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TEMA: LIMITACIONES A LA PROPIEDAD EXISTENTES EN LA LEY N° 2825
O LEY DE TIERRAS Y COLONIZACION

LIMITACION, DELIMITACION Y FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD
PRIVADA. EL PROBLEMA DE LAS AUTORIZACIONES Y SUS ORDENES
POSESION PRECARIA AD USUCAPIONEM

SOBRE EL ARTICULO 7 DE LA LEY N° 2825

SOBRE POSIBLE AFECTACION A LA PROPIEDAD PRIVADA EN EL ART. 7
SOBRE LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY POR LIMITAR LA
PROPIEDAD PRIVADA SIN HABER CONTADO PARA SU APROBACION CON EL
NUMERO DE VOTOS REQUERIDOS ]

LA POSESION PRECARIA COMO LIMITACION A LA PROPIEDAD PRIVADA
SOBRE LAS REFORMAS QUE SE INTRODUJERON AL ARTICULO 176 DE LA
LEY 2825 POR EL ARTICULO 7 DE LA LEY 5060
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1. LIMITACION, DELIMITACION Y FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD
PRIVADA. EL PROBLEMA DE LAS AUTORIZACIONES Y SUS ORDENES

“Ahora bien, cabe preguntar: ées lo mismo limitar la propiedad que
darle su régimen?

Una autorizada fuente (Eduardo Garcia de Enterria y Luciano Parejo
Alonso, Lecciones de Derecho Urbanistico, Civitas, Madrid, 1979,
pags. 408 y 409) ha introducido felizmente una distincién entre
limitar y delimitar la propiedad privada. Limitarla es condicionar
su ejercicio a potestades administrativas o a deberes para
subordinarla —como institucién- a otra de mas alto rango, por la
importancia del interés que representa, en un episodio de conflicto
entre ambas. Ello ocurre cuando el haz de potestades y facultades
que ofrece 1la propiedad se constituye en amenaza para otros
intereses distintos del que es peculiar de la propiedad privada.
Delimitar ésta es, en cambio, definir y atribuir esas potestades vy
facultades del propietario y las sujeciones y deberes correlativos
o concomitantes, que sirven como medio para el cumplimiento del fin
natural y normal de la propiedad, legalmente establecido. En tanto
que la limitacién la subordina a la funcién de otra instituciéon —
con la cual colisiona- la delimitacidén le otorga a la propiedad la
suya y natural, conjuntamente con el haz de poderes y deberes (en
sentido genérico) aptos para su buen desempefio. El mejor ejemplo
esta ciertamente en 1la propiedad urbanistica. Esta se vuelve 1la
sede fisica de toda la vida social en su grado mas intenso, que es
la vida urbana. El uso de la propiedad inmueble es obviamente su
equipamiento o transformacién para la habitacién, la circulacién de
gentes y vehiculos y el esparcimiento. La 1ley regula 1la
transformacién (construccién, acondicionamiento, etc.) del suelo
para su mejor uso y cuando no puede detallar mds, delega hacerlo en
el plan urbanistico, que indicara el tipo de transformacion, el fin
del equipamiento y los deberes y poderes del propietario, tomando
en cuenta todos los factores que afectan su actividad v,
naturalmente, equilibrando al maximo el interés del propietario con
el de 1la comunidad. Esto es delimitar su contenido. Cuando, a la
inversa, el propietario requiere wuna autorizacién de sanidad
industrial, o de la Direccién de Aeropuertos o de Disefio vial, a
efecto de impedir que 1la obra urbana lesione 1los intereses que
tales dependencias persiguen, hay una limitacién. Sin embargo la
distincidén se desvanece cuando las autorizaciones administrativas
que condicionan el ejercicio de la propiedad —como tipico ejemplo
de limitacién- son discrecionales, porque pueden servir, entonces,
para dictar 6érdenes y regulaciones que definan 1los poderes vy
deberes del propietario en funcién de intereses que no son de él,
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sino mas bien de un plan o programa de la Administracién. Resulta
muy dificil, entonces, distinguir entre tales fines y los propios
del derecho de propiedad, pues unos y otros determinan por igual su
contenido, el haz de poderes y deberes aptos para el cumplimiento
de aquellos. Lo dicho revela el peligro principal que amenaza hoy
la propiedad privada como institucién al servicio del propietario:
para coordinarla o subordinarla al interés plblico inherente o
colindante «con ella, 1la ley puede sujetarla a potestades
administrativas discrecionales -sobre todo de autorizacién de su
ejercicio- que potencialmente conducen a un régimen de su contenido
y funcién, tanto como de su existencia, indeterminado e
indeterminable antes de la circunstancia que motiva la intervencién
publica, sea autorizaciodon u otra cualquiera de indole discrecional.
La discrecionalidad 1le permite a la autoridad negar la
autorizacién, salvo aceptacién por el propietario de 1las
condiciones y deberes que le fija en funcién de intereses plblicos
que no son de él y que pueden ser, eventualmente, conflictivos con
los de él. En realidad lo que ocurre es que la potestad de
autorizar discrecionalmente un uso de 1la propiedad, oculta una
relacion de sujecidn permanente del propietario con 1la autoridad
que la puede dar o denegar, que sobrevive después de dada y se
transforma en wuna de regular, dirigir y ordenar ese uso en
beneficio de la Administracién o de la comunidad. La observacidn
obvia que salta a la vista es la de que, dentro de tal esquema,
naufragan los principios de legalidad y de reserva de ley, antes
explicados, segln los cuales (arts. 11 y 28 Constitucién Politica)
la autoridad s6lo puede tener las potestades que la ley le concede
y el individuo 1la 1libertad que 1la 1ley no 1le prohiba. Esta
incompatibilidad nace, como es evidente, por el hecho de que la
indeterminacién de las drdenes y regulaciones que puede dictar la
autoridad 1llamada a autorizar discrecionalmente, cuando lo hace vy
después, crean una sujecién del propietario o empresario a la
Administracion que no tiene contenido determinado ni determinable,
salvo en el momento en que la autoridad interviene. La reserva de
ley se convierte en una de reglamento u orden administrativos. En
Francia esta situacién ha sido 1lamada el “servicio publico
virtual” y su importancia esta en que inaugura la vigencia de un
nuevo principio, opuesto al de Tlegalidad, que seria el de
“necesidad”, de acuerdo con el cual la Administracién puede hacer
todo aquello que resulte necesario en detrimento del propietario o
empresario, aunque no haya ley que se lo autorice, siempre que asi
lo imponga o aconseje el interés publico, en la ejecucién de un
plan de gobierno o, simplemente, para cumplir un deber encomendado
a la autoridad publica. Esta es nocidn préxima a la llamada funcién
social de la propiedad privada.
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La “funcién social de la propiedad” es un concepto indeterminado
pero especialmente usado después de la Segunda guerra, para denotar
la sujecién de la propiedad a la ley y a la Administracién en orden
al cumplimiento de fines publicos no coincidentes con los del
propietario. Por si nada significa y todo depende de cual sea en
cada ordenamiento su traduccién juridica en poderes y deberes,
incluidos en 1la propiedad como institucién en un momento
determinado. Es indudable que sélo habrd propiedad privada si hay
un equilibrio, al menos, entre 1los deberes y sujeciones del
propietario en beneficio de los demas y sus potestades y facultades
en su propio internes. Ese equilibrio es, sin embargo, un hecho
econémico, y dificil - cuando no imposible- de establecer
juridicamente,. Es por ello que la Unica garantia juridica operante
del derecho de propiedad como instrumento al servicio del
propietario y de la sociedad, en pie de cooperacién, es no tanto la
existencia de un nldcleo irreductible de tales poderes del
propietario, supuestamente intangible para 1la ley y para 1la
Administracién por igual, cuanto el mecanismo de las reservas de
ley especial, que impone al legislador la carga de una autorizacidn
constitucional, o de una votacidn calificada, o de un procedimiento
complicado, para limitar y delimitar el contenido y la funcién de
la propiedad privada. Pero de nada valdria la reserva dicha si, al
tiempo, no se exigiera la observancia estricta del principio de
legalidad, tanto como de la reserva de ley especial (reforzada o
constitucional) para su regulacién. Si ello se lograra consagrar
constitucionalmente, desaparecerian las sujeciones de la propiedad
y del propietario a potestades administrativas superfluas o
excesivamente indeterminadas, que se verian sustituidas por 1la
sujecidén a potestades regladas en cuanto a motivo, contenido y fin,
y a potestades discrecionales exclusivamente en los casos en los
que se autorice una actividad prolongada y expuesta a cambios de
circunstancias colindantes vy eventualmente colidentes con el
interés publico tutelado al momento de la autorizacidén. En estos
casos resulta necesaria e 1inevitable wuna vigilancia de 1la
Administracién, armada con 1la potestad de dar d&rdenes para
configurar el contenido de la autorizacién de acuerdo con aquellos
cambios y, en ultimo término, con la de revocarla, con o sin culpa
del autorizado.

En todo caso, es éste el problema juridico mas serio que ofrece la
“funcidén social” de la propiedad, por lo que, una vez resuelto,
resulta no sélo posible sino necesario consagrarla
constitucionalmente, en términos tales que no presente los
peligros apuntados por violacién de principios esenciales del
Estado de Derecho: su consagracién debe hacerse como contrapolo del
internes del propietario, imponiendo al 1legislador la misién de
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coordinarlos in sacrificar grave y permanentemente uno al otro,
tanto como el deber de configura como regladas las potestades
administrativas de 1limitacién y delimitacién de 1la propiedad,
siempre que ello fuere posible, y con la mayor precisién en cuanto
a motivo, contenido y fin dentro del respeto a los principios de
legalidad y de reserva de ley, cuando no lo sea.

La funcién social de la propiedad puede concebirse, incluso, como
fuente de un deber de sacrificio del propietario en beneficio de la
comunidad y ha de expresarse o bien negando potestades vy
facultades; 0o condicionando su ejercicio a intervenciones
administrativas determinadas ( en lo posible); o imponiendo deberes
conexos con aquellas potestades y facultades. Pero cuando el origen
inmediato de tales detrimentos juridicos sea un acto administrativo
y no una ley, no s6lo deberd ser ésta lo mds precisa posible en la
configuracién de la respectiva potestad, segin queddé dicho, sino
que, ademas, debera imponer a 1la Administracién la limitacién
temporal de los efectos de su ejercicio, de modo que el detrimento
no se incorpore permanentemente al contenido de la propiedad cuando
tenga tal origen.

Cabe preguntar si para delimitar 1la propiedad privada sera
necesaria la mayoria calificada que exige el articulo 45 parrafo
final para limitarla por razones de “interés social”, cuestidén que
abarca, en igual sentido, el problema de las nacionalizaciones”;
ideberdn éstas operarse sélo por ley reforzada en aquella forma?

Se comprende cuanto mds peligrosa para la propiedad es la potestad
de definirla en su contenido y funcién propios que en sus
relaciones con la comunidad o con otras instituciones, pues si
aquella definicién del contenido natural queda mal hecha de nada
serviran para vitalizarla, como fuente de riqueza y de bienestar,
cualesquiera limitaciones, que s6lo pueden subordinarla a intereses
mas altos en un episodio de conflicto. Legislar sobre la propiedad
privada, no sélo limitarla, exige igualmente los dos tercios de
votos que la Constitucién requiere dnicamente para 1lo Ultimo,
siempre y cuando haya norma constitucional que lo permita, distinta
del articulo 45. Caso opuesto, éste 1o prohibe, al garantizar 1la
inviolabilidad de la propiedad como institucién.

Y lo mismo cabe decir, por evidente mayoria de razoéon, cuando no se
trate de limitaciones —de interés social o de las otras- sino de
operaciones legislativas distintas y mas graves para la propiedad
como institucién, cual 1la reducci6on de su ambito objetivo de
vigencia, por “nacionalizacién” o “estabilizaciodon” de categorias de
bienes, que asi escapan al comercio y al libre mercado. Tales
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operaciones requieren, por mayoria de razén, la votacién calificada
en cuestién.”?

2. POSESION PRECARIA AD USUCAPIONEM

“Nuestra ley de Tierras y Colonizacién regula, como se ha visto, la
figura del poseedor en precario como aquel sujeto parte en un
conflicto de posesion de tierras, y regula por consiguiente, 1la
posesidn precaria como un tipo de posesidn agraria sobre estas
tierras. De igual manera, y como una derivacid6n de esta figura,
contempla ademds esta Ley la posibilidad de que el poseedor en
precario adquiera la propiedad de la tierra poseida, por el hecho
de mantenerse en posesién de la misma, bajo determinadas
circunstancias.

Las disposiciones en este sentido hacen suponer que la posesidn
precaria ad usucapionem se conceptualiza como un tipo de posesién
agraria ad usucapionem; y que como tal implica algunos de los
aspectos princpales sefialados para el tipo general de posesidn
agraria ad usucapionem, pero que, sin embargo, no coincide en todos
dada la peculiaridad en la legislacidn nacional de la regulacidn de
la posesidn precaria.

Se encuentran plasmados en el mismo texto legal ambos tipos de
posesidén: el de posesién precaria, y el especifico de posesidn
precaria apta para usucapir.

En la conceptualizacién de la posesidn precaria ad usucapionem, es
menester detenerse en el andlisis de las normas relacionadas con
ella, abarcando los términos a que se refieren.

Transcribo de seguido el Articulo 92, parrafo 3° en la parte que
interesa al momento, de la citada Ley, el cual define este tipo de
posesion:

“Los poseedores en precario que tengan posesién decenal en las
condiciones enunciadas en el pdarrafo anterior, podrian inscribir su
derecho.1l.”

