE LOS REQUISITOS PARA
’ EL REGISTRO

Todos los pozos perforados con maquinaria o
equipo especializado que no haya contado con
el respectivo permiso de perforacion del
MINAE, deberan ser inscritos en el Registro
Nacional de Concesiones que administra la
Direccién de Agua del Ministerio de Ambiente y

Energia,  solicitando  conjuntamente  la




inscripciébn y la respectiva concesion de
aprovechamiento de agua, dentro del plazo de
SEIS MESES a partir de la entrada en vigencia
de este decreto.

Las solicitudes de inscripcion del pozo y de
concesién, deben ser entregadas en original y
dos copias. El tramite debe ser realizado por el
propietario registral del inmueble donde se
encuentra ubicado el pozo y debera entregar
para cada pozo a registrar:

a) Formulario completo que a disposicién ponga
la Direccién de Agua del MINAE

b) Declaracién jurada personalisima ante
Notario, del propietario del terreno donde esta
el pozo que indique: el afio en que se perford el
pozo, ubicacién del pozo, caudal que se extrae
en litros por segundo, uso del agua, indicar que
1a_ubicacién del pozo no contraviene las
nhormas leqales de restriccion a la

perforacion de pozos y que el pozo no se

encuentra ubicado en zonas de requlacién o
restriccion seialadas en el articulo 9 de este

Decreto Ejecutivo, salvo _ aquellas

restricciones que por _excepcion requieren

de estudios para condiciones especiales,
definidas en el articulo 10 de este Decreto

Ejecutivo. Ademas, en esta declaracion debera
manifestar la autorizacién expresa que facilita el
ingreso al sitio donde se ubica el pozo a
funcionarios acreditados de la Direccién de
Agua de MINAE, SENARA, AyA y SINAC, y la
anuencia de instalacién de un hidrometro o
caudalimetro.

c) Demostracién de la propiedad donde se
localiza el pozo y se usa el agua de conformidad
con el inciso b) del articulo 178 de la Ley de

Aguas y plano catastrado sefialando la
"| ubicacién del pozo, con no mas de tres meses
de expedidos. En la Zona Maritimo Terrestre o
la Zona Fronteriza podra presentar plano de
Agrimensura.

d) En caso de que el pozo se encuentre en una
propiedad diferente de donde se usa el agua,
deberd el solicitante de la concesién de agua,
presentar el formulario de inscripcion
debidamente firmado por el propietario registral
donde se encuentre ubicado el pozo, ademas,
adjuntar la declaracién citada en el inciso b) del
presente articulo y autorizacién para el uso del
pozo.

e)

a)

b)

Llenar y suscribir el formulario que,
al efecto, disponga la Direccion de
Aguas del MINAE, por medio de su
plataforma digital o de manera
fisica.

Declaracién jurada protocolizada
en la que se indique la ubicacién
cartografica del pozo (s), el caudal
que se extrae en litros por segundo,
uso que se le da al agua y
autorizacion de ingreso al sitio en
donde se encuentra el pozo para
los funcionarios acreditados de la
Direccién de Aguas de MINAE.

Plano catastrado o sin catastrar,
sefialando la ubicacion del pozo.




e) Si se trata de una persona juridica debera
presentar certificacién de personeria juridica
del representante legal, con no mas de tres
meses de expedida.

| f) Comprobante de depdsito de costos fijados

por SENARA.

¢) Certificacion de personeria juridica
en caso de que la propiedad esté
registrada a nombre de una
persona juridica.

d) Certificacion del Registro Publico
en que consten: la inscripcion de la
finca sobre la que se pretende el
aprovechamiento, con indicacién
de la naturaleza, situacion, cabiday
linderos. Si el terreno no estuviere
inscrito, se acompanara el titulo
que ampare la propiedad o
posesion o certificacion de la
Tributacién Directa; y si no existiere
titulo se hara referencia en la
solicitud a la situacién, naturaleza,
calidad y linderos del inmueble.

La documentacion se podra presentar de
manera digital con la respectiva firma
electrénica de la persona solicitante.

En caso de que la presentacién de requisitos
sea fisica, deberan presentarse original y copia
adicional.

Para la recepcion de documentos fisicos se
tendran habilitadas las Oficinas Centrales y
regionales de la Direccion de Agua, asi como
las oficinas del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion.

No se admitiran solicitudes incompletas y
contrarias a lo dispuesto en la presente ley.

Articulo 7° - Control y Seguimiento. Una vez
emitida la resolucién de inscripcion del pozo y
autorizacién de aprovechamiento de agua se
realizara control y seguimiento, de
comprobarse que en campo se incumple con
lo dispuesto en el presente reglamento o
condicién legal, la Direccion de Agua archivara
sin mas tramite la solicitud y ordenara el cierre
inmediato y definitivo del pozo de
conformidad con el articulo 38 del Decreto
Ejecutivo N° 35884-MINAE. Lo mismo sucedera
de tenerse verificado en campo que no se

Se omite por completo regulacion
sobre obligacién de control y
seguimiento en el campo para
verificar requisitos y viabilidad

técnica.




brindé la informacién correcta en Declaraciéon
Jurada Personalisima. '

Articulo 9° -Acuiferos, areas y condiciones
restringidas al registro de pozos. No seran
sujeto de inscripcion y habilitaciéon para
concesion de agua, los pozos perforados sin
permiso que se ubiquen dentro de los acuiferos,
zonas O areas con condicion especial
por disposiciones, judiciales, legales y técnicas,
sefialadas a continuacion:

a) Zonas de reserva acuifera: Puente Mulas,
Moin, Rio Banano y Rio Bananito, Barva y
Barranca.

b) Acuifero Sardinal en Carrillo Guanacaste.

c) Acuiferos El Coco, Panama y Playa
Hermosa.

d) Acuiferos Mala Noche y Playa Samara en
Nicoya, Guanacaste.

e) Acuifero de Huacas y Tamarindo.

f) Acuifero Playa Potrero - Brasilito
g) Acuifero Potrero - Caimital.

h) Acuifero Nimboyores.
i) Acuifero Marbella.

j) Dentro de area de proteccion estipulada en el
articulo 33 de la Ley Forestal N° 7575

k) Dentro de area de los doscientos metros de
radio de nacimientos, estipulada en el articulo
31 de la Ley de Agua No. 276.

I) Incumpla con lo dispuesto en el Articulo 8 de
la Ley de Agua No. 276.

m) Estén a menos de 1000 metros de la linea
de costa conforme lo dispone el Decreto 17390
MINAE -S.

n) En el caso de tratarse de agua de uso
poblacional, solo procedera la inscripcién y
habilitacién del pozo para la concesion de agua,
cuando sea un ente operador de servicio
publico autorizado por ley o por Delegacién del
AyA (ASADAS) o se cumpla lo dispuesto en el
Reglamento para el Permiso de Perforacién y
Concesioén de Agua para el Autoabastecimiento

Se omite por completo regulacién
sobre estos aspectos.

en Condominios Decreto N° 35271-S-MINAE.
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Articulo 10°-Estudios para condiciones
especiales. Los estudios que se solicitan a
continuacién, son requeridos si el interesado
quiere registrarun pozo en los supuestos
indicados para cada caso.

a) Si el pozo incumple lo dispuesto en el articulo
13 del decreto No. 35884-MINAE respecto a la
distancia de retiro de operacién del pozo de
hasta 40 metros, entendida esta como la
distancia inmediata al pozo que debe
mantenerse para permitir el acceso al sistema
del pozo, asi como brindar seguridad y
proteccién al acuifero sobre actividades
aledafias al mismo, de conformidad con los
supuestos del articulo 8 de la Ley de Aguas N°
276 del 26 de agosto de 1942, debera aportar
estudio técnico de transito de contaminantes
donde se sustente tener certeza de la inocuidad
de las actividades desarrolladas para con el
acuifero. ‘

De conformidad con el articulo 8 de la ley 276 y
Decreto 38449-MINAE-MAG, corresponde a la
Direccion de Agua del MINAE definir esta
distancia de retiro conforme el estudio
presentado.

El estudio debe venir en original (impreso y
digital) debidamente firmado por el profesional
responsable en la materia que esté
debidamente incorporado al colegio profesional
respectivo.

b) Si el pozo incumple lo dispuesto el inciso b)
del articulo 12 del Decreto Ejecutivo 35884-
MINAE respecto a la distancia de retiro de 100
metros entre pozos, nacientes, quebradas, rio
de conformidad con los supuestos del articulo 8
de la Ley de Aguas N°276 del 26 de agosto de
1942, debera aportar estudio de Interferencia
entre pozos y cuerpos de agua anteriormente
indicados.

De conformidad con el articulo 8 de la ley 276 y
Decreto 38449-MINAE-MAG, corresponde a la
Direccion de Agua del MINAE definir esta
distancia de retiro conforme el estudio
presentado.

Debera venir en original (impreso y digital)
debidamente firmado por el profesional
responsable en Ila materia que esté

debidamente incorporado al colegio profesional |

respectivo.

Se omite por completo regulacion
sobre estos aspectos.




