Acta Sesion Extraordinaria 35-2005

09 de junio del 2005

Acta de la Sesion Extraordinaria N° 35-2005 celebrada por el Concejo Municipal de Belén, a las
dieciocho horas del nueve de junio del dos mil cinco, en el Salén de Sesiones de la Municipalidad de
Belén, en el Distrito San Antonio. MIEMBROS PRESENTES: REGIDORES PROPIETARIOS: Lcda.
Mariana Chaves Rodriguez quien preside. Sr. Erick Villegas Gonzalez Vicepresidente.  Sr. Marco
T. Chacon Sanchez. Sra. Lorena Venegas Zumbado. Ing. William Murillo Montero. REGIDORES
SUPLENTES: Srta. Elvia Gonzalez Fuentes. Maria Lorena Vargas Viquez. Sr. Desiderio Solano
Moya. Sr. Miguel Alfaro Villalobos. SINDICOS PROPIETARIOS: Sra. Margarita Gonzalez Alfaro.
Sra. Rita Eugenia Guido Quesada. Sr. Alexander Gonzélez Pérez. SINDICOS SUPLENTES: Sra.
Ligia Delgado Zumbado. FUNCIONARIOS MUNICIPALES: Secretaria Municipal: Sra. Ana
Patricia Murillo Delgado. Alcaldesa Suplente: Sra. Marielos Segura Rodriguez. MIEMBROS
AUSENTES: REGIDORES SUPLENTES: Sr. Julian Alberto Venegas Campos. SINDICOS
SUPLENTES: Sr. José Joaquin Arguedas Miranda. Sr. Marcos Arroyo Agiiero. FUNCIONARIOS
MUNICIPALES: Alcalde Municipal Victor Viquez Bolarios (justificado).

CAPITULO|

La Presidenta Municipal Mariana Chaves Rodriguez, pronuncia que las empresas GRUPO ROBLE
INTERNACIONAL DE COSTA RICA, S.A.; PROPIEDADES IRH DE COSTA RICA, S.A;
DESARROLLO LOS PINOS DE GUACHIPELIN, S.A. y PARQUE CENTRAL, S.A; y las
sociedades VIVICOM DESARROLLOS S.A y MONTARAS DEL NORTE S.A., presentaron sendos
Recursos de Revocatoria con Apelacion en Subsidio y Nulidad Concomitante, contra los
acuerdos tomados por el Concejo Municipal en la sesién ordinaria 23-2005, articulo 4 que rechazan
la solicitud de disponibilidad de agua potable para los proyectos denominados Condominio La
Arboleda del Grupo Roble y Condominio Paseo del Parque de VIVICON Desarrollos. La
Municipalidad de Belén contratd como asesor externo al Lic. Luis Antonio Alvarez Chaves, Asesor
Legal Municipal del Centro Costarricense de Estudios Municipales, para que analizara los
argumentos planteados por los desarrolladores, y el 07 de Junio de 2005, el Doctor Ennio Rodriguez
Solis, Director Juridico de la Municipalidad de Belén da por recibidos los informes identificados como
LA-MB-018-2005 y LA-MB-019-2005, en respuesta a los Recursos de Revocatoria de Grupo Roble y
VIVICON DESARROLLOS, respectivamente.

Estos informes confirman que el Concejo Municipal actu6 en forma correcta, prudente, y en apego a
la legislacion vigente, cuando, entre muchas otras razones que alli se detallan, fundamentaron su
decision en:

1. Que la Politica Municipal denominada “Requisitos minimos para Valoracion de Disponibilidad
de Agua para Desarrollos Habitacionales o Etapas de estos, a contabilizar en Urbanizaciones,
Filiales de Condominios y Complejos Residenciales”, aprobado por el Concejo Municipal en
sesién ordinaria 44-2004 del 13 de julio del 2004, y publicado en la Gaceta No. 147, el miércoles
28 de julio del 2004, no es un acto reglado como se aduce; sino de un acto preparatorio, el cual




como la palabra misma lo indica, prepara la emision de un acto administrativo posterior y no
produce ningun efecto externo sino a través de este Ultimo.

Que con el cumplimiento de los requisitos minimos para valoracion de disponibilidad de agua,
el solicitante del servicio, adquiere el irrestricto derecho a que su solicitud sea valorada de
conformidad con los principios elementales de la ciencia, la técnica, la justicia, la ldgica o
conveniencia, mediante la aplicacién de la Potestad discrecional del Gobierno Municipal; pero de
manera alguna implica que el Concejo Municipal esté en la obligacion de otorgar la
disponibilidad de agua.

Que el otorgamiento de la certificacion del uso del suelo es un acto preparatorio; que como
acto juridico concreto la Administracion local acredita la conformidad o no del uso del suelo con
lo establecido en la zonificacion respectiva; y como acto administrativo el certificado de uso del
suelo es meramente declarativo, en el sentido de que se limita a acreditar un hecho o situacion
juridica sin crearla, modificarla o extinguirla, como si ocurre con los actos administrativos
constitutivos. En consecuencia, el certificado de uso del suelo es un requisito, pero no es una
autorizacion para ejercer una actividad especifica en un determinado terreno, ni para edificar o
modificar construcciones ya existentes.