(Al hablar de “parrafo anterior”, se refiere al parrafo segundo del
mismo articulo 92 en el que se definen las condiciones requeridas
para ser poseedor en precario.)

Para adquirir la propiedad de un terreno con base en esta norma,
debe el sujeto ejercer posesidén precaria sobre el mismo, debe
reunir las condiciones que seifala la misma ley para ser poseedor en
precario. Y ademas de ellas, 1la especificas necesarias para
usucapir.
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Cabe recordar aqui que poseedor en precario, como agrario que es,
tiene como principal caracteristica el poner a producir el fundo
que ocupa en forma personal, para lo cual requiere de estabilidad,
continuidad y resultados favorables en el ejercicio de los actos
posesorios, para que éstos sean calificados en agrarios. Ademas,
estos actos debe ejercerlos para si —como duefio- sobre un terreno
necesariamente ajeno, inscrito a nombre de un tercero, en forma
pacifica y publica. Requiere ademas de reunir estas condiciones
mencionadas, de la declaratoria del drgano administrativo de 1la
existencia de la posesién, -siendo consecuente con la defini-
cién de poseedor en precario dada anteriormente- ya que la misma
refleja una situacién de conflicto en la tenencia del terreno aje-
no, gque requiere de una intervencién de autoridad administrativa.
Sobre este ultimo punto cabe preguntarse si es necesaria la decla-
ratoria del IDA de que existe un conflicto de posesién precaria, y
por tanto, que el sujeto es poseedor en precario, para gue pueda
este, si relne los otros requisitos propios de la posesidn precaria
ad usucapionem, inscribir su derecho de propiedad. Las consecuen-—
cias que genera la respuesta que se de a este interrogante, se re-
flejan en el procedimiento a seguir por el sujeto; por lo que el
punto se retoma al referirme al procedimiento. (Aparte A, punto 2).
La posesidén precaria ad usucapionem coincide con estas caracteris-
ticas de la posesidén precaria y ademds agrega un requisito mas que
diferencia la una de la otra, y viene a ser el de una prolongacién
en el tiempo de posesién del terreno en conflicto, pasando de uno a
diez anos.

Ademas del aspecto temporal (1}, debe mencionarse un punto impor-
tante que viene a diferenciar también la posesidn precaria en sen-
tido estricto, de la conducente a la usucapién, cual es el procedi-
miento o tramite que menciona la ley para que el sujeto que relne
las condiciones requeridas pase a ser propietario, por prescrip-
cidén adgquisitiva de 1la tierra poseida, frente al ya referido
procedimiento que se lleva a cabo cuando el IDA se encuentra en
el caso de un poseedor en precario con menos de diez anos de po-
sesién, en cuyo caso ya se vio, llega a ser propietario de la
tierra pero a través de otras vias. Este punto del procedimiento
por su especificidad es tratado en el Aparte B, punto 2. de esta
misma Seccidn.

En sintesis, debe decirse que la posesidén precaria ad
usucapionem toma para si las condiciones o caracteristicas
sefialadas para la posesidn agraria ad wusucapionem y las
especificadas de la posesidn precaria; viniendo a permitir que
se pueda asegurar que existe efectiva regulacidn para la figura
de la usucapidén agraria dentro de nuestra legislacién especial.”?
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3. SOBRE EL ARTICULO 7 DE LA LEY N° 2825

“I. REGIMEN JURIDICO DE LAS AREAS CONTIGUAS A FUENTES PROVEEDORAS
DE AGUA POTABLE

Como se ha expuesto por esta Procuraduria en varias oportunidades,
el legislador costarricense, atendiendo a la trascendencia de las
areas contiguas a las fuentes proveedoras de agua potable y para el
aseguramiento de ese recurso, les ha atribuido caracter de dominio
publico en diversas normas, asi el articulo 7, inciso c), de la Ley
de Tierras y Colonizacién, N2 2825 de 14 de octubre de 1961:

"Articulo 7°.- Mientras el Estado, por voluntad propia o por
indicacion del Ministerio de Agricultura o del Instituto de
Desarrollo Agrario, atendiendo razones de conveniencia nacional, no
determine los terrenos que deban mantenerse bajo su dominio,  se
consideraran 1inalienables y no susceptibles de adquirirse por
denuncio o posesion, salvo los que estuvieren bajo el dominio
privado, con titulo legitimo, los siguientes:

c) Los terrenos de las islas, los situados en las mdrgenes de
los rios, arroyos y, en general, de todas las fuentes que estén en
cuencas u hoyas hidrograficas en que broten manantiales, o en que
tengan sus origenes o cabeceras cualquiera cursos de agua de los
cuales se surta alguna poblacion, o que convenga reservar con igual
fin. En terreno planos o de pequefio declive se considerara
inalienable una faja de doscientos metros a uno y otro lado de
dichos rios, manantiales o arroyos; y en las cuencas u hoyas
hidrograficas, una faja de terreno de trescientos metros a uno y
otro lado de la depresion maxima, en toda la linea, a contar de la
mayor altura inmediata;" (el destacado es nuestro).:'

Este precepto ya se encontraba regulado en el Cdédigo Fiscal,
segun reforma de Ley No. 11 de 22 de octubre de 1926 (articulo 510,
inciso 39) y en la Ley General sobre Terrenos Baldios, No. 13 de 10
de enero de 1939 (articulo 72); y se retoma también, a su manera,
en el numeral 31 de la Ley de Aguas, No. 276 de 27 de agosto de
1942, en los siguientes términos:

! Para la determinacién de cuando un terreno es plano o quebrado, puede estarse a lo indicado
por el articulo 22 del Reglamento a la Ley Forestal, Decreto Ejecutivo No. 25721 de 17 de
octubre de 1996: “Terrenos quebrados: Son aquellos que tienen una pendiente promedio
superior al cuarenta por ciento”. El Reglamento a la Ley de Uso, Manejo y Conservacion de
Suelos, No. 29375 del 8 de agosto del 2000, define cuenca hidrografica como “el area
geografica cuyas aguas superficiales vierten a un sistema de desagle o red hidrolégica comun,
confluyendo a su vez en un cauce mayor, que puede desembocar en un rio principal, lago,
pantano, marisma, embalse o directamente en el mar. Estad delimitada por la linea divisoria de
aguas y puede constituir una unidad para la planificacién integral del desarrollo socioeconémico
y la utilizacién y conservacidn de los recursos agua, suelo, flora y fauna.” (articulo 6).
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“Se declaran como reserva de dominio a favor de la Nacion:

a) Las tierras que circunden los sitios de captacion o tomas
surtidoras de agua potable, en un perimetro no menor de doscientos
metros de radio;

b)La zona forestal que protege o debe proteger el conjunto de
terrenos en que se produce la infiltracidn de aguas potables, asi
como el de los que dan asiento a cuencas hidrograficas y mdrgenes
de depdsito, fuentes surtidoras o curso permanente de las mismas
aguas.” ?

La frase del inciso a) recién transcrito, que establece una franja
demanial “no menor de doscientos metros de radio” compatibiliza
esta norma con lo dispuesto por el articulo 7, inciso c) de la Ley
de Tierras y Colonizacidn (ver en ese sentido, de esta
Procuraduria, los pronunciamientos 0J-033-95 del 20 de setiembre de
1995 y C-295-2001 del 25 de octubre del 2001).

Con respecto al significado de la frase “reserva de dominio a favor
de la Nacidn”, en el pronunciamiento 0J-017-2001 del 7 de marzo del
afio anterior, este 6rgano asesor hizo referencia al que la doctrina
da a las reservas demaniales, como “técnica por la que la
Administracidén conserva o retiene en exclusiva la utilizacidn de
ciertos bienes de dominio publico, por razones de interés publico y
para garantizar el cumplimiento de determinadas necesidades
sociales. Por la exclusidén del uso a los particulares y el régimen
que tal técnica comporta, la declaratoria de reservas dominiales
por la Administracidén requiere fundamento en una ley ordinaria y el
respeto a los limites que ésta fije. ”

De modo pues que esa reserva de dominio debe ser entendida como la
demanialidad publica de 1los bienes a 1los que se refiere: “EI
fundamento juridico de la reserva estriba, por tanto, en la
titularidad dominical que corresponde a la Administracidén sobre 1o0s
bienes de dominio publico .. Consiste en la manifestacidén publica de
que, con respecto a determinados bienes de dominio publico, el
Poder publico entiende que el interés general aconseja ejercer sus
facultades de goce, dimanantes del dominio, de modo directo, por si
u otro sujeto de la organizacidén administrativa, y no mediatamente,
por concesidén de los administrados.” °

Por su parte, el articulo 2° de la Ley General de Agua Potable, No.

2 Sj bien es cierto, este texto viene a ser una copia del articulo 2° de la Ley No. 16 de 30 de
octubre de 1941.

> Ballbé, Manuel. Las Reservas Dominiales (Principios). Revista de Administraciéon Publica. Ma-
drid, No. 4, enero-abril 1951, pp.79 y 80.
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1634 de 18 de setiembre de 1953, reitera el cardcter de dominio
publico de los terrenos necesarios para un abastecimiento adecuado
de agua potable:

“Son del dominio publico todas aquellas tierras que tanto el
Ministerio de Obras Publicas como el Ministerio de Salubridad
Publica, consideren 1indispensables para construir o para situar
cualquiera parte o partes de los sistemas de abastecimiento de
aguas potables, asi como para asegurar la proteccidon sanitaria y
fisica y caudal necesario de las mismas...”

Complementariamente, La Ley No. 2726 de 14 de abril de 1961
que crea el Servicio Nacional de Acueductos y Alcantarillados,
transformado en el actual Instituto Costarricense de Acueductos vy
Alcantarillados por Ley No. 5915 de 12 de julio de 1976, tiene a
dicha Institucién como el ente sustitutivo de 1los ministerios
indicados en la Ley General de Agua Potable!, y por lo tanto como el
competente para determinar cudles son estas 4&reas, asi como las
descritas en los articulos 7°, inciso c¢), de la Ley de Tierras vy
Colonizacién y 31 de la Ley de Aguas, conforme al articulo 1°,
incisos f) y g) de su Ley Constitutiva, N° 2726 del 14 de abril de
1961 (véase, en este sentido la opinidén Jjuridica 0J-033-95 del 20
de setiembre de 1995)

El régimen de dominio publico al que se encuentran sometidas
estas areas, asi como los caracteres o medios juridicos a través de

los cuales se busca hacer efectiva su tutela Oinalienabilidad,

imprescriptibilidad e inembargabilidadll a efectos de que cumplan el
fin que motiva su afectacién,” han sido definidos por la Sala
Constitucional en los siguientes términos:

“El dominio publico se encuentra 1integrado por bienes que
manifiestan, por voluntad expresa del legislador, un destino
especial de servir a la comunidad, al interés publico.- Son los
llamados bienes dominicales, bienes dominiales, bienes o0 cosas
publicas o bienes publicos, que no pertenecen individualmente a los
particulares y que estdan destinados a un uso publico y sometidos a
un régimen especial, fuera del comercio de los hombres.- Es decir,
afectados por su propia naturaleza y vocacidn.- En consecuencia,
esos bienes pertenecen al Estado en el sentido mas amplio del
concepto, estan afectados al servicio que prestan y que
invariablemente es esencial en virtud de norma expresa.- Notas

* Articulo 2: “Corresponde al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados: (...) h) Ha-
cer cumplir la Ley General de Agua Potable, para cuyo efecto el Instituto se considerarad como el
organismo sustitutivo de los ministerios y municipalidades indicados en dicha ley...”

> Ver Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo V, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 42 Edicion, 1998,p. 269.
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caracteristicas de estos bienes, es que son 1inalienables,
imprescriptibles, 1inembargables, no pueden hipotecarse ni ser
susceptibles de gravamen en los términos del Derecho Civil y la
accion administrativa sustituye a los interdictos para recuperar el
dominio.- Como estan fuera del comercio, estos bienes no pueden ser
objeto de posesidon, aunque se puede adquirir un derecho al
aprovechamiento, aunque no un derecho a la propiedad.” (Voto No.
2306-91 de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del 6 de
noviembre de 1991).”°

4. SOBRE POSIBLE AFECTACION A LA PROPIEDAD PRIVADA EN EL ART. 7

Exp.N0.0514-M-92 No.2463-95

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las die-
ciséis horas con quince minutos del dieciséis de mayo de mil novecientos
noventa y cinco.

Accién de Inconstitucionalidad incoada por Alberto Rodriguez Baldi, abo-
gado, vecino de Ciudad Quesada, como apoderado especial judicial de Al-
berto Murillo Berrocal, mayor, soltero, agricultor, vecino de Florencia
de San Carlos, cédula 2-323-494, contra la Ley de Tierras y Colonizacion
nimero 2825 del catorce de febrero de mil novecientos sesenta y uno y sus
reformas, y especificamente su articulo 7, asi como la Ley del Instituto
de Desarrollo Agrario numero 6735 del veintinueve de marzo de mil nove-
cientos ochenta y dos y especificamente su articulo 37.