¢) Si el pozo incumple con el inciso a) del

MINAE respecto a que este se encuentra dentro
de los 1000 metros de la linea costa, podra
presentar analisis técnico que con respecto a
diferencia de altura donde se ubica de pozo,
profundidad del pozo, niveles de agua,
propuesta de extraccién y otras variables
respecto al nivel del mar, no existe riesgo de
que produzca intrusibn salina o si las
condiciones anteriores no sean idéneas, puede
aportar estudio de intrusién que concluya que
no existe riesgo.

En cualquiera de las opciones indicadas en el
presente inciso debera venir un original y una
copia (impreso y digital) debidamente firmado
por el profesional responsable en la materia que

profesional respectivo.

Corresponde al SENARA con base en la
informacién o estudios entregados definir si
existe o0 no afectacion por intrusién salina
ocasionada por el aprovechamiento solicitado.

articulo 12 del Decreto Ejecutivo N° 35884-

esté debidamente incorporado al colegio

Estas omisiones fueron advertidas por el Departamento de Servicios Técnicos en el
Informe Integrado Juridico-Ambiental referido el expediente 22.709 (N° AL-DEST-
IIN-013-2022 de 31 de agosto de 2022), que al analizar el articulo 4 del proyecto de

ley consultado advirtié:

“Se llama la atencién que se omiten los requerimientos en materia
ambiental que se deben de presentar en el tramite ordinario de “Solicitud
de perforacibn y/o concesibn para  aprovechamiento  de
aguas”!, especificamente la Viabilidad Ambiental de SETENA; y si el
agua se captara en el mar, para desalinizacion, aportar la autorizacion
de la Municipalidad cuando la toma, las obras de conduccion y descarga
se encuentren dentro de zona restringida de zona maritima terrestre,

presentar resumen del proyecto, describiendo el proceso, la demanda

! https://da.go.cr/permisos-de-perforacion-del-subsuelo/



maxima, disefio de la toma, estudio hidrogeolégico que demuestre que no
se provocara intrusion salina en las aguas continentales.

Ambos puntos anteriores son parte de los aspectos denominados
requisitos indispensables y especiales, los cuales el proyecto omite

en todos sus extremos._

Cabe destacar que los requerimientos solicitados en el proyecto son

de corte administrativo y ninguno de ellos vela por la sostenibilidad

del recurso hidrico.” (Enfasis agregado)

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica también se refirié a estas
omisiones en la Opinién Juridica vertida sobre el proyecto de ley consultado (OJ-
096-2022):

‘De la lectura del proyecto, no se encuentra ninguna disposicién tendiente a
limitar la autorizacion de la inscripcién de pozos. Al no fijarse ningtn tipo de
requisito o condicién que deba cumplir el pozo ya perforado, su inscripcion
seria automatica, sin importar su ubicacidn y caracteristicas. Es decir,
sin importar la posible afectacién del pozo al recurso hidrico, éste podra

ser_inscrito_con la_simple presentaciéon de una_solicitud.” (Enfasis
agregado)

Sin embargo, ninguna de estas advertencias fue atendida por las y los diputados

que aprobaron en primer debate este proyecto de ley.

En este sentido, se consulta a la Sala Constitucional si la omision apuntada
constituye una violacién al articulo 50 de la Constitucion Politica al incumplir la
obligacion del Estado de actuar proactivamente para garantizar y preservar el
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado y el derecho humano de
acceso al agua, asi como los principios Preventivo y Precautorio en la proteccién de
las aguas subterraneas.



Cabe destacar que cuando la Sala Constitucional analizé la constitucionalidad del
Decreto Ejecutivo N° 41.851, tomé en cuenta que dicho decreto si contemplaba
algunos recaudos para proteger acuiferos costeros y areas ambientalmente fragiles,
los cuales brillan absolutamente por su ausencia en este proyecto de ley:

‘En este apartado, la Sala tampoco observa una fundamentacion adecuada
del accionante, pues no efectia un andlisis o desarrollo de la norma, ni la
confronta con el bloque de bonstitucionalidad, de manera que se pueda
revelar su inconstitucionalidad. Incluso, se determina que el articulo
cuestionado si _incluye una proteccion especial para la zona costera,
dado gque restringe la habilitacion de pozos que “m) Estén a menos de
1000 metros de la linea de costa conforme lo dispone el Decreto 17390
MINAE -S.”

Por otro lado, el propio decreto contempla requisitos adicionales, en caso de

que se pretendiera la habilitacién de un pozo que se ubique a menos de 1000
metros de la linea de costa: (...)" (Voto N° 25386-2021)

Sin embargo, en el presente caso, ni siquiera se contemplan esas regulaciones y
esos requisitos minimos. Simplemente se busca legalizar todos los pozos
perforados con fines agropecuarios y otorgarles derechos de concesion a los
aprovechamientos ilegales de aguas subterraneas y superficiales ya existentes, sin
tomar en cuenta su ubicaciéon o si ponen en peligro esas areas ambientalmente
fragiles. No se contempla, por ejemplo, que estos pozos ilegales pueden
encontrarse en areas de protecciéon de rios y nacientes, en acuiferos sometidos a
regulaciones a regulaciones especiales por riesgos de sobreexplotacién intrusion
salina, o con ubicaciones que incumplen normas técnicas como las distancias
respectos a ofros aprovechamientos. Tampoco se considera que, muy
probablemente, debido a las condiciones anteriormente descritas no les resultaron
aplicables a estos pozos ilegales las otras amnistias dictadas en el pasado por el
Poder Ejecutivo.



Esta omision violentaria los Principios Preventivo y Precautorio derivados del
articulo 50 de la Carta Magna, porque, tal como lo desarrollado ampliamente nuestra
jurisprudencia constitucional, en materia de aguas subterraneas el Estado tiene una
obligacion preventiva y protectora que resulta ineludible, ya que, si se actia a
posteriori, el dafio puede resultar irreversible. Esta accidén preventiva y protectora
implica adoptar una serie de medidas administrativas, como la definicion de
acuiferos sobre explotados o en riesgo de intrusién salida, y la demarcaciéon de
perimetros para la proteccién de los mantos acuiferos y los pozos existentes, que
simplemente son ignoradas por completo en el presente proyecto de ley. En
palabras de la Sala Constitucional:

“Xll.- PROTECCION DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS. Por las

caracteristicas de la contaminacioén de los mantos acuiferos destinados

al_abastecimiento publico y su dificil reqgeneracién, las medidas para

evitar la contaminacién deben ser preventivas y protectoras, mediante
la prohibicién de ciertas actividades humanas en determinadas zonas u

ordenando medidas de seguridad sobre ciertas actividades potencialmente
contaminantes. (...) La escasez y degradacién de las condiciones naturales
del recurso hidrico imponen la posibilidad administrativa de adoptar tales
medidas para evitar su agotamiento o deterioro irreversible y de superar,
temporalmente, los efectos nocivos que pueda generar una crisis hidrica.
Este tipo de medidas administrativas suponen diversas restricciones y
controles dréasticos sobre los miitiples usos o aprovechamientos de agua —
en especial los generales o especiales de caracter privado- y sobre las
actividades preexistentes que puedan afectar el recurso en cuanto se
Justifican en un interés publico, por lo que no afectan el derecho de propiedad
o la integridad del patrimonio.A (...)Tales medidas administrativas de
intervencion, virtualmente contenidas en los articulos 32 de la Ley de Aguas
de 1942 y 10° del Reglamento de Perforacion y Explotaciéon de Aguas
Subterraneas (Decreto Ejecutivo No. 30387 del 29 de abril del 2002), pueden
ser las siguientes:



a) Perimetros de proteccion de los mantos acuiferos: Una de los
instrumentos més novedosos en la proteccién de los recursos hidricos es la
definicién de perimetros de proteccién para la conservacién del recurso y de
su enforno. Esta medida de intervencién administrativa busca preservar la
calidad y cantidad del agua contenida pero también de su continente, esto
es, de la formacién geolégica denominada acuifero. Esa actividad consiste
en proyectar y trazar sobre la superficie una demarcacién bajo la que se
asienta un acuifero o parte de éste, en la que se establece un régimen

especifico de utilizacion del dominio hidraulico —ordenacion y

restricciéon de las concesiones de agua preexistentes, impedimento de
otforgar nuevas- y de control de las actividades e instalaciones que puedan

afectarlo —a través de autorizaciones- (...) Obviamente, a lo anterior debe

anadirse la proteccion alrededor de las areas de captacién (pozos -PPP:
perimetros de proteccién de los pozos-, manantiales, nacientes, etc.-),

mediante la definicion de una zona alrededor en la que se prohiban o

limiten _determinadas __ actividades _humanas regulénddse o
controlandose el uso del suelo. La determinacién del perimetro depende

de la zona de captura o de carga del pozo (ZOC) y su extension depende de
las caracteristicas y propiedades del érea de captacién y del terreno de
recarga, puesto que, las normas no pueden ser iguales para el caso de
terrenos permeables o fisurados que para los que tengan formaciones
impermeables. La definicion de perimetros debe conjugarse con la
cartografia de vulnerabilidad o susceptibilidad natural de los mantos
acuiferos de abastecimiento a las cargas de contaminacién antrépica, en
funciéon de sus -caracteristicas hidrogeolégicas y geoquimicas, ante
problemas de contaminacién antropogénica, lo que se logra mediante el
levantado de mapas. (...)

b) Declaracién de acuifero sobreexplotado: La sobreexplotacién de un
acuifero sobreviene cuando las extracciones o aprovechamientos son tan
intensivos —descarga- y fuertes que superan los volimenes de la recarga,

con lo que las reservas de agua del acuifero se disminuyen progresivamente
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y se degradan. (...) En la hipétesis de la sobreexplotacién del acuifero, la
autoridad administrativa competente puede declarar ese estado para revertir

el estado de cosas a través de una ordenacion, restriccion y reparto de
las extracciones o aprovechamientos preexistentes para lograr una

explotaciéon racional y la_inmediata suspension de las solicitudes

nuevas o de modificacién de concesiones pendientes a ese momento.