Resultando:

1.- Indica el accionante que esta accidn tiene como antecedente unas ges-
tiones administrativas establecidas ante el Instituto de Desarrollo Agra-
rio, relativas al arrendamiento de un inmueble situado en la zona norte,
lindante con la frontera con Nicaragua, y en las cuales se negdé la adju-
dicacién y el consiguiente arrendamiento a su poderdante, a pesar de ser
él quien ostenta el dominio y posesidn reales y actuales de inmueble. Se-
fala que su antecedente de dominio se remonta al sefor Lindberg Quesada
Alvarez, a quien el Instituto citado le concedié orginalmente el arrenda-
miento sobre el inmueble de marras, y quien vendié a Jorge Eduardo y Ol-
ger Jiménez Berrocal, de los cuales adquiridé a su vez su patrocinado, en
fecha quince de enero de mil novecientos ochenta y ocho, de manera que al
negarsele lo que pididé, se ha desconocido su mejor derecho sobre el te-
rreno, el cual deriva directamente del articulo 45 de la Constitucién Po-
litica, y que ha sido violado por las leyes de creaci6n tanto del Insti-
tuto de Tierras y Colonizacién como del Instituto de Desarrollo Agrario,
en la siguiente forma: en primer lugar, tales leyes contienen limitacio-
nes a la propiedad, pero no consta que fueran aprobadas por la mayoria
calificada que exige el texto constitucional; en segundo lugar, los arti-
culos 7 de la Ley de Tierras y Colonizacién y 37 de la Ley de Creacidn
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del Instituto de Desarrollo Agrario, establecen que, entre otros, la
franja de dos mil metros a lo largo de las fronteras nacionales norte y
sur, pertenecen al Estado, pero no contemplan ninguna indemnizaciodn para
los poseedores de tales terrenos de manera que se configura una expropia-
cién impaga, lo cual viola flagrantemente el articulo 45 Constitucional
que establece las condiciones en las cuales el Estado puede hacerse con
las propiedad de particulares y que se han obviado por las leyes impugna-
das, con lo que se infringe también, por derivacién, el articulo 33 de la
Constitucién al discriminar entre los poseedores de tierras en esta fran-
ja que no tendrian derecho a recibir indemnizacién y los demas ciudadanos
a quienes si se les pagara por lo que se les expropie asi como el articu-
lo 34 ya que se ha producido con la promulgacién de dichas normas una
afectacion hacia el pasado, de los derechos de los legitimos propietarios
de inmuebles en la zona sefialada por la norma. Finalmente, los articulos
7 de la ley 2825 y 37 de la ley 6735 contienen una delegacién violatoria
del articulo 9 Constitucional, al dejar al arbitrio del Poder ejecutivo
la determinacién de las propiedades que seran afectadas con la medida
confiscatoria.

2.- En el procedimiento se han observado las prescripciones de ley. Esta
resoluciéon se dicta de conformidad con lo que dispone el articulo 9 de la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

Redacta el Magistrado Mora Mora; vy,
Considerando:

I.- EL primer aspecto que debe dilucidarse dentro de esta accién, se re-
fiere al cuestionamiento de los articulos 7 de la Ley nimero 2825 y 37 de
la Ley namero 6735, que, al establecer, supuestamente, una expropiacién
sin la debida indemnizacién, violentan el articulo 45 Constitucional, al
igual que el 33 de ese mismo cuerpo normativo, pues producen de hecho una
discriminacidén con respecto al resto de los administrados quienes si ten-
drian derecho a recibir indemnizacién por la pérdida de su propiedad.
Ademds, se cuestiona la delegacidén que se hace en la primera de las nor-
mas impugnadas, en el Poder Ejecutivo, para que determine la oportunidad
para establecer los terrenos a declarar como de su propiedad, con lo que
se transgrede el articulo 9 de la Constitucidén. El texto del citado arti-
culo 7 de la Ley 2825, sefala:

"Articulo 7.- Mientras el Estado por su voluntad propia o por indicacidn
del Ministro de Agricultura o del Instituto de Desarrollo Agrario, aten-
diendo razones de conveniencia nacional, no determine 1los terrenos que
deben mantenerse bajo su dominio, se consideran inalienables y no suscep-
tibles de adquirirse por denuncia o posesidén, salvo los que estuvieren
bajo dominio privado, con titulo legitimo, los siguientes:... f) Los com-
prendidos en una zona de dos mil metros de ancho a lo largo de las fron-
teras con Nicaragua y Panama..."
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De esta norma el accionante deduce que se ha establecido una expropiacién
forzosa y sin ninguna indemnizaciéon para los propietarios de los inmue-
bles ubicados dentro de las zonas indicadas en ella, pero dicha conclu-
sién no es correcta, pues de la propia lectura del texto cuestionado re-
sulta claramente que se han dejado fuera de la declaratoria -usando las
propias palabras de la norma- "los terrenos que estén sometidos a dominio
privado", que son los Unicos que pueden entenderse protegidos por la ar-
ticulo 45 Constitucional, y que precisamente se dejan inalterados con la
promulgacién de la norma. Sera entonces ocioso referirse a las posibles
violaciones a los articulos 9, 33 y 34 de la Constitucidén Politica, pues
para ello habria que presuponer, como lo hizo el recurrente, que la norma
impugnada afecta propiedad privada, lo cual no es cierto tal y como se
explicéd. Parecidas consideraciones cabe hacer en relacién con el articulo
37 de la ley nimero 6735 que a la letra dice:

"Articulo 37.- Se declaran propiedad del Instituto de Desarrollo Agrario,
los terrenos del Estado comprendidos en el drea que se describe en las
Hojas Cartograficas San Carlos 3249 II, Los Chiles 3249 II, Medio Queso
3248 I, San Jorge 3248 II, Guatuso III, Zapote 3248 IV..."

Aun mas, debe observarse que el articulo transcrito, no hace mas que or-
denar el traslado de bienes del Estado a una institucidén especifica, tal
y como se desprende de la frase "los terrenos del Estado comprendidos en
el area de ", que claramente deja por fuera cualquier referencia a los
terrenos sujetos a dominio privado, cuyos duefios entonces, no han de ver-
se afectados por esta asignaciéon de tales recursos al Instituto sefialado.
Dicho en otra forma, no hay expresién alguna en la norma cuestionada que
haga pensar a la Sala que se estd ante norma agresora del derecho de pro-
piedad privada si, de entrada, su ambito de accién se ha restringido a
las propiedades del Estado. Inclusive, si la impugnacidn de este articulo
se funda en que, dentro de la zona geografica descrita en el articulo
cuestionado, se encuentra ubicado el terreno sobre el que ha ejercido po-
sesién, su problema es de legalidad y podria resolverlo demostrando por
los medios iddneos y ante la jurisdiccidén ordinaria, que dicho inmueble
es de su propiedad, con lo cual estaria excluido del ambito de aplicacidn
del articulo 37 impugnado.

ITI.- El otro aspecto planteado en esta accién, se relaciona con la pre-
sunta falta de votacién calificada de las leyes cuestionadas, necesaria,
a criterio del accionante, en razén de las limitaciones a la propiedad
que contiene. Sin embargo, existe aqui un problema de legitimacién que
impide entrar a conocer la pretensidén del recurrente y obliga al rechazo
de plano de la accidén. Al respecto, debe tenerse presente que en nuestro
sistema de revisidén de constitucionalidad, prima la relevancia de la ac-
cién -sea particular o general- lo cual significa que ella debe tener un
fin y una utilidad concretas para el accionante, distintos del simple in-
terés en la prevalencia del ordenamiento constitucional. Lo anterior hace
falta en este caso, puesto que la eventual infraccidon constitucional al
requisito exigido por el articulo 45 Constitucional, no produciria ningun
efecto dentro del juicio base en que se funda la accién. Esta afirmacién
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se basa en la constatacién de que el asunto base es una diligencia admi-
nistrativa incoada ante el Instituto de Desarrollo Agrario, en la que se
solamente se discute sobre el otorgamiento de un arrendamiento sobre te-
rrenos ubicados en la faja fronteriza con la Republica de Nicaragua (fo-
lio 1 del Expediente Administrativo numero 367-89). En otras palabras, en
dicha gestién no estd involucrada ninguna cuestidén de propiedad, puesto
que el mismo accionante reconoce, ante el Instituto de Desarrollo Agrario
y en esta Sede, que lo que adquirié en su oportunidad fue un derecho de
arrendamiento sobre el inmueble disputado, y lo que pretende es que el
Instituto le reconozca tal situacién. De esta forma, la gestidén adminis-
trativa que sirve de fundamento a esta accidén, no podrd resolver mas que
sobre la procedencia o no del otorgamiento del citado arrendamiento a fa-
vor del accionante, de manera que ninguna relevancia podria tener una de-
claratoria de inconstitucionalidad como la pedida, pues no se estan dis-
cutiendo, en ese asunto base, cuestiones de propiedad, ni tampoco son
aplicables al caso las normas que se acusan omisas del requisito de los
dos tercios exigido por el articulo 45 Constitucional. Dicho de otra for-
ma, al Instituto de Desarrollo Agrario no le ha sido cuestionada en nin-
guna sede la propiedad del terreno que origina las diligencias adminis-
trativas, sino que solamente se ha alegado mejor derecho de poseer, con
miras a obtener la condicidén de arrendatario, maximo al que podria aspi-
rarse en las diligencias en que se apoya la accidn. La conclusidnde todo
lo anterior es que, de acuerdo al articulo 75 de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional, el accionante carece de legitimacién para denunciar
la falta de votacidén calificada exigida por el articulo 45 Constitucio-
nal, por lo que resulta irrelevante determinar en este asunto, si el le-
gislador cumplié o no, -o bien si le era exigido cumplir- con el requisi-
to de votacién calificada que exige el articulo 45 pdarrafo segundo de la
Carta Fundamental para imponer limitaciones a la propiedad particular
pues las leyes cuestionadas no afectan la propiedad, segun las considera-
ciones anteriores y por tal razén la exigencia constitucional no se les
aplica.

ITI.- De conformidad con todas las consideraciones anteriores, esta ac-
cion debe rechazarse de plano en lo que respecta a la alegada violacidn
del requisito de la votacién calificada establecida en el articulo 45 pa-
rrafo segundo de la Constitucién Politica, por parte de la Ley de Tierras
y Colonizacién numero 2825 del catorce de mil novecientos sesenta y uno y
sus reformas, especificamente su articulo 7, y en la Ley del Instituto de
Desarrollo Agrario numero 6735 del veintinueve de marzo de mil novecien-
tos ochenta y dos y concretamente su articulo 37. Asimismo, corresponde
rechazarla por el fondo en lo relativo a la presunta violacién por parte
de las leyes sefialadas, de los articulos 9, 33 y 45 de la Constitucidn
Politica.

Por tanto

Se rechaza de plano la accién en cuanto a la violacidén del articulo 45
parrafo segundo de la Constitucién Politica y por el fondo en lo demas.™
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5. SOBRE LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY POR LIMITAR LA
PROPIEDAD PRIVADA SIN HABER CONTADO PARA SU APROBACION CON EL
NUMERO DE VOTOS REQUERIDOS

EXP. N.°1641-M-94 N.°3456-94

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez
horas treinta y seis minutos del ocho de julio de mil novecientos noventa
y cuatro.

Accidon de inconstitucionalidad promovida por Guillermo Vargas Lao, mayor,
casado, agricultor, cédula de identidad ndmero 3-212-368, contra la Ley
de Tierras y Colonizacidén, nuUmero 2825 de catorce de octubre de mil nove-
cientos sesenta y uno; norma 46 de la Ley 6975 de tres de diciembre de
mil novecientos ochenta y cuatro y el parrafo segundo del articulo 54 de
la Ley 6734 de veintinueve de marzo de mil novecientos ochenta y dos. Re-
sultando:

lo. La accién tiene por objeto, que se declaren inconstitucionales la Ley
de Tierras y Colonizacidn, numero 2825 de catorce de octubre de mil nove-
cientos sesenta y uno, la norma 46 de la Ley 6975 de tres de diciembre de
mil novecientos ochenta y cuatro, y el parrafo segundo del articulo 54 de
la Ley 6734 de veintinueve de marzo de mil novecientos ochenta y dos; la
primera en cuanto establece limitaciones a la propiedad sin que la ley en
su aprobacién haya contado con la mayoria calificada, por no constar su
aprobacién en actas y por no haber sido consultadas las Municipalidades
afectadas y el Banco Nacional de Costa Rica, conforme lo requiere el ar-
ticulo 190 de la Constitucién. La segunda norma la impugna por conside-
rarla una norma atipica, y la dltima por ser contraria al articulo 41 de
la Constitucion.

20. La Ley de la Jurisdiccioén Constitucional en sus articulos 9 y 75 fa-
cultan a la Sala a rechazar, aun desde su presentacion, una accién de in-
constitucionalidad por falta de requisitos formales.

Redacta el Magistrado Mora Mora; v,
Considerando:

lo. El articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional exige para
la interposicion de una accién de inconstitucionalidad, que exista un
asunto pendiente de resolver ante los Tribunales, inclusive de habeas
corpus o de amparo, o en el procedimiento para agotar la via administra-
tiva, en que se haya invocado la inconstitucionalidad como medio razona-
ble de amparar el derecho o interés que se considere lesionado.

Direccidn Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr



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

Centro de Informacion
Juridica en Linea

20. Los accionantes citan el expediente 115-94 de la Sala Primera, como
el juicio base de esta accidn.

30. La accién de inconstitucionalidad fue presentada el veintiséis de
abril segln consta a folio 1 del escrito de presentacion, no obstante,
segin se comprueba con el estudio del expediente 115-94, la Sala Primera
de la Corte tuvo el recurso de casacidén -base de esta accidén- como extem-
poraneo, quedando la sentencia del Tribunal Superior Agrario firme desde
el catorce de marzo del afo en curso, en consecuencia, el recurso de ca-
sacién nunca existidé porque fue presentado fuera de tiempo. Ya esta Sala
ha sefialado con anterioridad que entre la accidén y el juicio base, debe
existir una conexidad tal, que la primera de ser acogida incida en forma
directa en el juicio base, como un remedio mas a favor de los derechos de
la parte ( ver sentencia 2069-93). Al no haber sido admitido el recurso
de casacién, que se citd como base de la accion, la tramitacidén de la in-
constitucionalidad se torna innecesaria e imposible conforme al texto del
articulo 75 citado. En consecuencia, procede rechazar de plano la accién.

Por tanto:

Se rechaza de plano la accién.’”

6. LA POSESION PRECARIA COMO LIMITACION A LA PROPIEDAD PRIVADA

C-080-76
San José, 10 de noviembre de 1976

Srta.

Lic. Nisida Jiménez Dam
Jefe Departamento Legal
Ministerio de Gobernacioén
Ciudad

Estimada sefiorita:

Con la aprobacién del sefior Procurador General de la Replblica, me es grato con-
testar su nota N2 1403 de fecha 28 de octubre del afio en curso, por medio de la
cual usted consulta a esta Dependencia, si es procedente el desalojo de precaris-
tas que han invadido una finca situada en Juntaderas de Sierpe de 0Osa el 15 de
enero del presente afio, habiendo presentado el duefio del inmueble en ese mismo
mes le correspondiente solicitud de desalojo, la que no se ha llevado a cabo por
razones de tramite interno de ese Ministerio.

En relacién con su estimable consulta, me permito manifestarle lo siguiente:
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El asunto referente a los precaristas es un problema muy serio y delicado que ac-
tualmente afronta nuestro pais, por la serie de invasiones que constantemente se
llevan a cabo en las diferentes fincas tanto de propiedad particular como del Es-
tado y sus instituciones. En lo que a nuestro ordenamiento juridico se refiere
existen disposiciones que tratan de solucionar este grave problema como con las
normas legales establecidas en la Ley de Tierras y Colonizaciones; sin embargo en
esta ley no se contemplan todos los casos que sobre el particular se presentan,
por lo que es necesario legislar en este sentido a fin de que esta situacién se
resuelve satisfactoriamente para bien de todos.

Precario viene del latin precarius, de poca duracién. Derecho que se tiene sin
titulo, por tolerancia o por inadvertencia del duefio. Etimolégicamente significa,
lo que se obtiene por slplicas, o sea, lo que depende de la voluntad de otro, por
lo que tiene dudosa estabilidad. Precarista es el que posee, retiene o disfruta
en precario de cosas ajenas.

La Ley de Tierras y Colonizacién N¢ 2825 de 14 de octubre de 1961 y sus reformas,
contiene un Capitulo especial referente a la REGULACION DE CONFLICTOS ENTRE PRO-
PIETARIOS Y POSEEDORES EN PRECARIO ,el cual le otorga a dicho Instituto la facul-
tad de intervenir en todos los casos de posesién precaria de tierras. En su arti-
culo 92 establece expresamente que, "Es poseedor en precario todo aquel que por
necesidad realice actos de posesién estables y efectivos, como duefio, en forma
pacifica, publica e ininterrumpida, por mas de un afio, y con el propésito de po-
nerlos en condiciones de produccién para su subsistencia o la de su familia, so-
bre un terreno debidamente inscrito a nombre de un tercero en el Registro Pibli-
co".

En este Capitulo de la Ley citada, se especifica la forma y condiciones que se
deben seguir para encontrar solucidén satisfactoria a los poseedores en precario
qgue hayan estado por mas de un afio en las condiciones en las condiciones ante-
riormente indicadas sobre un terreno inscrito a nombre de un tercero en el Regis-
tro Pablico. En consecuencia, es al Instituto de Tierras y colonizacién (ITCO) a
guien le corresponde en forma exclusiva todos los casos contemplados en dicho Ca-
pitulo.

El articulo 43 de la Constitucién Politica de Costa Rica, dispone: "La propiedad
es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por interés publico le-
galmente comprobado, previa indemnizacién conforme a la ley. En caso de guerra o
conmocién interior, no es indispensable que la indemnizacién sea previa..."

Esta norma constitucional que establece que la propiedad es inviolable, debe in-
terpretarse en el sentido de que cualquier agravio al derecho ajeno, y es al Es-
tado a quien le corresponde lo suyo, ya que se debe tomar en cuenta que la pro-
piedad es el derecho real por excelencia, el derecho de propiedad es absoluto, en
el sentido de que el propietario tiene facultad plena para gozar y disponer de lo
qgue le pertenece, sin otras restricciones que las emitidas por él o las impuestas
por la ley.

El articulo 305 del Cdédigo Civil, establece: "El propietario y el poseedor de
cualquier clase que sean, puede defender su propiedad o posesién repeliendo la
fuerza con la fuerza o recurriendo a la Autoridad competente". Es decir, en estos
casos el propietario del terreno invadido debe demostrar que es el verdadero due-
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fio, ya mediante certificacién emanada del Registro de la Propiedad, o por cual-
quier otra clase de documento.

La posesién precaria es un fendémeno que afecta la actividad agropecuaria costa-
rricense, mediante el cual un grupo de personas toman posesién, uso y usufructo
de tierras inscritas en el Registro Publico a nombre de terceros. Este problema
no se circunscribe a una regién determinada del territorio nacional, sino que se
desarrolla en todo el pais, especialmente en las provincias de Guuanacaste, Limén
y Puntarenas pues en el valle central el problema es menor, y afecta tanto a fin-
cas particulares, como del Estado, instituciones y municipalidades.

En los casos de posesién precaria se presenta el problema de que el Propietario
no puede disponer de sus derechos de uso, goce y disfrute de dominio; por otra
parte tenemos que el poseedor en precario no goza de la facultad de gravar la
tierra, ni conseguir crédito, pese su permanencia en el terreno.

El precarismo se puede decir, que surgié en Costa Rica con la promulgacién de las
Leyes N2 13 de enero de 1939, Ley General sobre Terrenos Baldios y N2 88 de julio
de 1942, Ley de Poseedores en Precario, que otorgaron a los costarricenses terre-
nos en baldios nacionales, sin que los pudieran ocupar y explotar, pues muchos de
ellos eran personas sin vocacién agricola y sin calidad campesina , y la mayoria
no podian distinguir esos terrenos baldios con las tierras virgenes de propiedad
privada, presentandose a menudo el caso de que ocupaban éstas, como si fueran es-
tatales.

Como lo expuse anteriormente el Capitulo VI de la Ley de Tierras y Colonizacién,
consagrd las normas y procedimientos que tratan de resolver los conflictos de po-
sesién precaria suscitados entre propietarios y ocupantes, cuya solucién se busca
a través de contratos de compra venta citando a los interesados a una comparecen-
cia de avenimiento, es decir de arreglo amistoso, siempre y cuando se trate de
poseedores en precario por un tiempo mayor de un afio.

De lo expuesto se desprende que en los casos relacionados con poseedores en pre-
cario, el tiempo desempefia papel importante, pues el derecho de poseer para se
amparado es poco consistente si ha transcurrido menos de un afio desde que se en-
tré a poseer; en cambio si el tiempo avanza su situacién se afirma y la protec-
cién de la ley es cada vez mas decidida.

En consecuencia, si se toma en cuenta dicho tiempo referente a los poseedores en
precario, podemos hacer la siguiente clasificacién:

a. Los que tienen menos de un afio de posesidn:

b. En este caso se debe proceder de inmediato al desalojamiento de los ocupan-
tes por medio de la Autoridad competente, de conformidad con lo establecido
en los articulos 305 del Cédigo Civil y 45 de la Constitucién Politica.

Los que tienen mas de un afio de posesién.

En este caso, si los ocupantes realizan actos de posesién estables y efectivos,
como duefio, en forma pacifica, plblica e ininterrumpida, y con el propdsito de
ponerlo en condiciones de prroduccidén para su subsistencia o la de su familia, se
considera como un verdadero poseedor en precario, en el cual el ITCO interviene
directamente siguiendo el procedimiento indicado en el Capitulo VI de la Ley de
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Tierras y Colonizacién, referente a la regulacién de conflictos entre Propieta-
rios y Poseedores en Precario.

c) Los propietarios de inmuebles, pueden presentar sus acciones ante los Tribuna-
les de Justicia, siempre y cuando los ocupantes tengan una posesién menor de un
afio, en la forma siguiente:

Puede establecer demanda de Interdicto de Amparo de Posesién o de Restituciédn,
dentro de los tres meses desde el comienzo de los hechos contra los cuales se re-
claman pues dicho interdicto es procedente cuando el que se halla en posesién o
tenencia de una cosa es perturbado en ella por actos que le inquieten y que mani-
fiesten la intencién de despojarlo.

También el propietario esta facultado para presentar contra los ocupantes la res-
pectiva denuncia o acusacién por el delito de Usurpacién o éstos pueden ser de-
mandados mediante el ejercicio de la accién reinvindicatoria en el supuesto de
gue los precaristas que hayan sido desalojados de una finca por la respectiva Au-
toridad, se volvieren a meter dentro de ella, deben ser desalojados nuevamente y
a su vez puestos a la orden de la Autoridad competente a fin de que sean juzgado
penalmente.

Todos estos recursos pueden ser establecidos por el propietario desde el momento
que tenga conocimiento de los hechos. Sucede muchas veces que los invasores de
tierras irrumpen en una finca sabiendo que pertenecen a un tercero, y lo hacen no
con el propésito de cultivarlas y establecerse en ella en forma definitiva, sino
que tratan de adquirirla para luego poderla vender. Por eso es que es procedente
el desalojamiento por parte de la respectiva Autoridad, sobre todo cuando exista
resolucién firme que asi lo declare dictada por los Tribunales de Justicia o
cuando en uso de sus atribuciones legales le sea comunicado por el Instituto de
Tierras y Colonizaciédn.

En consecuencia por las razones expuestas y fundamento de derechos citado, esta
Procuraduria considera en el caso concreto de su consulta, que es procedente el
desalojamiento de los ocupantes de la finca situada en Juntaderas de Sierpe de
Osa, por tener menos de un afio de haberla invadido. Asimismo estima este Despacho
qgue todo desalojamiento debe tener la debida autorizacién de la Direccidén General
de la Guardia de Asistencia Rural, previa aprobacién del Ministerio de Goberna-
cién.

En la forma expuesta queda aclarado y a su vez modificado el pronunciamiento dado
en Oficio N2 22-PA-72 de 7 de junio de 1972.

Soy de usted su atento y seguro servidor,

Victor M. Bulgarelli F."s

7. SOBRE LAS REFORMAS QUE SE INTRODUJERON AL ARTICULO 176 DE LA
LEY 2825 POR EL ARTICULO 7 DE LA LEY 5060
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“-.053-2006
14 de febrero del 2006

Master

Heibel Rodriguez Araya

Gerente General

Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados

Estimado sefor:

Con aprobaciéon de la sefiora Procuradora General de la Repiblica, me refiero a su
Oficio No. G-2005-0455 de 18 de marzo del 2005, en el que nos consulta sobre los
alcances de los articulos 7 de la Ley General de Caminos Plublicos y 72 y 73 de la
Ley de Aguas; de manera especifica “si debe aplicar que hasta en un 12% del &rea
de terreno, no se debe indemnizar, conforme lo establece la Ley General de
Caminos Publicos, cuando la finca madre ha sido adquirida con fundamento en 1la
Ley de Informaciones Posesorias”.

Para dar respuesta a la interrogante que se nos plantea conviene hacer un
andlisis histérico de la redaccién del articulo 7° de la Ley General de Caminos,
No. 5060 de 22 de agosto de 1972, de manera particular su evolucién a lo largo de
las diferentes leyes dictadas en esa materia; para luego contrastarlo con el
articulo 19 vigente de la Ley de Informaciones Posesorias.

I.- VOLUCION HISTORICA DE LA NORMA EN LAS DIFERENTES LEYES DE CAMINOS PUBLICOS

La primera referencia juridica que conviene tener presente a los efectos de este
estudio, por no encontrarse otra similar en leyes generales de caminos anteriores
de ese mismo siglo (Leyes Nos. 20 de 6 de noviembre de 1944 , 59 de 3 de agosto
de 1936 y 110 de 24 de agosto de 1921) es el articulo 21 de la Ley de Caminos
Publicos, No. 757 de 11 de octubre de 1949, que a la letra estatuye:

“Articulo 21. -

Para la construccidn de caminos, el Estado tendrd derecho, cuando le sea indis-
pensable para el servicio publico, sin indemnizacidn alguna, hasta un doce por
ciento del drea de los terrenos que en adelante se inscriban en el Registro de la
Propiedad, ejerciendo los interesados derechos de posesidn verbi gracia mediante
informacion posesoria, canje de terrenos baldios, aplicaciones de gracias inclu-
sive los denominados derechos de «Patria» y todos aquellos otros derechos o con-
cesiones que otorgue el Estado por cualquier otra causa en baldios nacionales.
Dicha reserva en la inteligencia de que se trate de fincas cuya cabida sea supe-
rior a cinco hectdreas y que sea destinada a derechos de via de conformidad con
lo establecido por el articulo 13. También podra aplicarse la reserva al aprove-
chamiento de fuerzas hidroeléctricas, telegrdficas y telefdnicas, para construc-
cidn de puentes y aprovechamiento de cursos de agua que fueren necesarios para el
abastecimiento de poblaciones, abrevadero de ganados o irrigacidén. Tales restric-
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ciones y cargas iran aparejadas a la inscripcidén de la finca afectada, estando
obligado a hacerlo constar asi el funcionario o autoridad a quien corresponde
otorgar la escritura inscribible; y el Registro Publico se abstendrd de inscribir
el titulo respectivo si en él no constan expresamente.”