Desde luego, que, también, se pueden implementar medidas de ahorro y
buena utilizacién de los recursos como el tratamiento y depuracién de las
aguas residuales para ser reutilizadas en el riego de ciertos cultivos, sistemas
de riego por goteo o nocturno para paliar los efectos de la evapotranspiracion,
la recarga artificial, efc..

¢) Declaracién de acuifero en proceso de intrusiones salinas: Se estima
que un acuifero esta en proceso de salinizacién cuando, como consecuencia
direcfa de las extracciones, se registran aumentos generalizados y
progresivos de concentracién salina de las aguas captadas con lo que se
corre el peligro de convertirse en inutilizables. (...) La causa de la intrusion
salina se encuentra en una explotacion irracional o sobreexplotacién, por lo

que deben implementarse medidas similares a las dispuestas para

cuando se produce ese problema tales como la ordenacion, restriccion
y reparto de los aprovechamientos o usos preexistentes y suspensioén

de las solicitudes nuevas o de modificacién de concesiones. (...)” (Voto
N° 1923-2004) (El subrayado no corresponde al original)

Las medidas de prevencién y proteccion descritas conllevan una demarcacién en el
terreno y la delimitacidén, con base en criterios técnicos, de areas donde se limitan
ciertas actividades y se restringe total o parcialmente el aprovechamiento del
recurso hidrico, asi como la realizacion de nuevas perforaciones. Evidentemente,
en estas areas no se pueden perforar nuevos pozos y si existen pozos perforados
ilegalmente estos podrian estar ocasionando graves dafios ambientales. Ante estos
casos, la solucién no puede ser hacerse “de la vista gorda” y otorgarles una

concesion exprés para legalizar las explotaciones ilegales del recurso hidrico, tal



como propone el proyecto de ley consultado. Esta accién irresponsable implicaria
una grave afectacion para las fuentes de agua y constituiria una grosera violacion
de los principios constitucionales mencionados.

C) Omisidén e inobservancia de la obligacion de realizar una
evaluacion de_impacto ambiental de previo a otorgar

concesiones de aguas superficiales y subterraneas

(articulo 3 y todo el articulado del proyecto de ley).

Violacion del derecho constitucional a un ambiente sano y
ecolégicamente _equilibrado __ (Constitucion __ Politica,

articulos, 21 50 y 89 y Principio 17 de la Declaracion de
Rio).

El proyecto de ley a lo largo de su articulado es absolutamente omiso en el
cumplimiento del requisito fundamental de realizar evaluaciones de impacto
ambiental y de obtener la viabilidad ambiental otorgada por la Secretaria Técnica
Nacional Ambiental (SETENA), de previo al otorgamiento de concesiones de aguas,
en los casos en que la normativa técnica aplicable asi lo exige.

En el articulo 3 se enlistan los Unicos requisitos que deben presentar interesados
en inscribir pozos perforados ilegalmente y obtener concesiones de aguas para
aprovechamientos realizados sin permisos previos. Dentro de estos requisitos se
omite la viabilidad ambiental en los casos en los que la legislacion asi lo requiere.
En los articulos siguientes tampoco se contempla dicho requisito y en el numeral 5
se impone la obligacion a la Direcciéon de Aguas del MINAE de otorgar la concesion
de aguas, una vez cumplida la etapa de admisibilidad de forma conjunta con la
perforacion del pozo, una vez mas sin contemplar el necesario proceso de
evaluacién de impacto ambiental.
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Esta omisiéon también fue sefialada oportunamente por la Procuraduria General de
la Republica al emitir opinién consultiva sobre el proyecto de ley 22.709. Pero, una
vez, los diputados que aprobaron este proyecto de ley en primer debate, la

ignoraron:

“Uno de los requisitos previos mas importantes que se estaria omitiendo con
este otorgamiento concomitante, es la evaluacién de impacto ambiental. Al
respecto, recuérdese que el Anexo 2 del Reglamento General sobre los
Procedimientos de Evaluacion de Impacto Ambiental (Decreto Ejecutivo
31849-MINAE-SALUD-MOPT-MAG-MEIC del 24 de mayo del 2004), en su
punto 41, contempla que la actividad de captacién, depuracién y distribucion
de aguas subterraneas y superficiales, requiere de evaluacién de impacto
ambiental.

Lo anterior, fue reafirmado por la Sala Constitucional en el voto no. 2019-
2009 de las 14 horas 55 minutos de 11 de febrero de 2009, mediante el cual
se dispuso volver aincorporar el aprovechamiento de aguas
subterraneas y superficiales, como una actividad que requiere de
evaluacién de impacto ambiental previa.” (Opinién Juridica N° 096-2022)

Por lo tanto, se consulta a la Sala Constitucional si la inobservancia del requisito
fundamental de realizar evaluaciones de impacto ambiental de previo a otorgar
concesiones de aguas, segun consta en el articulado del proyecto de ley consultado,
constituye una violacién al derecho constitucional a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado y al Principio 17 de la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible.

La obligacién de realizar evaluaciones de impacto ambiental (EIA) ante la Secretaria
Tecnica Nacional Ambiental (SETENA) de previo a autorizar actividades que
puedan alterar o destruir elementos del ambiente y de contar con la aprobacién
previa de dichas evaluaciones, como requisito para poder iniciar obras o proyectos



se encuentra consignada en el articulo 17 de la Ley Organica del Ambiente (LOA),
N° 7554 de 4 de octubre de 1995.

Esta disposiciéon es concordante con el Principio 17 de la Declaracién de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, suscrita por Costa Rica en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrolio de 1992, y que es un instrumento
internacional de derechos humanos vigente y exigible en nuestro pais. Segun dicho

principio:

‘Debera emprenderse una evaluacién del impacto ambiental, en calidad de
instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el
medio ambiente y que esté sujeta a la decisién de una autoridad nacional
competente”’.

Sobre la pretension de eximir de esta obligacion el otorgamiento de concesiones de
aguas superficiales y subterraneas, de manera general y sin un andlisis de las
implicaciones en cada caso concreto, como adelanta la Procuraduria General de la
Republica, la Sala Constitucional se ha pronunciado con absoluta contundencia, al
declarar la inconstitucionalidad de un decreto ejecutivo que intentd realizar de
manera expresa lo mismo, que, de manera indirecta, por omisién, pretende hacer el
proyecto de ley consultado:

“Bajo tal orden de consideraciones, esta Sala estima que la derogaforia que
se llevé a cabo a través del articulo 14 del Decreto No. 32734-MINAE-S-
MOPT- MAG-MEIC, deviene, a todas luces, en inconstitucional, dado

que, se excluye, con respecto a los aprovechamientos (concesiones) de

aguas superficiales y subterrdneas que no forman parte de un proyecto

-sin justificacién técnica alguna y, en contravenciéon de lo dispuesto en el
articulo 50 constitucional-, cualquier ponderacién de los efectos acumulativos

en el ambiente y en el cauce o cuerpo de agua (suma de impactos

25



individuales que producen diferentes actividades presentes o futuras
predecibles), correccién del impacto ambiental de un uso especial, la
prevencién, mitigacién, compensacion, restauraciéon y recuperacién por
dafios ambientales o impactos ambientales no controlados del uso particular,
fiscalizacion o monitoreos ambientales, etc.” (Voto N° 2019-2009. El

subrayado no es del original)

Una vez mas, el proyecto de ley parte de una realidad que es la antitesis de los
principios Preventivo y Precautorio que informan nuestra legislaciéon ambiental: se
asume que como las perforaciones ilegales que se pretende realizar ya fueron
hechas y la explotacion ilegal de caudales de agua ya se esta realizando, “el dafio
ya esta hecho”, los ecosistemas ya estan soportando los impactos ambientales y
las afectaciones a las fuentes de agua ya se produjeron. Entonces, bajo esta
realidad se concluye que no es necesario realizar estudios técnicos ni evaluaciones
de impacto ambiental, pues ya no hay nada que anticipar, prevenir ni mitigar. Sin
embargo, como bien lo explica la Sala Constitucional en la resolucion citada,
semejante razonamiento no encuentra el mas minimo fundamento juridico
constitucional ni técnico: los impactos ambientales son acumulativos, el Estado
siempre tiene la obligaciébn de prevenir una degradacion mayor del ambiente,
maxime cuando hablamos de un recurso esencial para la vida y finito como es el
agua.