Como puede verse en su texto, el legislador crea la posibilidad de que el Estado
pueda, sin indemnizacién alguna, acceder a un porcentaje (doce por ciento) de te-
rrenos inscritos en Registro Plblico a nombre de particulares, cuando estos pro-
vengan de derechos o concesiones otorgados por el mismo Estado en baldios nacio-
nales, y como ejemplo cita, los que provengan de informacién posesoria, canje de
terrenos y aplicaciones de gracia.

Lo anterior, como una excepcién al principio general de indemnizacién a los due-
fios de terrenos indispensables para la construccién de caminos publicos, normal-
mente por la via de la expropiacién, regulado en los articulos 19 y 20 de la mis-
ma Ley 757.

Llama la atencién el hecho de que el legislador de entonces aparentemente consi-
dera el derecho de propiedad proveniente de un tramite de informacién posesoria
como un derecho o concesién otorgado por el Estado en los baldios nacionales, vy
bajo esa premisa, no encuentra extrafio “afectar” la propiedad a una condicién fu-
tura de que, si se estima necesaria una porcién del inmueble para alguna de las
obras que en el articulo 21 de cita se elencan, se pueda tomar sin tener que pa-
gar ningun tipo de indemnizacién al propietario del fundo, siempre y cuando no se
exceda del doce por ciento de la totalidad de la cabida.

Valga resaltar que esta excepcidén normativa se aplicaria sélo a fincas cuya &rea
fuera superior a las cinco hectdreas y que fuera destinada a alguna de las fina-
lidades previstas por esa Ley, entre las cuales se encontraba, el “aprovechamien-
to de cursos de agua que fueren necesarios para el abastecimiento de poblacio-
nes”, de interés para el presente pronunciamiento.

Dos afios después, se emite la Ley General de Caminos Publicos, No. 1338 de 29 de
agosto de 1951, 1la cual deroga en su articulo 46 la Ley No. 757 de 11 de octubre
de 1949, y retoma nuevamente el postulado del articulo 21 de la No. 757, pero con
otra redaccién, ahora bajo el numeral 34:

“Articulo 34.- Para la construccién de caminos publicos y veci-
nales, el Estado tendra derecho cuando lo crea indispensable para el
servicio publico y sin indemnizacidén alguna, de las siguientes exten-
siones de terreno:

a) Los porcentajes establecidos como reservas para tales fines y en
las propiedades inscritas u otorgadas hasta la presente fecha; y

b) Hasta un doce por ciento del drea de los terrenos que en adelante
se otorguen por el Estado o las Municipalidades a titulo de concesion,
canje de terrenos baldios, aplicaciones de gracias, inclusive los deno-
minados “Derechos de Patria”, adjudicacidén de lotes en terrenos baldios
y todos aquellos otros derechos o concesiones que otorgue el Estado por
cualquier otra causa en los baldios nacionales. Esta reserva se aplicara
en cualquier momento a derechos de vias de cualquier naturaleza no supe-
riores a veinte metros de ancho, o al aprovechamiento de fuerzas hidroe-
léctricas o para el paso de lineas telegrdficas y telefdnicas, para
construccién de puentes o utilizacion de cursos de agua que fueren nece-
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sarios para el abastecimiento de poblaciones, abrevaderos de ganado o
irrigacion, o cualquiera otra finalidad de utilidad publica.

Tales restricciones y cargas iran aparejadas a la inscripcidn de
la finca afectada, quedando obligado el funcionario a quien correspon-
de otorgar la escritura o suscribir el mandamiento inscribibles, a de-
jar constancia de aquéllas. El Registro Publico se abstendrad de ins-
cribir el titulo si en éste no constan dichas restricciones y cargas.”

En esta nueva norma se elimina la distincién entre terrenos superiores o inferio-
res a cinco hectdreas, con lo que la cabida del inmueble deja de ser un factor
discriminante al momento de aplicacién del precepto. Ademds, se restringe el pre-
supuesto legal en la determinacién de los caminos, que en el caso anterior era
“para la construccién de caminos” en general por el de “derechos de via de cual-
quier naturaleza no superiores a veinte metros de ancho”. Igualmente, se introdu-
ce la frase “o cualquiera otra finalidad de utilidad pdblica”, con lo que se crea
practicamente una lista “numerus apertus”  en cuanto a las eventuales activida-
des en las que podria utilizarse la norma de comentario.

Pero evidentemente la modificacién mas relevante para efectos de este dictamen
entre ambos textos juridicos es que se elimind en el nuevo articulo la referencia
a los titulos otorgados por el tramite de informacién posesoria como uno de los
supuestos legales en los que procederia aplicar el porcentaje del doce por cien-
to, sin indemnizacién alguna, para el Estado, en caso de requerirse terrenos para
una obra de utilidad publica.

Esta supresién normativa no es fortuita, sino que obedecié a un acto reflexivo
por parte de los sefiores Diputados que integraron la Comisién encargada de la re-
daccién del texto de ley, conforme paso a explicar.

Aunque en la revisién del expediente en la Asamblea Legislativa de la Ley No.
1338 no se logrd encontrar actas de discusién de los sefiores congresistas, si
existia un importante trabajo del Diputado Alvaro Torres Vincenzi, en el que re-
copilaba para cada articulo las razones por las cuales se redactaba de tal o cual
forma. En sus propias palabras:

“Como miembro de la Comisidén designada para formular un nuevo proyecto
de Ley General de Caminos Publicos me permito presentar para que conste
en el expediente respectivo, una explicacidon detallada de todas sus dis-
posiciones.

Lo estimo necesario hacerlo asi porque en el dictamen que rendi-
mos, en beneficio de su brevedad se hizo nada mds que una referencia ge-
neral, sin entrar en detalles, y es ldgico que conste en alguna parte la
razon de cada texto del proyecto por si fuere necesario en alguna oca-
sidén consultar los motivos que sirvieron de base para cada disposicion.

(..)

Ademds, es necesario que una ley de aplicacidn corriente y muy ge-
neral, debe contar, a mi juicio, con una minuciosa explicacion de sus
dimensiones.

Espero, pues, dejar cumplida a satisfaccidén esa tarea.

Cartago, 3 de octubre de 1950” (Expediente legislativo, folio No.
204)
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Ya propiamente sobre la redaccién del articulo 34 de la Ley No. 1338 y la exclu-
sién de la referencia a las informaciones posesorias, podemos leer en las expli-
caciones del Diputado Torres Vincenzi:

“Articulo 34°. -
Contiene las mismas ideas del articulo 21 del Decreto-Ley, procurando una mejor
exposicion de las mismas. Pero se eliminé la reserva que para caminos y demds fi-
nes de utilidad publica establece ese articulo respecto a propiedades que se ins-
criban mediante informacidn posesoria, pues se estima inconstitucional, ya que
implica una expropiacion sin indemnizacidn, contrariando asi el articulo 45 de la
Constitucidn. Posiblemente el error del decreto-ley provenga de considerar las
informaciones posesorias como un derecho de posesidén en baldios nacionales, segun
se desprende de su texto, lo cual es una lamentable equivocacidén; no es un dere-
cho de posesidén sino un medio de inscribir en el Registro Publico una propiedad
privada que carece de titulo inscribible, y no son concesiones en baldios sino
bienes particulares. En cuanto a baldios o concesiones en los mismos, si cabe la
reserva porque el Estado puede imponer condiciones al disponer de propiedades su-
yas, como puede hacerlo cualquier particular.
Para evitarle reclamos al Estado por las reservas que pueden ha-
berse inscrito o establecido ya, se redacté el inciso “a”, incluyendo
las propiedades que se hubieren otorgado aunque no estén inscritas adn.
Las demds modificaciones son de detalles de redaccion o para com-
pletar conceptos.” (Ibid., folios 214 y 215).

Seglin el comentario anterior, parece ser que la filosofia del nuevo articulo 34
es que la reserva para caminos u otros fines de utilidad publica es para bienes
inmuebles en los que el Estado aparecia como titular y se desprende, momentdnea o
permanentemente, de ellos en favor de particulares mediante un expreso acto; de
ahi que se excluyera de su aplicacién a las propiedades inscritas en Registro Pu-
blico con posterioridad mediante el tramite de informacidn posesoria, al ser éste
un procedimiento judicial para lograr dicho fin (la inscripcién registral), que
sobreentiende la propiedad particular previa, y no un acto dispositivo del Esta-
do.

Tal posicién legislativa concuerda con lo establecido por leyes precedentes en
las que el Estado disponia a favor de particulares de los llamados baldios nacio-
nales, y en las que se hallan disposiciones normativas que probablemente inspira-
ron la mayor parte del articulo 21 de la Ley No. 757 de 11 de octubre de 1949:

“Articulo 17.-
En todos los titulos de propiedad que se expidan sobre tierras baldias
nacionales, se incluirdn las obligaciones siguientes:

()

2°. -
Que la Secretaria de Fomento tiene derecho, en cualquier momento, sin
indemnizacidén ni compensacidn alguna, a la servidumbre de trdnsito necesaria para
la construccidn de vias férreas, tranvias, carreteras, lineas telegrdficas o
telefonicas, al uso de los terrenos 1indispensables para la construccidon de
caminos, puentes o muelles, a la extraccion de materiales para la construccidn de
esas mismas obras, y al aprovechamiento de los cursos de agua que fueren
necesarios para el abastecimiento de poblaciones, para abrevadero de ganados o
para irrigacién.” (Ley No. 29 de 3 de diciembre de 1934. Mediante esta Ley se
regula la adjudicacién de lotes de veinte hectdreas en los baldios nacionales a
todo vardén costarricense de veinte aflos de edad o emancipado).
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“Articulo 12. -
Toda enajenacion, arrendamiento o0 concesion de terrenos en los baldios
nacionales, lleva consigo tdcitamente sobreentendidas las condiciones siguientes:

a) Que se hacen siempre sin perjuicio de tercero;

b) Que la Hacienda Publica no queda obligada a la eviccidon y al
saneamiento;

c) Que el adquirente o concesionario no podra reclamar contra la
medida o localizacion que hubieren servido de base para la enajenacion,
concesion o arrendamiento;

d) Que el Estado tendra derecho en cualquier momento, sin
indemnizacion alguna, hasta a un diez por ciento del drea denunciada
para ejercitar en ella la servidumbre de transito necesaria para la
construccién y vigilancia de toda clase de vias de comunicacidn, y
aprovechamiento de fuerzas hidroeléctricas, asi como para las
telegraficas y telefdnicas; al uso de los terrenos indispensables para
la construccidon de dichas vias, de puentes y de muelles; a la extraccion
de materiales para esas mismas obras; y al aprovechamiento de los cursos
de agua que fueren precisos para el abastecimiento de poblaciones,
abrevadero de ganados e irrigacion. Queda también obligado el
adjudicatario o arrendatario a permitir las entradas y salidas que sean
necesarias para los lotes contiguos o interiores. Tales restricciones y
cargas van aparejadas a la adjudicacidn, arrendamiento o concesidn que
se hagan y el Registro Publico no inscribird el titulo respectivo si en
él no constan expresamente.”

Este Ultimo articulo, que corresponde a la Ley General sobre Terrenos Baldios,
No. 13 de 10 de enero de 1939, es particularmente claro en cuanto a los supuestos
de aplicacién de la norma: “enajenacidn, arrendamiento o concesidn de terrenos”,
es decir, todos términos juridicos que presuponen la propiedad previa del Estado
y un acto dispositivo suyo a favor de particulares.

La voluntad de excluir a los terrenos bajo prescripcién positiva de sus alcances
legales se evidencia aln mds si se observa que el articulo 2° de la misma Ley lo
menciona como una de las formas posibles de tener dominio sobre los baldios
nacionales, pero no la toma en cuenta en el articulo 17 de reciente cita para
imponer la reserva:

“Articulo 2°. -

Los baldios son susceptibles de dominio particular, por efecto de enajenacidn, de
denuncio o de prescripcion adquisitiva, y pueden ser poseidos en virtud de arren-—
damiento que de ellos haga el Estado de acuerdo con los términos de esta ley, o
bien de concesiones hechas o que se hagan por el Poder Legislativo, para fines
determinados. (La negrita es nuestra).

Esta patente exclusién de los inmuebles bajo prescripcién positiva que se
hace en el articulo 17 de la Ley General sobre Terrenos Baldios, y que implica la
no imposicién a ellos de las reservas que este precepto enumera, se repite para
1951 con la Ley No. 1338 al eliminarse a las informaciones posesorias como su-
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puestos de aplicacién de su articulo 34. Como profundizaremos mas adelante, la
prescripcién positiva es un requisito sine que non para que toda informacién po-
sesoria sea aprobada.

Continuando con nuestro recorrido histdérico sobre las leyes de caminos, sefalare-
mos que La Ley No. 1338 fue posteriormente derogada por la Ley General de Caminos
Piblicos No. 1851 de 28 de febrero de 1955, 1la cual mantuvo bajo el articulo 13
el mismo precepto normativo del articulo 34 de la Ley anterior, con escasas modi-
ficaciones:

“Articulo 13. -

Para la construccion de caminos publicos el Estado tendrd derecho a utilizar, sin
indemnizacidén alguna:

a) Los porcentajes sefialados como reserva para tal fin en las
propiedades inscritas o pendientes de inscripcion en el Régimen Publi-
co;

b) Hasta un doce por ciento (12%) del drea de los terrenos que
en adelante se otorguen por el Estado o las Municipalidades a titulo
de concesidn, canje de terrenos, baldios, aplicaciones de gracias, co-
lonias agricolas, adjudicacidon de lotes en terrenos baldios y todos
aquellos otros derechos o concesiones que otorgue el Estado por cual-
quier otra causa en los baldios nacionales. Esta reserva se aplicard
en cualquier momento a caminos de cualquier naturaleza con un ancho no
mayor de veinte metros, o al aprovechamiento de fuerzas hidroeléctri-
cas o para el paso de lineas telegraficas o telefdnicas, para cons-
truccion de puentes o utilizacidn de cursos de agua que fueren necesa-
rios para el abastecimiento de poblaciones, abrevaderos de ganado o
irrigacion, o para cualquier otra finalidad de utilidad publica.

Tales restricciones y cargas iran aparejadas a la inscripcion de
la finca afectada, quedando obligado el funcionario a quien correspon-
da otorgar la escritura o suscribir el mandamiento inscribible a dejar
constancia de las mismas. El Registro Publico no inscribird el titulo
si en éste no constan dichas restricciones y cargas.”

Para los cambios realizados al articulo 34 precedente por el 13 de la Ley No.
1851 (basicamente se elimina del primer parrafo la frase “cuando lo crea indis-
pensable para el servicio plblico”; en el inciso a) se sustituye “u otorgadas
hasta la presente fecha” por “pendientes de inscripcién en el Registro Plblico”;
y en el b) la frase “inclusive los denominados derechos de Patria” se cambia por
“colonias agricolas”, lo mismo que “derechos de vias” por “caminos”) no encontra-
mos en el expediente legislativo discusiones de los sefiores Diputados que aclaren
el motivo de las modificaciones y todas obedecen a una mocidén presentada por el
sefior Diputado Quesada Chacén aprobada el 15 de febrero de 1955 dentro del trémi-
te de primer debate.

La Ley No. 1851 se mantiene vigente hasta su derogatoria por la actual Ley Gene-
ral de Caminos Publicos, No. 5060 de 22 de agosto de 1972, la que no modifica en
nada el articulo 13 de su antecesora, salvo su ubicacién dentro del texto gene-
ral, asignandole el numeral 7°.

Aunque, como era presumible tratandose del mismo texto anterior, no encontramos
discusiones de interés en el expediente legislativo (No. 4246) de esta U(ltima
Ley, si vale la pena rescatar un informe elaborado por el sefior Jesus Murillo Gu-
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tiérrez del Departamento de Estudios y Referencia de la Asamblea Legislativa,
que, sobre el articulo7°, propone:

“En el articulo 7°, seria conveniente especificar claramente,
que el tanto por ciento que se reserva para los fines que se indican,
constituira parte de los bienes del Estado, en forma plena, y no en
calidad de servidumbre a su favor. -

Decimos lo anterior, por cuanto la redaccidn no es clara en tal
sentido, y si se llegara a interpretar que dicha reserva es del pro-
pietario particular, con una servidumbre a favor del Estado, ésta po-
dria llegar a terminar, de acuerdo con los articulos 381 y 382 del
Cédigo Civil. El ultimo pdrrafo de este articulo, confirma la idea de
que se le estd dando cardcter de servidumbre, a las fajas ahi indica-
das, que el Estado llegue a necesitar para el uso publico, cuando
dice: “Tales restricciones y cargas..”. Ya que es el Estado el que
dona los terrenos, resérvese entonces el derecho de readquirir, en
calidad de propietario, las fajas que tengan que usar para los fines
indicados. Esta reserva se especificara en el documento que se expida
para el nuevo propietario, de acuerdo con lo que indican los articu-
los 3 de la Ley Orgdnica de Notariado y 460 del (Cdédigo Civil. De lo
contrario debiera advertirse que el “no uso durante el tiempo necesa-
rio para prescribir”, no se aplicarda en el presente caso, o mejor,
que no serdn aplicables al efecto, los articulos 381 y 382, ya cita-
dos.” (Folios 23 y 24 del expediente legislativo No. 4246)

Aunque esta recomendacién no fue recogida por los sefiores Diputados (Ugalde Alva-
rez, Lizano Ramirez y Herndndez Vargas) integrantes de la Subcomisién para intro-
ducir modificaciones al texto del proyecto de ley a raiz de este informe del De-
partamento de Estudios y Referencia (folios 31 y 46 y siguientes), no obstante
que existia una mocién aprobada del Diputado Laclé Castro en la Comisién Perma-
nente de Gobierno y Administracidén para que se incorporaran en el proyecto las
observaciones formuladas por el citado Departamento (folios 31 y 32); si conviene
destacar la similitud de criterio con el comentario del Diputado Torres Vincenzi,
vertido dos décadas atrdas y que aqui ya consignamos, en el sentido de que la
“afectacién” que se hace a las propiedades con esta norma proviene de un acto
dispositivo del Estado de un terreno suyo (nétese la utilizacién de la frase “es
el Estado el que dona los terrenos”) a favor de particulares.

Asimismo, la ausencia de mencién, dentro de los supuestos legales en que se apli-
ca la norma, de las fincas inscritas por informacién posesoria, tanto en el texto
del articulo 13 de la Ley No. 1851 como en el del 7° de la Ley No. 5060, ante
inexistencia de discusiones en los expedientes legislativos de cada una que hagan
pensar otra cosa, hace presumir, congruentemente al principio de integracién de
las normas en el tiempo, que los motivos y la decisién de los legisladores de
1951 con la Ley No. 1338 de excluir tales fincas de la “afectacién” son igualmen-
te validos para esas dos subsiguientes leyes de caminos publicos.

Cabe, entonces, concluir a partir de este primer andlisis, que el articulo 7° de
la Ley General de Caminos Publicos, No. 5060, por si solo, no es aplicable a fin-
cas inscritas a través del tramite de informacién posesoria.
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II.- RESERVAS EN LAS LEYES DE INFORMACIONES POSESORIAS

Bajo la Ley No. 139 de 14 de julio de 1941 se promulga la Ley de Informaciones
Posesorias, la que, con multiples reformas posteriores, se mantiene vigente hasta
nuestros dias. Tal normativa establece un procedimiento ante los tribunales de
justicia para la inscripcién en Registro Publico de terrenos carentes de un titu-
lo inscribible de dominio y cuyos duefios lo hayan poseido por un periodo igual o
superior a diez afios de manera quieta, publica e ininterrumpida, dando asi conte-
nido al articulo 479 del Cédigo Civil que dispone que “el propietario que care-
ciere de titulo escrito de dominio, podra inscribir su derecho, justificando pre-
viamente su posesién por mas de diez afios”.

Como una excepcién al procedimiento que establece la Ley de Informaciones Poseso-
rias, se dicta la Ley No. 3971 de 11 de octubre de 1967 que “autoriza al Institu-
to de Tierras y Colonizacién para otorgar por una sola vez a cada persona fisica,
titulos de propiedad, inscribibles en el Registro Publico, a los poseedores de
parcelas de reservas nacionales que sean enajenables y de fincas rurales no ins-
critas, cuya extensidén no sea superior a cincuenta hectdreas” (articulo 1°). En
su proyecto original esta Ley habia sido Unicamente pensada para los poseedores
precarios de tierras de parcelas cultivadas en la

provincia de Limén y por un afio de vigencia; sin embargo, conforme fue avanzando
en su tramite legislativo se amplidé para todo el pais y sin limite de tiempo.

Menos de un afo después, se presenta al Congreso una iniciativa para que los be-
neficios de la Ley No. 3971 no se restrinjan a fincas menores de cincuenta hectéd-
reas ni a una titulacién por persona, sino que se amplie a todas las demas situa-
ciones que ella no contempla “para que los terrenos en produccién de mayor cabida
y los que estuvieren destinados a usos industriales o construccién de vivienda o
edificios, pudieran inscribirse con igual facilidad” (exposicién de motivos del
expediente legislativo No. 3543).

Es asi cdémo se promulga, dos afios después, la Ley No. 4545 de 20 de marzo de
1970, denominada popularmente “Ley de informaciones posesorias administrativas”,
constituyéndose en un procedimiento paralelo al de la Ley de Informaciones Pose-
sorias de 1941 en el tanto elimina los limites para acceder a la titulacién que
establecia la Ley No. 3971 (la que también deroga, articulo 25), quedando a jui-
cio del promovente determinar a qué procedimiento se acoge para titular su finca
(articulo 24 de la Ley No. 4545), y por ende, ante qué sede, si la judicial o la
administrativa con el Instituto de Tierras y Colonizacidn.

Es en esta Ley 4545 (curiosamente derogada con posterioridad dos veces, por Ley
No. 6237 de 2 de mayo de 1978, articulo 1°, y 6734 de 29 de marzo de 1982, arti-
culo 84) en donde encontramos referencia a la afectacién con las reservas de la
Ley General de Caminos Piblicos (en ese entonces, la No 1851) de las propiedades
que por ella se titularen:

“Articulo 22.-

Las fincas inscritas por medio de esta ley, quedard afectadas por las siguientes
reservas:
a) Si el fundo fuera enclavado o tuviera frente a caminos pu-
blicos, con ancho inferior a veinte metros, estara afecto a las re-
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servas que indica el articulo 13 de la Ley General de Caminos Publi-
cos;

b) A las reservas que indica la ley de Aguas en sus articulos
72 y 73, y cuando existieren aguas de dominio publico o privado, en
Su caso.

c) A la prohibicién de destruir bosques o arboledas que con-
tengan especimenes o animales, que estén en proceso de extincién en
el pais, a juicio del Ministerio de Agricultura.”

Con esta norma, el legislador asume nuevamente la posicién de que las fincas
inscritas a través de informacién posesoria, por lo menos, las de sede adminis-
trativa, si seran objeto de las reservas establecidas en las leyes de caminos pu-
blicos que aqui hemos analizado; limitdndolas, eso si, a los fundos enclavados o
gue tuvieren frente a caminos plblicos con ancho inferior a veinte metros. Es de
rigor comentar aqui que en las actas legislativas del expediente de esta Ley (No.
3543) no se hallaron discusiones sobre este articulo.

Resulta interesante afiadir sobre el tema de las titulaciones administrativas, que
una ley posterior, la No. 5064 de 22 de agosto de 1972, que facultaba al Institu-
to de Tierras y Colonizacidén para impulsar programas mldltiples de titulacidén de
tierras en diferentes zonas del pais, también incluyé, en su articulo 15, inciso
b), esta posibilidad de afectar con las reservas de las leyes de caminos publicos
a los terrenos titulados:

“Articulo 15. -

Las fincas tituladas en los programas a que se refiere la presente ley, quedaradn
sujetas a las siguientes limitaciones:

a) Sin la previa autorizacidn del Instituto de Tierras y Colo-
nizacion no podran ser vendidas, arrendadas ni gravadas, durante un
plazo de cinco afos contados a partir de la fecha de inscripcion del
traspaso en el Registro;

b) A las reservas que indica la Ley de Aguas en sus articulos
72 y 73 y a las indicadas en la Ley General de Caminos;

c) A la prohibicidn de destruir bosques o arboledas que conten-
gan especimenes vegetales o animales, que estén en proceso de extin-
cion en el pais, a juicio del Ministerio de Agricultura y Ganaderia.

No obstante, vencido el plazo relacionado en el inciso a) de
este articulo, cualquier enajenacién hecha por el beneficiario, o por
alguno de los posteriores adquirentes de dichas fincas en cualquier
tiempo, que a juicio del Instituto de Tierras y Colonizacidn pueda
producir la concentracién o subdivisidn excesiva de la propiedad,
dara derecho a éste para adquirir la o las parcelas que motiven su
intervencion. En tal caso el precio que pagard el Instituto de Tie-
rras y Colonizacidn, serd aquel que se determine por peritos nombra-
dos por las partes o por el Tribunal Fiscal Administrativo, en caso
de discordia. Este avaluo tomara en cuenta exclusivamente las mejoras
Utiles y necesarias hechas por el propietario y sus anteriores duefios
y el valor del terreno sin que sea dable considerar en el avaldo la
plusvalia que hubiere adquirido el inmueble con motivo de la cons-
truccion de obras de infraestructura por parte del Estado. Las ante-
riores limitaciones deberdn ser consignadas en las respectivas escri-
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turas de adjudicacion y en el asiento original de inscripcidn en el
Registro Publico.”

A modo de comentario, es interesante anotar cémo estas dos normativas (Leyes
4545 y 5064) remiten a la Ley General de Caminos Publicos, y no a la Ley de Tie-
rras y Colonizacién, No. 2825 de 14 de octubre de 1961, que retomé en su mayor
parte la redaccién del articulo 12 de la Ley General sobre Terrenos Baldios ya
citado:

“Articulo 176. -

Toda enajenacion, arrendamiento o concesion de derechos que haga el Instituto,
lleva implicitas las condiciones siguientes:

1) Que se hace sin perjuicio de terceros;
2) Que no queda obligado a la eviccion ni al saneamiento;

3) Que el adquirente o el concesionario no podrd reclamar con-
tra la medida o la localizacion que hubiere servido de base para la
enajenacion, concesidén o arrendamiento; y

4) Que el Estado tendrd derecho en cualquier momento a tomar
hasta un 20% del &drea adjudicada, para ejercitar en ella la servi-
dumbre de transito necesaria para la construccién y vigilancia de
toda clase de vias de comunicacién y aprovechamiento de fuerzas hi-
droeléctricas, asi como para la construccidon y vigilancia de lineas
telegraficas y telefdnicas; al uso de los terrenos indispensables
para la construccidon de puentes y muelles; a la extraccidén de mate-
riales para esas mismas obras; al aprovechamiento de los cursos de
agua que fueren precisos para el abastecimiento de poblaciones,
abrevaderos de ganado, regadio y cualesquiera otros usos de interés
general. Dichas restricciones y cargas van aparejadas a la adjudica-
cidon, arrendamiento o concesidn que se haga y el Registro no inscri-
bird el titulo respectivo si en él no constan en forma expresa. Por
el drea que tome para los fines indicados, el Estado pagara el pre-
gio griginal de compra y el valor de las mejoras necesarias y Uti-

es.