D) Reduccion de los criterios técnicos del SENARA y el AYA
a simples criterios “para mejor resolver”. Reduccion
excesiva del plazo para que estas instituciones se
pronuncien e imposicién de obligacion al MNAE de otorgar
concesiones de aguas a aprovechamientos ilegales, aun
cuando el SENARA y el AYA no hayah podido emitir sus

criterios técnicos (articulos 4 y 5 del proyecto de ley



consultado.) Violacién de la obligacion del Estado de
garantizar, defender y preservar el derecho a un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado y de los principios de
objetivacion de Ila tutela ambiental, de obligada
coordinacioén interinstitucional y de inaplicabilidad del
silencio positivo en materia ambiental (articulos 21, 50 y 89
de la Constitucion Politica).

Los articulos 4 y 5 del proyecto de ley consultado dicen lo siguiente:

ARTICULO 4- ADMISIBILIDAD

Admitida la solicitud, la Direccién de Agua abrira el expediente y se le
asignara el respectivo numero en un plazo maximo de 30 dias
naturales.

Para mejor resolver la Direcciéon de Aqua, otorgara audiencia por
un plazo de_ 5 dias habiles al Servicio Nacional Aguas

Subterraneas, Riego y Avenamiento o al Instituto Costarricense de

Acueductos y Alcantarillados, para lo que corresponda conforme a

sus competencias.

ARTICULO 5- DE LA CONCESION DE APROVECHAMIENTO DEL AGUA

Una vez cumplida la etapa de admisibilidad de la solicitud, la Direccién de
Aguas emitira un edicto que el interesado procedera a publicar en el Diario
Oficial La Gaceta y si_no hubiese oposicion, en un plazo maximo de

sesenta dias habiles el Ministerio de Ambiente y Energia, emitira la

resolucién de registro y concesion para el aprovechamiento del recurso
hidrico, de conformidad con los articulos 183 y 184 de Ley de Aquas N°

276 del 26 de agosto de 1942. Si hubiese oposicién, de previo a resolver,



8

debera dar traslado de esta al interesado, para que en un plazo de 10 dias
se manifieste.

Una vez resuelta, en el plazo de un afio al amparo del articulo 183 de la Ley
de Aguas No. 276, el MINAE, est4 facultado mediante resolucién motivada y
con justificacién cientifica-técnica, revocar el registro y concesién de una
toma que se encuentre en acuiferos fragiles por disponibilidad y riesgo de

sobreexplotacion.

Posterior a resolver la concesién, el MINAE podréa solicitar la prueba de
bombeo o caudalimetro, en los casos en que se justifique técnicamente este
requisito, la misma debera aportarse dentro del plazo de un afio.”

El articulo 4 dispone que el expediente con la solicitud para otorgar concesiones de
aguas a captaciones ilegales de aguas subterraneas y superficiales se consultara
al Servicio Nacional de Riego y Avenamiento (SENARA) y al Instituto Costarricense
de Acueductos y Alcantarillados (AYA) “para mejor resolver”.

Sobre el uso del término “para mejor resolver’, la Procuraduria General de la

Republica sefiald:

‘En relacién con la audiencia que se confiere a dichas instituciones, se
sugiere valorar sustituir la frase “para mejor resolver’, a efecto de que se
contemple, en su lugar, la rendicién de un informe vinculante por parte de
dichas instituciones, cuyo acatamiento sea obligatorio.

La Sala Constitucional ha sido enfatica en reconocer la iMpodancia del
SENARA como aquella instituciéon. que tiene el deber de procurar un
aprovechamiento 6ptimo y justo del recurso hidrico, sobre todo en las
actividades de riego, respecto de la cual se pretende el proyecto de ley
sometido a consulta.” (...)



En mérito de lo anterior, se sugiere que la audiencia que se confiera al
SENARA y al ICAA sea obligatoria y no “para mejor resolver’, requiriéndose
la rendicién de los informes vinculantes y de acatamiento obligatorio, segtin
las competencias de cada institucién.” (Opinion Juridica N° 0J-096-2022)

En efecto, el término ‘para mejor resolver’ remite a un criterio adicional o
complementario que se remite coadyuvar en la toma de decisiones de quién debe
resolver. Pero no a un criterio técnico de acatamiento obligatorio que debe ser
atendido por la autoridad administrativa. En este sentido, la norma consultada
estaria debilitando las competencias del SENARA y el AYA en relacién con la
proteccion de las aguas subterraneas en el primer caso y de las fuentes de agua
destinadas al abastecimiento de las poblaciones en el segundo, abriendo la
posibilidad de que sus criterios técnicos -si llegan a ser emitidos en el cortisimo
plazo que se les confiere- sean desatendidos.

El articulo 4 debe leerse conjuntamente con lo dispuesto en el articulo 5. Esta norma
establece que, si no hay oposicion, en el tramite expedito establecido en el articulo
5, la Direccion de Aguas del MINAE debe dictar la resolucion que ordena la
inscripcién del pozo y el otorgamiento de la concesién en un mismo acto, en un
plazo maximo de sesenta dias. Es decir, se le ordena al MINAE otorgar la concesion
de aguas a los pozos perforados sin permisos y a los aprovechamientos realizados
ilegalmente, aun cuando el SENARA y el AYA no hayan podido emitir su criterio

técnico sobre impacto que dichas concesiones pueden tener sobre las aguas

subterrdneas y las fuentes de abastecimiento pobiacional.

Cabe reiterar que actuaimente, el tramite de inscripciéon de un pozo y el tramite de
otorgamiento de la concesién se realizan en dos procedimientos separados que
confluyen en un orden légico: primero se inscribe el pozo, se realizan pruebas de
bombeo, se aportan criterios y estudios técnicos, se realizan inspecciones y
después se inicia el procedimiento para otorgar la concesién. Al integrar ambos

procedimientos en un tramite exprés, el proyecto de ley estaria acortando



significativamente los tiempos para que instituciones como el SENARA y el AYA

puedan emitir un criterio técnico razonado y bien fundamentado.

Pero, ademas, con la disposicién del articulo 5 que obliga al MINAE a otorgar la
concesion de aguas, aunque el SENARA y el AYA no hayan emitido criterio, dado
ademas, que este solo seria “para mejor resolver’. En este sentido, la integracion
de los articulos 4 y 5 estaria produciendo un efecto equivalente a la aplicacién

del silencio positivo en materia ambiental. Se acortan efectivamente los plazos,

para que el SENARA y el AYA puedan emitir sus criterios técnicos, se rebajan dichos
criterios simples aportes “para mejor resolver’, y se autoriza al MINE a otorgar las
concesiones que legalizan explotaciones ilegales de las aguas, aunque dichas
instituciones no hayan podido responder todavia, asumiendo que no tienen
oposicioén.

Asi las cosas, se consulta a la Sala Constitucional si los articulos 5 y 6 violentan la
obligacién del Estado de garantizar, defender y preservar el derecho constitucional
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado (articulo 50 de la Constitucion
Politica), asi como los principios de objetivacion de la tutela ambiental, de obligada
coordinacion institucional e inaplicabilidad del silencio positivo en materia ambiental.

Esta afectacién se produciria porque dichas normas: 1) Rebajan los criterios
técnicos especializados del SENARA y el AYA a simples criterios “para mejor
resolver” y 2) Acortan excesivamente los plazos para dichas instituciones puedan
emitir un criterio técnico y luego obligan al MINAE a otorgar la concesion de aguas
aunque estas instituciones no hayan podido responder, asumiendo que no hay
objeciones a dicha concesion. '

El papel preponderante que SENARA juega como institucion técnica e
independiente con cobertura a nivel nacional, con competencia para emitir
pronunciamientos sobre la proteccion de las aguas subterraneas que son de



acatamiento obligatorio (Ley N° 6877, articulo 3, incisos ch) e), g) y h), ha sido
reconocido ampliamente por la Sala Constitucional en reiterados pronunciamientos:

“(...) De tal forma, la integracién de las normas de reciente cita informa que
para el aprovechamiento de las aguas de dominio publico, -foda entidad
publica — sin distingo- tiene la obligacién de obtener del SENARA el permiso
correspondiente, al punto que las decisiones que de manera fundamentada
adopte del SENARA en cuanto a ellos, seran definitivas y de acatamiento
obligatorio. Esta definicién dista de ser una manifestacion retérica de la Sala;
por el contrario, la misma deviene de una responsable integracién del amplio
marco normativo que regula la materia, que, como se dijo, requiere del
progresivo avance y reconocimiento propio del émbifo de los derechos
humanos, toda vez que el derecho al agua y el derecho a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado son derechos humanos fundamentales. La

Sala_advierte que esta precision situa al SENARA en una posicién
particularmente relevante en cuanto a la gestion del recurso hidrico
nacional, lo cual resulta importante considerando Ila naturaleza

eminentemente técnica de esta dependencia administrativa, posicién
que debe ser reforzada y ejercida mediante la necesaria y debida

coordinacion interinstitucional de las diferentes entidades involucradas
— ICAA, SETENA, MAG, Municipalidades, entre otras.” (Sala
Constitucional en el Voto N° 2012-08892, de las 16:03 horas del 27 de junio
del 2012).