La remisién al articulo 176 de la Ley No. 2825 hubiese sido mas afin por
tratarse de actividad propia del Instituto de Tierras y Colonizacién, hoy Insti-
tuto de Desarrollo Agrario; sin embargo, queda la duda de si la alusién al pago
del terreno y de las mejoras en este numeral, frente a la no indemnizacién que
sefiala el articulo correspondiente de la Ley General de Caminos Publicos, desin-
centivé el reenvio a aquel numeral.

Con motivo de la promulgacién de la Ley No. 4545 surge la inquietud de 1le-
var a la Ley de Informaciones Posesorias No. 139 de 14 de julio de 1941 algunas
“innovaciones” introducidas por aquella normativa a fin de hacer el trdmite ante
los tribunales de justicia mds expedito para los promoventes de estos procesos.
Asi podemos leer en la exposicién de motivos del expediente legislativo No. 4586:

“La reforma a los articulos que luego cito de la ley de Informacio-
nes Posesorias, numero 139 de 14 de julio de 1941, tiene por objeto
incluir en esta ley algunas disposiciones que estimo muy beneficio-
sas, tanto para los poseedores de tierras sin inscribir, como para
los intereses del Estado, que establecid la Ley No. 4545 de veinte de
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marzo de mil novecientos setenta.- Esta dltima innové los procedi-
mientos de titulacidn de tierras, pero dejo vigente la Ley No. 139
relacionada, la que ha sequido en pleno uso por establecer los trami-
tes ante los Juzgados Civiles, y aquella sélo en el Instituto de Tie-
rras y Colonizacidén, procedimiento que resulta mds incémodo a los
ciudadanos por razon de la distancia principalmente. -

Con las reformas que propongo se incorpora a la Ley No. 139 pro-
cedimientos beneficiosos que contiene la nueva ley y que por las ra-
zones dichas no es posible aplicarlas en la prdctica cuando se acoge
la informacion de acuerdo con la citada Ley No. 139 y no con la No.
4545.”

En el texto del proyecto original no se encontraba ninguna norma referente o si-
milar a la del articulo 22 de la Ley No. 4545; sin embargo, a raiz de la inter-
vencién de varias personas (funcionarios plblicos y de la empresa privada) ante
la Comisién Permanente de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa se inserté
un precepto legal dentro del dictamen de mayoria afirmativo, que se mantuvo, como
numeral 19, hasta la aprobacién definitiva del proyecto por el Plenario y promul-
gacién dentro de la Ley No. 5257 de 31 de julio de 1973:

“Articulo 19.- Reférmase la Ley de Informaciones Posesorias, N2 139
de 14 de julio de 1941 y sus reformas, para que en adelante se lea
asi:

()
Articulo 19.-

Las fincas inscritas por medio de esta ley quedardn afectadas por las siguientes
reservas que se indicardn en la resoluciédn:

a) Si el fundo es enclavado o tiene frentes a caminos publi-
cos, con ancho inferior a veinte metros, estarad afecto a las reser-
vas que indica la Ley General de Caminos Publicos;

b) A las reservas que indica la Ley de Aguas en sus articulos
72 y 73, cuando existieren aguas de dominio plblico o privado, en su
caso; y

c) A la prohibicién de destruir bosques o arboledas que con-
tengan especimenes vegetales o animales, que estén en proceso de ex-
tincién en el pais, a juicio del Ministerio de Agricultura y Ganade-
ria.”

Esta norma se mantiene vigente en la actualidad, con la reforma introducida por
Ley No. 5813 de 4 de noviembre de 1975, que modificé el pdarrafo primero para que
se lea de la siguiente forma: “Las fincas inscritas por medio de esta ley queda-
ran afectadas por las siguientes reservas, sin que haya necesidad de indicarlas
en la resolucién:”. Lo anterior con el fin de que se tenga por hecha la anotacién
de las reservas, sin que sea necesario consignarlo asi en la sentencia aprobato-
ria.

Se concluye, entonces, que con la incorporacién de este articulo 19 a la Ley de
Informaciones Posesorias, No. 139 de 14 de julio de 1941, préacticamente igual al
nimero 22 de la Ley 4545 (se elimind la referencia directa al articulo 13 de la
Ley No. 1851, por cuanto ya esta habia sido derogada por la No. 5060, y se dejé
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una mas abierta a las “reservas que indica la Ley General de Caminos Publicos”),
se viene a uniformar para ambos tramites de titulacidén de terrenos, en via judi-
cial y administrativa, la afectacién a las reservas de la Ley General de Caminos
Piblicos de las fincas inscritas por ambas leyes; con lo cual, la intencién del
legislador de 1951 al decretar la Ley No. 1338 de excluir a las propiedades ins-
critas por informacién posesoria de las reservas impuestas por la Ley General de
Caminos Publicos, y por ende, de las dos que le siguieron, Nos. 1851 y 5060, que-
d6 insubsistente.

Téngase hasta aqui por ampliado y reconsiderado en lo conducente el Oficio No.
0059 de 24 de diciembre de 1981 de la Procuraduria General de la Replblica.

III.- ALGUNAS CONSIDERACIONES DE CONSTITUCIONALIDAD

Si bien, como ya vimos, el articulo 19 de la Ley de Informaciones Poseso-
rias somete a las propiedades inscritas por esta Ley a las reservas de la Ley Ge-
neral de Caminos Plblicos, conviene hacer algunas reflexiones de constitucionali-
dad sobre la normativa atinente.

Segln nuestra Sala Constitucional, debe hacerse un distingo entre el momen-
to en que se adquiere la propiedad de un terreno por la posesién que se ejerce
(figura de la usucapién o prescripcién positiva) y el procedimiento (informacién
posesoria) por el cual dicha propiedad se inscribe en Registro Plblico para efec-
tos de terceros:

“En principio debe indicarse que las diligencias de informacion pose-
soria reguladas en la Ley de Informaciones Posesorias No. 139 de 14 de
julio de 1941 y sus reformas, son un procedimiento judicial no conten-
cioso por medio del cual se formaliza un titulo de propiedad de bienes
inmuebles inscribible en el Registro Publico. En general, con ese proce-
dimiento se pretende que los poseedores que carecen de titulo inscribi-
ble en el Registro Publico lo obtengan. E1 articulo 1 de esa Ley dispone
que para que el poseedor de bienes raices solicite el otorgamiento del
titulo con base en el procedimiento de informacidén posesoria, debera de-
mostrar una posesidén por mads de diez afdos con las condiciones que sefala
el articulo 856 del Cdédigo Civil, a saber, en calidad de propietario,
continua, publica y pacifica. Los anteriores requisitos de tiempo y con-
dicidén, caracterizan la posesidn necesaria para usucaplir. Para obtener
la propiedad de los bienes inmuebles por prescripcidén positiva, ademas
de la posesidn en las condiciones indicadas, el articulo 853 del Cdédigo
Civil, sefala como requisitos: el titulo traslativo de dominio y la bue-
na fe. De 1lo anterior y de lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley de
Informaciones Posesorias, que caracteriza el procedimiento de informa-
cidén posesoria como un proceso judicial no contencioso -en el que al
surgir un reclamo u oposicidén de alguna persona o del Estado, provoca
que el asunto se suspenda y se remita a la via declarativa para su dis-
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cusién y solucidén, o que se archive el expediente y se tenga por agotada
al via administrativa, respectivamente-, se desprende que la titulacion
del bien inmueble tiene como requisito la adquisicién de la propiedad. O
sea, que se distingue el momento de adquisicidén de la propiedad por usu-—
capién del momento en que esa situacién se hace valer en el procedimien-—
to de informacidén posesoria para obtener un titulo inscribible en el Re-
gistro Publico. De ahi que se considere la usucapién como un modo de ad-
quisicién de la propiedad y de otros derechos reales poseibles, y a la
titulacién como el procedimiento por medio del cual, comprobados los re-
quisitos de la usucapidén, se confiere el titulo de propiedad inscribi-
ble.” (Voto No. 4587-97 de las 15 horas 45 minutos del 5 de agosto de
1997. La negrita no es del original).

Debe tenerse en cuenta, por tanto, que el poseedor de un terreno alcanza la
propiedad del mismo, no por la titulacién que se hace, sino por haber ejercido
sobre el inmueble una posesién conforme a la Ley:

“La usucapidén es un modo originario de adquirir un derecho real
poseible por el transcurso del tiempo con los requisitos de ley. EI1
efecto juridico adquisitivo de la usucapidén se produce de manera automd-
tica con el transcurso del tiempo unido a una posesidén habil que reuna
las condiciones fijadas para la posesidén ad usucapionem, y a los demdas
requisitos establecidos en la ley. En términos generales, el Coédigo es-—
tablece como requisitos para la prescripcidén positiva: el titulo trasla-
tivo de dominio, la buena fe, y la posesidén en condiciones especificas.”
(Voto No. 4587-97 Ibid.).

Lo anterior es consecuente con el articulo 853 del Cédigo Civil que sefala
qgue “por la prescripcién positiva se adquiere la propiedad de una cosa” y con el
479 del mismo cuerpo normativa que indica que “el propietario que careciere de
titulo escrito de dominio, podrd inscribir su derecho, justificando previamente
su posesién por mas diez afios en 1la forma que indica el C(Cdédigo de
Procedimientos”. Nétese 1la utilizacién del término “propietario”, y no
“poseedor”, con lo que se denota que la adquisicién de la propiedad necesariamen-
te es previa al momento en que se acude al trdmite de informacién posesoria para
obtener un titulo inscribible en el Registro Publico.

De esta forma, puede darse el caso de una persona que posea un terreno du-
rante mds de diez afios con los requisitos de ley, pero que no acuda al trdmite de
informacién posesoria sino mucho tiempo después. En ese supuesto, el caracter de
propietario del inmueble lo adquiere desde que cumple los diez afios, y no desde
el momento en que obtiene una sentencia favorable en una informacién posesoria.
Es decir, que ésta tiene efectos meramente presuntivos, mas no constitutivos del
derecho de propiedad (véase dictamen No. C-128-99 de 24 de junio de 1999 de 1la
Procuraduria General de la Republica).
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Se habla de presuntivo porque, como lo afirma don Alberto Brenes Cérdoba en
su Tratado de los Bienes, “el titulo supletorio no comprueba de manera directa e
indiscutible la propiedad; sirve de fundamento a la presuncién de dominio deriva-
da de la posesidén, y no otra cosa. Por eso se inscribe con la reserva de "“sin
perjuicio de tercero de mejor derecho” (San José, Editorial Costa Rica, 1963,
pagina 192).

Asi las cosas, si alguien adquiere por prescripcién positiva un terreno sin
inscribir, lo hace de forma integra sobre todo el inmueble desde el momento en
gue cumple los diez afios de posesién a titulo de duefio en forma quieta, plblica,
ininterrumpida y de buena fe. Cualquier tipo de cercenamiento de su propiedad,
haya sido inscrita o no, para fines de utilidad publica que realice un ente esta-
tal, debe ser indemnizado, de conformidad con el articulo 45 de nuestra Constitu-
cién Politica:

“ ARTICULO 45. -

La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por inte-
rés piblico legalmente comprobado, previa indemnizacién conforme a la ley. En
caso de guerra o conmocidén interior, no es indispensable que la indemnizacidn sea
previa. Sin embargo, el pago correspondiente se hara a mas tardar dos afios des-
pués de concluido el estado de emergencia.

Por motivos de necesidad publica podrd la Asamblea Legislativa,
mediante el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros,
imponer a la propiedad limitaciones de interés social.”

De ahi que la aplicacién de las reservas que establece el articulo 7° de la
Ley General de Caminos Pldblicos a las fincas inscritas por informacién posesoria
podria presentar una duda razonable sobre un eventual roce con el articulo 45 de
nuestra Carta Magna que podria ser invocada por el interesado, al suponer aparen-
temente la supresién de un doce por ciento o menos del total de la cabida de 1los
terrenos, sin indemnizacién a su propietario.

“La reserva, como todas las facultades dimanantes del dominio, se
halla sujeta a la limitacidén natural que implica el respeto juridica-
mente debido a los derechos subjetivos a favor de tercero que existan
sobre la misma cosa. (..) La existencia de una tal utilizacidn priva-
tiva excluye, por ende, la posibilidad de que se constituya por la
Administracion una reserva incompatible con la plena actuacion del
derecho subjetivo perteneciente a tercero: lo que a otro pertenece,
lo que no es propio, no puede, en rigor, retenerse o reservarse.”
(Ballbé, Manuel. Las Reservas Dominiales (Principios). Revista de Ad-
ministracidén Publica. Madrid, No. 4, enero-abril 1951., ps. 84-86)
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Recuérdese que esta fue precisamente la razén por la que fue excluida dicha
posibilidad en la Ley No. 1338 de 1951, seglin lo ya reseflado por don Alvaro To-
rres Vincenzi, diputado de esa época.