En la misma sentencia ya citada indicé la Sala Constitucional;

“Por consiguiente, el Servicio Nacional de Aguas Subterraneas Riego y
Avenamiento no puede, simple y llanamente, conformarse con emitir
recomendaciones y desentenderse de su implementacién- por el mero hecho
de que otra entidad de la Administracién sea corresponsable en la materia-.

Pues ello implicaria una omisién a su deber de proteccién de las aguas
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Subterraneas y al principio de coordinacion interadministrativa expuesto. En

ofras palabras, si bien las competencias para el manejo integrado de los
recursos hidricos subterraneos se encuentran fragmentados entre

varias entidades ( Ministerio del Ambiente Energia y Telecomunicaciones,

Ministerio de Salud, Ministerio de Agricultura y Ganaderia, Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, Instituto Nacional de
Vivienda y Urbanismo, municipalidades, y el propio Servicio Nacional de
Aguas Subterraneas Riego y Avenamiento), no menos cierto es que este
ultimo, por la informacién hidrologica subterranea que maneja y su
experiencia y conocimiento especializado en el campo de las aguas
subterraneas, ostenta una pericia técnica prevalente en dicha area, de

modo que, por un lado, sus advertencias de contaminaciéon y

correlativas medidas para prevenirlas no pueden ser desatendidas
unilateralmente por el resto de la Administracién Publica y, de otro,

existe una imposibilidad de hacer caso omiso a las advertencias sobre
el peligro de contaminacién que emite una institucion facultada por ley

para proteger el recurso hidrico (Ver en ese sentido la sentencia niimero
2008-004790 de las 12:39 horas del 27 de marzo de 2008).” (Voto N° 2012-
08892) (El destacado no corresponde al original).

Asimismo, en la sentencia N° 2009-00262, la Sala Constitucional dispuso:

‘XVIl.- (...) De tal forma, la integracién de las normas de reciente cita informa
que para el aprovechamiento de las aguas de dominio publico, toda entidad

publica —sin_distingo- tiene la obligacion de obtener del SENARA el

permiso correspondiente, al punto que las decisiones que de manera
fundamentada adopte el SENARA en cuanto a ello, seréan definitivas y

de acatamiento obligatorio. Esta definicién dista de ser una manifestacién
retérica de la Sala; por el contrario, la misma deviene de la responsable
integracion del amplio marco normativo que regula la materia, que, como se
dijo, requiere del progresivo avance y reconocimiento propio del &mbito de



los derechos humanos, toda vez que el derecho al agua y el derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado son derechos humanos
fundamentales. La Sala advierte que esta precision sitia al SENARA en una
posicién particularmente relevante en cuanto a la gestién del recurso hidrico
nacional, lo cual resulta importante considerando la naturaleza
eminentemente técnica de esta dependencia administrativa, posicion que
debe ser reforzada y ejercida mediante la necesaria y debida coordinaciéon
interinstitucional de las diferentes entidades involucradas —ICAA, SETENA,
MAG, Municipalidades, entre otras-. En_este sentido, pretender ejecutar

proyectos de extraccion y explotacion del recurso hidrico sin la debida

autorizaciéon y vinculacion del SENARA, resulta ser violatorio de las
previsiones normativas de proteccion al ambiente, pues se careceria de
los insumos técnicos necesarios que dictaminen la disponibilidad y

posibilidad de aprovechamiento de las aguas de dominio publico.”
(Enfasis agregado).

En cuanto a las competencias del AYA para emitir criterios técnicos que deben ser
atendidos por las instituciones en relaciéon con actividades que pueden afectar las
fuentes de agua para abastecimiento poblacional, la Sala Constitucional también se

ha pronunciado con absoluta claridad:

“La Ley Constitutiva del ICAA (No. 2726 del 14 de abril de 1961 y sus
reformas) le atribuye, en lo que es de interés, las siguientes competencias
(articulo 2°): a) Dirigir y vigilar todo lo concerniente para proveer a los
habitantes de la republica de un servicio de agua potable, recoleccion y
evacuaciéon de aguas negras y residuos industriales liquidos y de aguas
pluviales en las areas urbanas (...) ¢) Promover la conservacion de las
cuencas hidrogréficas y la proteccién ecolégica, asi como el control de la
contaminacién de las aguas (...) d) Asesorar a los demds organismos del

Estado y coordinar las actividades publicas y privadas en todos los
asuntos relativos al (...) control de la contaminacién de los recursos de

35



agua (...) siendo obligatoria, en todo caso, su consulta, e inexcusable el

cumplimiento _de sus recomendaciones (...) f) Aprovechar, utilizar,

gobernar o vigilar, segun sea el caso, todas las aguas de dominio publico
indispensables para el debido cumplimiento de las disposiciones de esta ley
(....)

De acuerdo con el articulo 2°, inciso h), de la Ley de Creacién de este ente
descentralizado (No. 2726 del 14 de abril de 1961 y sus reformas) es parte
de sus competencias la de hacer cumplir la Ley de Agua Potable, No. 1634
del 18 de septiembre de 1953, siendo que el articulo 16 de este tltimo cuerpo
normativo prohibe las instalaciones, edificaciones o labores comprendidaé en
las “zonas cercanas a fuentes de abastecimiento (...) que perjudique en forma
alguna (...) las condiciones fisicas, quimicas o bactereolégicas del agua; esta
zonas serén fijadas por el Ministerio de Obras Publicas y Salubridad Publica”
—organos que, como ya se indicé fueron sustituidos, para todos los efectos
legales, por el ICAA-. Consecuentemente, al ICAA, también, le compete

definir las areas de proteccion de fuentes de abastecimiento tales como

los manantiales o nacientes que son una forma natural de descarga de

las aguas subterraneas.” (Voto N° 1923-2004. El subrayado no es del
original)

Sobre imposibilidad juridica de asumir como criterio favorable o de “no oposicion” el
hecho de que SENARA y AYA no puedan emitir un criterio técnico sobre las
concesiones de aguas a explotaciones ilegales, en el cortisimo plazo de 5 dias que
se les brinda para asistir a audiencia, nuestra jurisprudencia constitucional también
ha establecido reiteradamente que en materia ambiental y de explotacién de los
recursos naturales resulta inaplicable el silencio positivo:

‘Notese, adicionalmente, que de haber involucrados en estos supuestos,
bienes o terrenos que tienen una vocacion de tutela medio ambiental, se
estarian desconociendo una serie de principios ambientales, como el

principio preventivo que rige la materia ambiental, segin el cual, la



Administracién —en términos generales— esté obligada a adoptar las medidas
necesarias para dar cabal proteccién al ambiente, y evitar dafios que son

irreversibles y el de la inoperancia del silencio positivo en la materia

ambiental, sequn 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 ecoldgico de Ia 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). (Voto N°1963-2012. Enfasis
agregado)

En este sentido, el articulo 5 del proyecto de ley consultado también estaria
violentando este principio fundamental derivado de la proteccién constitucional del
derecho al ambiente, al disponer que el MINAE tendra la obligacién de otorgar la
concesion de aguas una vez transcurrido el plazo establecido, sin reconocer la
necesidad de contar, de previo, con el criterio técnico del SENARA y el AYA.

E) Habilitacion por ley para que, quienes realizan explotacion

ilegal de las aquas de dominio publico, continuen

haciéndolo en las mismas condiciones y con los mismos

caudales (articulo 7 del proyecto de ley). Incumplimiento

de las obligaciones constitucionales de proteger las
fuentes de aqua para evitar su sobreexplotacion y

garantizar la_prioridad para el abastecimiento de las
poblaciones (Constitucion Politica, articulos 21, 50, 89 y
121.14).




Dice el articulo 7 del proyecto de ley consultado:

“ARTICULO 7- APROVECHAMIENTO DEL RECURSO HIDRICO
Otorgado el registro y la concesién el solicitante podrda mantener el

aprovechamiento del agua en las condiciones en las que viene

haciéndolo y conforme las necesidades y requerimientos.”

Sobre los alcances de esta disposicion, la Procuraduria General de la Republica

advirtio, sin éxito, lo siguiente:

‘El proyecto de ley habilitaria al solicitante a continuar aprovechando el

recurso hidrico en las condiciones en las que lo ha venido haciendo, sin

tomar en consideracién, si la cantidad de litros por sequndo que ha
venido utilizando, puede eventualmente comprometer o ha estado

comprometiendo otras fuentes de abastecimiento o consumo humano.

Lo cual, a su vez, puede resultar contrario al articulo 50 de la Constitucion

Politica.

El objeto de la concesion de aguas es, justamente, establecer y regular el
aprovechamiento racional del recurso hidrico, a través de la planificacién
hidrica y la concesién administrativa, como técnicas para garantizar su
proteccion y conservacién y evitar asi, su agotamiento irreversible. Es por ello
que dicha potestad esta reservada tinicamente al Estado, a través de la figura
de la concesién.

Delegar, de manera directa al interesado, la determinacion de la cantidad de
agua que podra seguir aprovechando, implica omitir las potestades de
imperio que ostenta la Administracion, toda vez que estarian prevaleciendo
los intereses del solicitante, por sobre el interés publico y la obligacién del
Estado de proteger el recurso hidrico, a través de la concesion de
aprovechamiento y la determinacién del caudal que técnicamente pueda
otorgarse.” (Opinién Juridica N° OJ-096-2022. El subrayado no es del

original)



Por su parte, el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa en
su Informe Integrado sobre el expediente N° 22.709, al analizar el citado articulo 7
(anteriormente articulo 8 del proyecto de ley) sefialo:

“Este articulo dispone que, otorgado el registro y la concesién, el solicitante
podra mantener el aprovechamiento-del agua para actividades de produccién
agropecuaria en las condiciones en las que venia haciéndolo y conforme las
necesidades y requerimientos agronémicos del cultivo.

Con esta disposicién el proyecto de ley reitera su alejamiento de la vision
ecosistémica del recurso hidrico, la cual se fundamenta en que la utilizacion
del recurso hidrico parte de un caudal o disponibilidad minima necesario para
el equilibrio ecosistémico. Esta visién ecosistémica del recurso hidrico, lejos
de atentar contra la produccién, gérantiza en el largo plazo con una debida
planificacién, asi como la disponibilidad del recurso tanto para consumo
humano, como productivo y de los ecosistemas.” (N° AL-DEST-[IN-013-2022
de 31 de agosto de 2022)

También el Servicio Nacional de Riego y Avenamiento (SENARA), en respuesta a
la consulta formulada por la Asamblea Legislativa sobre el proyecto de ley 22.709
hizo sefialamientos muy serios sobre esta norma:

“(...) en el articulo 8 se indica que el solicitante podrd mantener el
aprovechamiento del agua en las condiciones en las que viene haciéndolo,
por lo que esta amnistia estaria permitiendo el aprovechamiento de pozos
que legalmente no cumplen con los lineamientos de ley y/o técnicamente no
deberian ser explotados por los riesgos a la afectacién de la calidad o
cantidad del agua subterranea, condicion bajo las cuales fueron
denegados pozos presentados en las tres amnistias pasadas.”
(SENARA, Oficio N°DIGH-027-2022 de 21 de febrero de 2022. Enfasis
agregado). '




Como puede observar la Sala Constitucional, el articulo 7 (anteriormente articulo 8)
del proyecto de ley consultado busca otorgar a las personas fisicas y juridicas
beneficiadas con esta Ley el derecho de mantener el aprovechamiento de las aguas
de dominio publico “en las condiciones en.que venian haciéndolo”. Esto implicaria,
sobre todo, el derecho reconocidq por ley a seguir explotando los caudales de agua
que se venian extrayendo mediante la perforacién o el aprovechamiento ilegal. De
esta forma quienes se beneficien por el tramite exprés de registro concesion de
pozos y aprovechamientos de aguas realizados ilegalmente, obtendrian una
especie de “derecho adquirido” a seguir explotando el agua en las mismas
condiciones en que lo venian haciendo, sin importar si dichas condiciones son
adecuadas técnicamente, son sostenibles ambientalmente o perjudican otros usos

prioritarios del recurso hidrico.
En este sentido, se consulta a la Sala Constitucional si esta norma:

1) Violenta la obligacién del Estado a garantizar, defender y preservar el
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado (articulo 50
de la Constitucion Politica). En concreto, la obligacién del Estado de
proteger las aguas subterraneas y actuar para prevenir su

sobreexplotacion.

La norma consultada limitaria la capacidad del Estado costarricense de actuar
oportunamente para prevenir y limitar la sobreexplotacion de las fuentes de aguas
superficiales y subterraneas: al otorgar por ley a los titulares de pozos y

.aprovechamientos de agua realizados ilegalmente un derecho a mantener los

caudales que vienen extrayendo y las demas condiciones en que realizan su
actividad ilegal, se limitaria y se dificultaria notablemente la acciéon de las
instituciones encargadas de proteger las aguas de dominio publico para intervenir,
limitando la cantidad de agua explotada por cada concesionario y realizando una
asignacion mas racional de un recurso escaso y finito como es el agua.



Cabe recordar que, como ha dicho la Sala Constitucional los impactos ambientales
y sociales de la sobre explotacion de las aguas son nefastos: “la sobreexplotacién
de un acuifero sobreviene cuando las extracciones o aprovechamientos son tan
intensivos —descarga- y fuertes que superan los volimenes de la recarga, con lo
que las reservas de agua del acuifero se disminuyen progresivamente y se
degradan. La sobreexplotacién provoca nefastos efectos econémicos y naturales;
entre los primeros, los usuarios pueden experimentar el encarecimientos de los
costos de extraccién —mas energia para hacer fluir las mismas cantidades de agua
0 gastos para reprofundizar un pozo para alcanzar el nivel de agua-, agotamiento
de los pozos ubicados en la zonas periféricas del acuifero y en las de mayor
concentracion de perforaciones; entre los efectos de caracter natural, esta la merma
en los caudales de aguas en manantiales, rios, arroyos, quebradas, lagunas, lagos
y humedales con lo que se pone en peligro la existencia de éstos y la afectacién de
la capacidad de las formaciones geolégicas — acuiferos — para almacenar agua al
disminuir el espacio intersticial en las rocas por falta de la presién interior que aporta
el agua, la subsidiencia del terreno por compactacion, con alteracién del acuifero,
aparicion de grietas y corrimiento de laderas.” (Voto N° 1923-2004) '

Asi las cosas, al pretender otorgar una especie de “derecho adquirido” a quienes
realizan explotaciones ilegales de las aguas con fines agropecuarios para que sigan
extrayendo las mismas cantidades de agua, en las mismas condiciones, la norma
consultada estaria debilitando ain mas la capacidad de la institucionalidad del
Estado costarricense para intervenir proactivamente en aras de prevenir y corregir

la sobreexplotacién de los mantos acuiferos y las aguas superficiales.

2) Violenta la proteccion constitucional de las aguas como bien de la
Nacién y de la prioridad para el abastecimiento de poblaciones. (articulo

50 de la Carta Magna, parrafo quinto)



Segun esta norma constitucional, las aguas son un bien de la Nacién, esencial para
la vida. Esto significa que son un bien de dominio publico, en los términos dispuestos
en el articulo 50 de la Ley Organica del Ambiente (N° 7554). Se trata entonces de
un bien que pertenece a la colectividad. Todas las personas tienen derecho a utilizar
las fuentes de agua para satisfacer sus necesidades basicas y realizar actividades
productivas. Para estos efectos, existe normativa que regula los usos comunes y la
asignacién de concesiones para el aprovechamiento racional de las fuentes de agua
por particulares, sin afectar los derechos de las demas personas, ni comprometer la’
sostenibilidad del recurso. El Estado costarricense tiene la obligacion de ordenar y
planificar los distintos usos del agua, con base en criterios técnicos, a fin de

garantizar estos derechos.

No cabe duda de que el agua es un bien de usos multiples. Su uso es necesario en
las distintas actividades humanas, incluida la actividad agropecuaria. Esto no se
discute. Pero debe existir una planificacién y un ordenamiento para garantizar el uso
racional del recurso. Eso ordenamiento puede implicar la definicién de prioridades
para asignar equitativamente un recurso que cada vez es mas escaso. Desde esta
perspectiva, el articulo 50 constitucional establece un principio fundamental: “tendra
prioridad el abastecimiento de agua potable para consumo de las personas y las
poblaciones”.

Pero, como lo advierte la Procuraduria General de la Republica, la norma
consultada pondria en peligro este principio fundamental, ya que pretende imponer
por ley una priorizacién distinta y un marco de mayor rigidez que dificultaria la accién
de las autoridades competentes para tomar medidas en aras de garantizar el
principio constitucional de prioridad para abastecimiento de las poblaciones. A
disponer, por ley, que quienes realizan una explotacion ilegal de las fuentes de agua
en actividades agropecuarias tendran derecho a mantener esa explotacion en las
mismas condiciones (con los mismos caudales) se habilita la posibilidad de que esta
disposicién sea opuesta a la necesidad de que el Estado intervenga para redistribuir
un recurso escaso a fin de garantizar el abastecimiento para consumo humano.



Asi las cosas, la norma consultada estaria habilitando que prevalezca el interés
particular de quienes realizan en la actualidad extracciones ilegales de las aguas de
dominio publico, por encima del interés de la colectividad de que de garantice el
abastecimiento para consumo humano.

F) Imposicién de una_obligacién legal al Poder Ejecutivo

(MINAE) de otorgar concesiones de aguas supetrficiales y

subterraneas a todas Jlas personas titulares de

perforaciones y aprovechamientos ilegales que realicen el

tramite previsto en esta ley (articulo 2 del proyecto de ley).