Distinto es el caso de aplicar tales reservas a los casos contenidos pro-
piamente en el articulo 7° de la Ley General de Caminos Publicos (“terrenos otor-
gados por el Estado o las Municipalidades a titulo de concesidén, canje de terre-—
nos, baldios, aplicaciones de gracia, colonias agricolas, adjudicacidén de lotes
en terrenos baldios y todos aquellos otros derechos o concesiones que otorgue el
Estado por cualquier otra causa en los baldios nacionales”), al tratarse de actos
que presuponen un acto dispositivo del ente publico sobre un bien que previamente
es de su propiedad, y no del particular beneficiado, y respecto del cual, es fac-—
tible de reservarse a futuro una porcidén de terreno para realizar obras de inte-—
rés publico.

IV.-SOBRE LOS ARTICULOS 72 Y 73 DE LA LEY DE AGUAS

Por Gltimo, debemos aclarar que hasta aqui se ha omitido hacer alusién a
los articulos 72 y 73 de la Ley de Aguas en tanto las reservas que ellos crean
son de naturaleza diferente a las enunciadas por las normas transcritas de las
distintas leyes de caminos publicos y no generan, a nuestro criterio, ningln pro-
blema de aplicacién.

El articulo 72 de esa Ley lo que establece es la obligacién de los Jueces
encargados de extender titulos de propiedad sobre tierras baldias o no tituladas,
de hacer una reserva en cuanto a las aguas, alveos o cauces y vasos de las aguas
qgue sean de dominio plblico, haciéndolo constar en la sentencia de adjudicacidn
de las tierras, a fin de que el Registro Publico tome nota de esas reservas na-
cionales, recalcando que la omisién de ese requisito no confiere derecho alguno
al denunciante o poseedor sobre esos bienes.

Como se ve, existe una clara diferencia respecto de lo que dispone el arti-
culo 7° de la Ley General de Caminos Pdblicos, en tanto las aguas y los cauces
que en el 72 de la Ley de Aguas se mencionan, desde mucho antes de la aprobacién
de una informacién posesoria, ya eran de dominio plblico, de acuerdo con los ar-
ticulos 1° y 3° de la misma Ley, y por lo tanto, ninguna persona habria podido
ejercer posesidén vdélida para alegar la prescripcién positiva respecto de ellos,
al ser inalienables e imprescriptibles:

“El dominio publico estd integrado por bienes que manifiestan,
por voluntad expresa del legislador, un destino especial de servir a
la comunidad, al interés publico. Son los llamados bienes dominicales,
bienes dominiales, bienes o cosas publicas o bienes publicos, que no
pertenecen individualmente a los particulares y que estan destinadas a
un uso publico y sometidos a un régimen especial, fuera del comercio
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de los hombres. Es decir, afectados por su propia naturaleza y voca-
cion. En consecuencia, esos bienes pertenecen al Estado en el sentido
mas amplio del concepto, estdn afectados al servicio que prestan y que
invariablemente es esencial en virtud de norma expresa. Notas caracte-
risticas de estos bienes es que son inalienables, imprescriptibles,
inembargables, no pueden hipotecarse ni ser susceptibles de gravamen
en los términos del Derecho Civil y la accidn administrativa sustituye
a los interdictos para recuperar el dominio.” (Sala Constitucional,
Voto No. 2306-91 de 14 horas 45 minutos del 6 de noviembre de 1991).

El del articulo 72 de la Ley de Aguas, es un caso mas de las llamadas “re-
servas demaniales” y que consiste en una “técnica por la que la Administracion
conserva o retiene en exclusiva la utilizacidn de ciertos bienes de dominio pu-
blico, por razones de interés publico y para garantizar el cumplimiento de deter-
minadas necesidades sociales. Por la exclusidén del uso a los particulares y el
régimen que tal técnica comporta, la declaratoria de reservas dominiales por la
Administracidén requiere fundamento en una ley ordinaria y el respeto a los limi-
tes que ésta fije” (pronunciamiento No. 0J-017-2001 del 7 de marzo del 2001). De
modo pues que esa reserva de dominio debe ser entendida como la demanialidad pu-
blica de los bienes a los que se refiere (pronunciamiento 0J-064-2002 de 30 de
abril del 2002. “El1 fundamento juridico de la reserva estriba, por tanto, en la
titularidad dominical que corresponde a la Administracidén sobre los bienes de do-
minio publico” Ballbé, Manuel, op.cit., p.79).

La norma tiene un sentido préactico y es que en el cuerpo de los planos ca-
tastrados que se aportan a los procesos de informacién posesoria se incluye den-
tro de los limites de los terrenos a inscribir los cauces de rios, quebradas,
arroyos, etc. cuando estos los atraviesan, en vista de que no resulta légica la
presentacién de mdltiples planos para describir por separado cada sector de una
propiedad cuando cada uno de estos se encuentra separado de otro por uno de esos
cauces.

Bajo esas condiciones, el precepto del articulo 72 de la Ley de Aguas viene
a ser como una especie de recordatorio o advertencia de que, aunque esos cauces
atraviesen los inmuebles titulados y que incluso consten dentro de sus linderos
en los planos catastrados, su régimen es de dominio publico, y por lo tanto, no
son de propiedad particular, ni con anterioridad lo fueron:

“Por ello la reserva no es ningin acto constitutivo de los derechos
de aprovechamiento de la Administracidn, sino meramente declarativo
de sus potestades dominicales; no crea, en rigor, a su favor un dere-
cho a la utilizacion de la cosa: solamente lo reconoce o constata.”
( Ibid., p. 80)

En cambio, el articulo 7° de la Ley General de Caminos Pudblicos no refiere a una
afectacidén a un régimen de dominio publico por varias razones:

a) No existe una norma afectante de los terrenos al régimen demanial, como

lo es en el caso del articulo 72 de la Ley de Aguas los articulos 1° y

3° de esa misma Ley, y tampoco es propio hablar de una afectacién actual

a un régimen de dominio plblico futuro que ni siquiera hay certeza de

que se produzca algin dia. Igualmente el articulo 7° de la Ley General

de Caminos Publicos no puede tenerse como la norma afectante en la medi-

da en que asi no se dice expresamente y la simple referencia a obras que

de ordinario pueden tener un régimen demanial, como los caminos puUbli-
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cos, o la asignacién del término “para fines de utilidad publica” no son
suficientes para tener por hecha la afectacién a ese régimen.

b) La delimitacién es ambigua. A diferencia del articulo 72 de la Ley de
Aguas que claramente indica el bien de dominio publico sobre el que se
hace la reserva (“aguas, dlveos o cauces y vasos de las aguas que sean
de dominio publico”), el articulo 7° de la Ley No. 5060 no define de
manera especifica cudl porcidén de los terrenos es la que se va a utili-
zar en un futuro, sino que se limita a establecer un simple porcentaije
de la cabida total de los inmuebles; con lo cual, de aceptarse la hipd-
tesis de afectacidén al demanio, o se estaria afectando todo el terreno
al dominio publico mientras se define la o las partes a utilizar, o
bien, sélo la parte requerida, pero hasta que se dé un evento futuro,
ambas tesis inaceptables. Tampoco se estaria concretizando el eventual
fin publico al que se destina el porcentaje de las fincas, sino que se
deja a la decisidén de autoridades administrativas para que con el tiempo
lo definan.

c) Los particulares pueden disponer libremente de 1la totalidad de Tlos
terrenos mientras no se individualice cudl sector de su propiedad va a
ser utilizada para fines de utilidad publica. En el caso del articulo 72
de la Ley de Aguas, si los propietarios quieren utilizar las aguas o el
cauce de las corrientes que atraviesan sus inmuebles, deben solicitar
una concesién ante el Ministerio del Ambiente y Energia (articulo 17 de
la Ley de Aguas en relacidén con el Transitorio V de la Ley de la Autori-
dad Reguladora de los Servicios Pudblicos, No. 7593 del 9 de agosto de
1996) .

No obstante, debe entenderse que lo recién expuesto lo es sin perjuicio de
los bienes de dominio publico ya existentes al momento de realizarse un procedi-
miento de informacién posesoria, como podrian ser, por ejemplo, los derechos de
via a que alude el articulos 4° de la Ley General de Caminos Plblicos, y 4 y 5 de
la Ley de Construcciones, No. 833 de 4 de noviembre de 1949, sobre los cuales los
particulares no pueden adquirir propiedad, salvo que se demuestre de manera feha-
ciente que se poseyeron con diez afios o mas de antelacién al momento en que fue-
ron constituidos como bienes demaniales.

Por su lado, el articulo 73 estipula que las riberas de los rios no navega-
bles, y las margenes de canales, acueductos o atarjeas, aun cuando sean de domi-
nio privado, estdn sujetas en toda su extensién a la servidumbre de uso publico
en favor de los concesionarios de aguas de predios inferiores exclusivamente para
la vigilancia y limpieza de los alveos o cauces, y previo aviso en cada caso al
propietario o encargado del fundo.

Esta norma basicamente genera una servidumbre de uso plblico a favor de
terceros, que no implica bajo ninglin concepto la pérdida de una parte del terreno
inscrito, sino simplemente una posibilidad de paso sobre las propiedades para la
vigilancia o limpieza de los cauces o alveos; por lo que seria aplicable al Ins-
tituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, con la obligacién de avisar
previamente la entrada al duefio o encargado de la finca. (No es necesario que el
Instituto relna la condicién de “concesionario de aguas de un predio inferior”,
al exceptuarse las aguas potables destinadas a la construccién de caflerias para
poblaciones sujetas a su control (Ley General de Agua Potable, en relacién con el
articulo 2°, inciso h), de la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, No. 2726 de 14 de abril de 1961, seglin reforma del
articulo 1° de la Ley No. 5915 de 12 de julio de 1976) de la obligada autoriza-
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cién (concesién) para el aprovechamiento de las aguas publicas que establece el
articulo 17 de la Ley de Aguas).

Tal servidumbre encuadra perfectamente dentro del concepto de limitaciones de in-
terés social que fija el articulo 45 de nuestra Constitucién Politica y del desa-
rrollo de sus alcances que ha realizado nuestra Sala Constitucional:

"IV-...la posicion del caracter absoluto de la propiedad como derecho
ilimitado y exclusivo, sdlo afectado por motivos de expropiacidén para
construir obras publicas -unica limitacidn admitida en el siglo pasado-,
ha sido sustituida por una nueva visidon de la propiedad, que sin dejar
de estar regulada como un derecho subjetivo, prevé que sus poderes son
limitados y que ademds, estd sujeta a deberes y obligaciones...el siste-
ma de limitaciones externas de la propiedad lo conforman las limitacio-
nes de interés social, que son de origen legislativo y de maxima impor-
tancia institucional, al requerir para su imposicidn la aprobacion le-
gislativa con mayoria reforzada. Como queda dicho, en principio, por si
mismas y por definicidn, las limitaciones de interés social impuestas a
la propiedad no son indemnizables, por no implicar una expropiacidn, es
decir, cuando la propiedad no sufre desmembraciones que hagan desapare-
cer el derecho. Desde luego que implican una carga o deber juridico -en
sentido estricto-, de no hacer, o a lo sumo, de soportar la intromisidn
del Estado en la propiedad con fines publicos, deber que se agrega a los
poderes o facultades del propietario, pero sin desnaturalizarlos o des-
truirlos...V-...Se modifica asi la base juridica sobre la que descansa
la proteccion de la propiedad y de ser un derecho exclusivo para el in-
dividuo, pasa a corresponderle una obligacion en favor de la armonica
convivencia de la sociedad. Surgio la idea de la "funcidn social" de la
propiedad, en la que todo individuo tiene la obligacidn de cumplir cier-
tas obligaciones comunales, en razéon directa del lugar que ocupa y de
los intereses del grupo social que lo representa. El contenido de esta
"oropiedad funcion", consiste en que el propietario tiene el poder de
emplear el bien objeto del dominio en la satisfaccidn de sus propias ne-
cesidades, pero correspondiéndole el deber de ponerla también al servi-
cio de las necesidades sociales cuando tal comporta-miento sea impres-
cindible... " (Voto No. 4205-96 de 14 horas 33 minutos del 20 de agosto
de 1996)

En razén de ello, esta servidumbre impuesta a las propiedades inscritas por la
Ley de Informaciones Posesorias no requiere ser indemnizada, al tratarse de una
limitacién de interés social no creadora de una desmembracién que haga desapare-
cer el derecho de propiedad.

CONCLUSIONES

El articulo 7° de la Ley General de Caminos Publicos, No. 5060, por si solo, no
es aplicable a fincas inscritas a través del tradmite de informacién posesoria;
sin embargo, con la incorporacién del articulo 19 a la Ley de Informaciones Po-
sesorias, No. 139 de 14 de julio de 1941, y el articulo 22 de la Ley No. 4545 de
20 de marzo de 1970, se viene a uniformar para ambos tramites de titulacién de
terrenos, en via judicial y administrativa, la afectacién a las reservas de la
Ley General de Caminos Publicos de las fincas inscritas por ambas leyes, ya se
trate de fincas madres o segregadas en la proporcién correspondiente. Lo ante-
rior, sin perjuicio de los eventuales reparos de constitucionalidad que podrian
presentarse por parte de los interesados.
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Las reservas y limitaciones que establecen los articulos 72 y 73 de la actual Ley
de Aguas no generan problema de aplicacién, al ser de naturaleza diferente a las
creadas por las normas de las distintas leyes de caminos publicos que en este
dictamen se mencionan.

De usted, atentamente,
Lic. Victor Bulgarelli Céspedes

Procurador Agrario’’
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