Violacion del régimen constitucional que regula las

concesiones sobre bienes de dominio publico

(Constitucion Politica, articulos 50 y 121, inciso 14).

Como ya se explicé en los apartados previos de esta consulta, de la integracion de
los articulos 2 y 5 del proyecto consultado se desprende que la iniciativa busca
imponer una obligacién sobre el oto'rgamiento de concesiones de aguas al Poder
Ejecutivo, en concreto al Ministerio de Ambiente y Energia y a su Direccién Nacional
de Aguas. Esta obligacién consistiria en el deber de otorgar concesiones de aguas
superficiales y subterraneas a todas las personas fisicas y'juridicas que se acojan
a la “amnistia” regulada en esta Ley.

Noétese que no se deja margen alguno a la decisién discrecional del Poder Ejecutivo
ni para el analisis de las circunstancias de cada caso concreto. Tanto el articulo 2
como el articulo 5 son claros en utilizar tiempos verbales imperativos: “emitira la
resolucién de registro y concesién para el aprovechamiento del recurso hidrico” dice
el articulo 5 para referirse, tanto a las perforaciones ilegales, como a otros
aprovechamientos ilegales de las aguas para fines agropecuarios. '



Ante estas disposiciones, se consulta a la Sala Constitucional si las obligaciones -
anteriormente descritas, en los términos en que estan formuladas, son conformes
con el disefo constitucional que protege las aguas como bienes de dominio publico
y, en general, con el marco constitucional que regula las concesiones para que
particulares aprovechen los bienes de la Nacion (articulos 50 y 121 inciso 14). La

consulta se motiva en las siguientes preocupaciones.

No cabe duda de que las aguas superficiales y subterraneas son un bien de dominio
publico. Asi lo dispone expresamente el articulo 50 de la Carta Magna (parrafo
quinto) y el numeral 50 de la Ley Orgénica del Ambiente. Esto implica que las aguas
superficiales y subterraneas estan sujetas a un régimen juridico especial que la Sala

Constitucional ha resumido de la siguiente manera:

‘(...) la doctrina y la jurisprudencia constitucional son consistentes en estimar
que los bienes demaniales (dominicales o de dominio publico) son
aquellos que tienen una naturaleza y régimen juridico diverso de los
bienes privados —los cuales se rigen por el derecho de propiedad en los
términos del articulo 45 de la Constitucién Politica-, en tanto, por expresa
voluntad del legislador, se encuentran afectos a un destino especial de
servir a la comunidad, sea al interés publico, y que, por tal motivo, no
pueden ser objeto de propiedad privada, de modo que se encuentran
fuera del comercio de los hombres. Asi, lo que define la naturaleza juridica
de los bienes demaniales es su vocacion, en tanto se afectan, como se dijo,
para darles un destino publico especial en la forma como lo define el articulo
261 del Caédigo Civil: “Son cosas publicas, las que por ley, estan destinadas
de un modo permanente a cualquier servicio de utilidad general, y aquellos
que de todos modos pueden aprovecharse por estar, entregados a uso
publico”. Se trata, asi, de bienes que, ademas, por su especial naturaleza

juridica, presentan las siguientes caracteristicas: son imprescriptibles,

lo cual implica que por el transcurso del tiempo, no puede adquirirse el

derecho de propiedad sobre éstos, ni siquiera, de mera posesion; es



decir, no pueden adquirirse mediante usucapioén, asi como, tampoco,
pueden perderse por prescripcién; son, en principio, inembargables, lo
que hace que no puedan ser objeto de ningin gravamen o embargo, no
por particulares, ni por la Administraciéon y, finalmente, son
inalienables, lo que se traduce en la condicion que estan fuera del
comercio de los hombres y de donde no pueden ser enajenados,
vendidos o adquiridos -a titulo gratuito u oneroso- por particulares ni

por el Estado, de modo que estan sujetos a un régimen juridico especial

y reforzado.” (Voto N° 2010-012299 de las 14:05 horas de 21 de junio de

2010. El destacado no corresponde al original)

Este régimen especial y reforzado se encuentra contenido también en el articulo
121, inciso 14) de la Constitucién Politica que, en su parrafo tercero, dispone las
reglas basicas para que los particulares y otros entes publicos puedan hacer uso de
los bienes demaniales. Dice esta norma: “Los bienes mencionados en los apartes
a), b) y c¢) anteriores sélo podran ser explotados por la administracion publica o por
particulares, de acuerdo con la ley o mediante concesién especial oforgada por

tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que establezca la

Asamblea Legislativa.”

De conformidad con este marco constitucional, los bienes de dominio publico
pueden ser aprovechados por particulares: 1) Mediante una concesién directamente
otorgada por la Asamblea Legislativa, en cuyo caso el Poder Legislativo debe
tramitar y analizar el expediente de la respectiva solicitud. 2) Mediante un contrato
administrativo de concesion otorgado por el Poder Ejecutivo (articulo 140, inciso 19
de la Constitucion Politica), con arreglo a las condiciones y estipulaciones que
establezca la Asamblea Legislativa mediante una la ley previamente aprobada. Este
es el caso de la Ley de Aguas, N° 276, que regula las concesiones para el
aprovechamiento del recuro hidrico superficial y subterraneo, que son otorgadas por
el Poder Ejecutivo, previo tramite del expediente respectivo por la Direccion
Nacional de Aguas del MINAE. Este 'otorgamiento constituye un acto administrativo
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que debe ser razonado y motivado, después de analizar los hechos y los

fundamentos juridicos y los criterios téchicos que constan en el expediente
administrativo de cada caso concreto. Por tratarse de bienes demaniales, el

Poder Ejecutivo no esta obligado a otorgar la concesion. Puede denegar la solicitud
atendiendo a las circunstancias del caso, o bien con base en razones de interés
publico (por ejemplo: la necesidad de priorizar otros usos del agua o las
necesidades de los ecosistemas).

En este sentido, los articulos consultados trastocan por completo el régimen juridico
anteriormente descrito. En primer lugar, disponen que la concesion sera otorgada
por la Direccion de Aguas del MINAE, cuando esta decision es competencia del
Poder Ejecutivo (Presidente o Presidenta de la Republica y Ministro o Ministra del
ramo). En segundo lugar, y mas grave, le imponen una obligacion genérica a la
autoridad administrativa de otorgar la concesién, rompiendo el ambito de
discrecionalidad que el Poder Ejecutivo tiene en esta materia, pero sin el mas

minimo conocimiento y analisis del respectivo expediente administrativo para
cada caso concreto.

Segun sus competencias constitucionales, la Asamblea Legislativa podria tramitar

.y aprobar una concesioén especial sobre bienes demaniales. Pero, para ello tendria

que conocer el respectivo expediente administrativo, a fin de tomar una decisién

fundada en criterios técnicos que no ponga en peligro dichos bienes.

Lo que resulta un sinsentido desde el punto de vista juridico constitucional es que
la Asamblea Legislativa pretenda obligar al Poder Ejecutivo a otorgar concesiones
sobre un bien demanial como las aguas superficiales y subterraneas (esencial para
la vida, finito, escaso y cada vez mas vulnerable) sin analizar las circunstancias de
cada caso concreto, sin conocer siquiera los respectivos expedientes
administrativos, sin saber donde se ubica la explotacién pretendida o el caudal
extraido, sin conocer sobre la existencia o no de estudios técnicos, ignorando los

impactos ambientales, desconociendo la afectacién de areas ambientalmente



fragiles y sin tener ni idea de las condiciones técnicas del pozo perforado o del

aprovechamiento de aguas superficiales que se busca consolidar.

Evidentemente esta forma de proceder, no solo violenta el articulo 121.14 de la
Constitucién Politica, sino que también constituye una lesion al articulo 50
constitucional ya que pone en peligro las fuentes de agua, porque obliga a otorgar
derechos de concesion de forma automatica, actuando “a ciegas” sin considerar los

impactos ambientales y otros usos prioritarios del agua.

La Procuraduria General de la Republica también advirtié -una vez mas sin ser
escuchada- sobre esta violacion constitucional:

“En relacién con la concesién de aguas, como medio de aprovechamiento del
recurso hidrico, la Sala Constitucional también ha resuelto que, por tratarse
de un bien de dominio publico, dicha autorizacién, podréa otorgarse por el
Ministerio de Ambiente y Energia, previa valoracion de oportunidad y
conveniencia. (Voto no. 16513-2005 de las 20 horas 4 minutos de 29 de
noviembre de 2005). Al respecto indicé:
“Bajo la misma linea el articulo 50 de la Ley Organica del Ambiente
indica: ‘ »
"El agua es de dominio publico, su conservacién y uso sostenible son
de interés social". ,-
Debido a la naturaleza piblica del agua, la titularidad que ostenta el
Estado se ejerce a través del Ministerio de Ambiente y Energia segun
lo establece el articulo 17 de la Ley de Aguas:
"Es necesaria autorizacién para el aprovechamiento de las aguas
publicas, especialmente dedicadas a empresas de interés publico o
privado. Esa autorizacién la concedera el Ministerio del Ambiente y
Energia en la forma que se prescribe en la presente ley, institucion a
la cual corresponde disponer y resolver sobre el dominio,

43
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aprovechamiento, utilizacién, gobierno o vigilancia sobre las aguas de
dominio publico, conforme a la ley N° 258 de 18 de agosto de 1941..."

IV.- De lo articulos trascritos se desprende entonces que el agua

" es un bien de dominio publico respecto del que se pueden otorgar
autorizaciones para su aprovechamiento, siendo precisamente el
Ministerio de Ambiente y Energia el ‘llamado a conceder tales
autorizaciones, previa valorizacion de la oportunidad y
conveniencia de su otorgamiento en un procedimiento de
concesioén de aprovechamiento de aguas; procedimiento que se
justifica debido a la naturaleza vital y necesaria del agua para el
o6ptimo desarrollo de la humanidad y porque se trata de un bien
escaso lo que incrementa su valor econémico y social. El
procedimiento de concesiéon de aprovechamiento de aguas se
encuentra establecido en la Ley de Aguas y el mismo debe ser
seguido a cabalidad porque establece una serie de requisitos que
pretenden, en udltima instancia, proteger ese recurso y el ambiente
en general.” (Se afiade negrita)

La Sala Constitucional, en la sentencia de cita, fue enfatica en sefialar que el
procedimiento de concesién de aprovechamiento de aguas, que se encuentra
establecido en la Ley de Aguas, debe ser seguido a cabalidad, habida cuenta
de que establece una serie de requisitos cuyo fin es la proteccién del recurso
hidrico y el medio ambiente.

De todo lo anterior, se considera que en los términos en que se pretende el
oforgamiento de la concesién de aprovechamiento de aguas respecto de
pozos ya perforados y, fuentes superficiales ya captadas, es decir, de
manera concomitante a la inscripcién de éstos y sin cumplir con los
requisitos previos que requiera la Direccién de Aguas del MINAE, asi como
toda la normativa que lo sustenta para llevar a cabo una valoracién sobre la



pertinencia de oforgar dicho aprovechamiento, puede representar un roce
de constitucionalidad con el articulo 50 de la Constitucién Politica.

(...)

Otorgar la concesiéon de aprovechamiento de aguas de manera
concomitante a la inscripcion del pozo o de las fuentes superficiales -
para uso agricola-, implicaria desatender todos los requisitos
necesarios para realizar una valoracion previa sobre la procedencia o
no de una concesién de aprovechamiento, dejando en desproteccién el
recurso hidrico.” (Opinién Juridica N° 096-2022)

Del criterio transcrito de la Procuraduria General de la Republica y de la sentencia

citada de la Sala Constitucional (Voto N° 16513-2005), destaca la conclusién de que '

. .- -’ /'
la decisién de otorgar o no una concesion de aguas debe responder a,una
valoracion de conveniencia y oportunidad del érgano competente para tomar

dicha decisién, a partir del analisis del respectivo expediente administrativo
del caso concreto. No puede ser de otra forma, porque el agua es un bien de

dominio publico y es un recurso cada vez mas escaso, que se requiere para
multiples actividades humanas con prioridad para el abastecimiento de las

poblaciones, asi como para garantizar la salud de los ecosistemas.

Asi las cosas, las normas consultadas resultarian incompatibles con los principios
anteriormente descritos, en tanto pretenden atar de manos al Poder Ejecutivo,
obligandolo, a priori, a otorgar concesiones a favor de un uso determinado, sin
analizar el respectivo expediente administrativo y las condiciones de cada caso
concreto, desnaturalizando el procedimiento de concesién y vaciando de su
contenido esencial el caracter de bien demanial de las aguas superficiales y
subterraneas. Estas ya no estarian destinadas al uso y disfrute de la colectividad,
sino que de forma automatica quedarian reservadas para un tipo de uso particular,
consolidando explotaciones realizadas ilegalmente, sin analizar, con dato's, criterios
técnicos, en el terreno y a partir de las circunstancias de cada caso concreto, las

consecuencias para el ambiente y para otras actividades humanas de tal decision.

&



G)A_manera _de conclusion. Violacién del Principio de

Progresividad y No Regresion de la Proteccion Ambiental,

por todas las omisiones y disposiciones del proyecto de
ley _consultado, citadas en los apartados anteriores, al
debilitar _significativamente el ordenamiento _juridico

destinado a proteger las fuentes de agua superficiales y

subterraneas.

Finalmente, se consulta a la Sala Constitucional si las omisiones y disposiciones del
proyecto de ley consultado (citadas y explicadas en los apartados A, B,C,D,E,y F
anteriores) son conformes con este principio fundamental derivado de diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en Costa Rica y que
la Sala Constitucional ha desarrollado de la siguiente manera:

“V. Sobre los principios de progresividad y no regresion de Ila
proteccion ambiental. El principio de progresividad de los derechos
humanos ha sido reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; entre ofros instrumentos internacionales, se encuentra recogido
en los articulos 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, articulo 1 y 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y articulo 1 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos en materia _de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales. Al amparo de los estas normas, el Estado asume

la_obligacion de ir aumentando, en la medida de sus posibilidades y
desarrollo, los niveles de protecciéon de los derechos humanos, de

especial consideracion aquellos, que como el derecho al ambiente (art.
11 del Protocolo), requieren de multiples acciones positivas del Estado

para su proteccién y pleno goce por todos sus titulares. Del principio

de progresividad de Ilos derechos humanos y del principio de




irretroactividad de las normas en perjuicio de derechos adquiridos y

situaciones juridicas consolidadas, recogido en el numeral 34 de Ia
Carta Magna, se deriva el principio de no regresividad o de

irreversibilidad de los beneficios o proteccion alcanzada. El principio se

erige como garantia sustantiva de los derechos, en este caso, del

derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, en virtud del

cual el Estado se ve obligado a no adoptar medidas, politicas, ni aprobar
normas juridicas que empeoren, sin justificacion razonable y

proporcionada, la situacién 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
proteccién. En esos casos, el Derecho a la Constitucién y los principios bajo
examen obligan a justificar, a la luz de los parametros constitucionales de
razonabilidad y proporcionalidad, la reduccién de los niveles de proteccion.
En este sentido, la Sala Constitucional ha expresado en su jurisprudencia, a
propésito del derecho a la salud: “...conforme al PRINCIPIO DE NO

REGRESIVIDAD, esta prohibido tomar medidas que disminuyan la
proteccion de derechos fundamentales. Asi entonces, si el Estado

costarricense, en aras de proteger el derecho a la salud y el derecho a la
vida, tiene una politica de apertura al acceso a los medicamentos, no puede
-y mucho menos por medio de un Tratado Internacional- reducir tal acceso y
hacerlo mas restringido, bajo la excusa de proteger al comercio. (Sentencia
de la §éla Constitucional N° 9469-07). En_relacién con_el derecho al

ambiente dijo: “Lo anterior constituye una interpretacion evolutiva en la

tutela del ambiente conforme _al Derecho de la Constituciéon, que no
admite una regresion en su_perjuicio.” (Sentencia de la Sala
Constitucional N° 18702-10)”. (Voto N° 2012-13367 de las 11‘:33 horas del
21 de setiembre de 2012) |




En el caso del expediente 22.709 habria una evidente regresion en comparacion
con las normas vigentes del ordenamiento juridico, que regulan el otorgamiento de
permisos para la perforacion de pozos y de concesiones para el aprovechamiento
de las aguas supefficiales y subterraneas de dominio publico. Este marco
regulatorio se debilita omitiendo estudios y criterios técnicos, evaluaciones de
impacto ambiental, inspecciones de campo y regulaciones o requisitos basicos para
proteger areas ambientalmente fragiles, todo en detrimento de la proteccion y
conservacion del ambiente y de las fuentes de agua del pais.

Asimismo, el proyecto de ley consultado establece un tramite exprés para otorgar
derechos de concesion a aprovechamientos ilegales que prescinde de requisitos y
tramites que existen en la actualidad para prevenir la sobreexplotacion de las
fuentes de agua y evitar dafos al recurso hidrico. Ademas, las normas consultadas
debilitan los criterios técnicos de instituciones con competencias especificas de
proteccién de las aguas de dominio publico, como SENARA y AYA y obligan al
MINAE a otorgar de forma automatica derechos de concesion a aprovechamientos
ilegales sin medir las consecuencias para el ambiente ni analizar las condiciones de

‘cada caso concreto y limitando la capacidad del Estado redistribuir los caudales

asignados en funcién de los necesidades existentes y los usos prioritarios del agua.
Todas estas disposiciones implican un evidente retroceso en detrimento de la

proteccién del recurso hidrico y su distribucion equitativa para todas las personas y

. comunidades.

V. NOTIFICACIONES

Recibiremos notificaciones mediante el correo electroénico

~ priscilla.vindas@asamblea.go.cr, rotulado a nombre de la diputada Priscilla Vindas

Salazar.

San José, 02 de febrero del 2023.
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