Que el Concejo Municipal, tiene la potestad discrecional de autorizar o denegar el suministro
de los servicios que presta, cuando existan motivos reales que justifiquen cualquier decisién
(positiva o negativa), siendo que tal discrecionalidad se encuentra sujeta a los dispuesto en los
articulos 15, 16y 17 de la Ley General de la Administracién Publica.

Que no existe Nulidad Absoluta por la violacién de los limites del acto discrecional, en virtud
de la existencia de estudios técnicos, los cuales estan apoyados en elementos objetivos
verificables técnicamente, y si seguimos la tesis de la denominada discrecionalidad técnica, el
Concejo Municipal, ha actuado apoyado en elementos cientificos, l6gicos, objetivos y sobre todo
de Conveniencia a favor de los intereses de la colectividad y de los derechos fundamentales de
sus municipes a gozar de un ambiente sano y ecologicamente equilibrado.

Que no existe nulidad absoluta por desviacion de poder, sino por el contrario, el Concejo
Municipal asumio las responsabilidades encomendadas, dado que lo mas sencillo hubiera sido
otorgar indiscriminadamente acuerdos de disponibilidad de agua para el beneficio particular de
una o varias personas juridica, en detrimento de los derechos fundamentales del resto de la
poblacion del cantdn, lo cual ademas ante los estudios técnicos supra referidos, iria en contra
del Principio Precautorio antes expuesto

Estas y otras razones expuestas en los informes, demuestran, sin lugar a dudas:

Que el Concejo Municipal ha hecho su mejor esfuerzo por administrar los intereses y
servicios locales en defensa de los derechos fundamentales de los habitantes del canton;

Que ha actuado en apego a los principios elementales de justicia, l6gica y conveniencia;

Que ha investigado, consultado y correlacionado informacién técnica actualizada y
proveniente de fuentes confiables y diversas;



4.

Que apoyado en la potestad discrecional de autorizar o denegar la disponibilidad de agua,
decidio aplicar el principio precautorio, dado que existe suficiente evidencia cientifica de que los
acuiferos y los manantiales que suministran agua al Canton y a gran parte del Gran Area
Metropolitana estan en peligro de dafio grave e irreversible;

Que en setiembre de 2004 se descubri6 la contaminacién que el pozo AB-1089, ubicado en
Barreal de Heredia con una cantidad cercana a los 20 mil litros de combustible y amenaza el
agua que consumen 320 mil personas, incluida la poblacion de Belén.

Que segun declaraciones de la Ministra de Salud, Maria del Rocio Saenz “Confirmé que se
intentd detener una declaratoria de emergencia para atender con mas celeridad el problema,
pero no fue aprobada. La Comisién Nacional de Prevencion de Riesgos y Atencién de
Emergencias (CNE) no la otorgd. Una declaracion habria permitido comprar equipos o contratar
-sin obstaculos- expertos.”

Asi las cosas, existen suficientes razones técnicas y legales para apoyar el motivo de la decision
administrativa impugnada, pero en razén de que:

1. Existe abundante documentacion técnica que respalda los argumentos utilizados por el
Concejo Municipal para justificar su decision.

2. Existe abundante bibliografia que analiza la importancia econémica y estratégica del agua,
como marco conceptual del proyecto que pretende convertir el Balneario de Ojo de Agua en
un Centro Educativo y Recreativo sobre el Recurso Hidrico.

3. La sesién extraordinaria 24-2005 del 21 de abril de 2005 se realizd especificamente para
que la comunidad, asociaciones de desarrollo y otras organizaciones escucharan a un grupo
de expertos de muy alto nivel sobre las causas y consecuencias de una potencial
contaminacion del acuifero Barba.

4. Que no basta la referencia genérica a los estudios técnicos en la motivacion y contenido del
acuerdo, dado que los mismos deben constar en el expediente administrativo, y debe
hacerse referencia concreta a la los mismos una vez incorporados. A partir de la
incorporacion de estos estudios se evidenciaria la necesidad de tomar medidas inmediatas,
en que la precaucion y la prevencion sean los principios dominantes. El fundamento ultimo
de estas medidas, radica en el interés publico superior que el Concejo Municipal esta
obligados a proteger, asi como el orden publico sanitario como limite de la actuacion
administrativa.

5. Que como asunto meramente técnico-legal, al momento de adoptarse el acuerdo la
informacidn técnica a que se refiere el Concejo no se habia incorporado a los respectivos
expedientes administrativos; con lo cual podria interpretarse que por la forma del acuerdo,
como acto administrativo, adolece de una adecuada motivacion que podrian implicar que en
caso de rechazarse el recurso de revocatoria, el acuerdo sea anulado por el Tribunal
Superior Contencioso Administrativo, al conocer del recurso de Apelacién como Superior
Jerarquico Impropio bifasico, dado que podria interpretar este tribunal que el acuerdo
adolece de una adecuada motivacion y de un contenido apropiado ante la ausencia de los
elementos técnicos que se mencionan por parte del Concejo.

Recomiendo acoger en todos sus extremos las conclusiones y recomendaciones de los informes
identificados como LA-MB-018-2005 y LA-MB-019-2005, en respuesta a los Recursos de



Revocatoria de Grupo Roble y VIVICON DESARROLLOS, respectivamente, que dice: “A partir del
referido analisis esta asesoria considera que por el fondo del asunto el Concejo Municipal ha optado
por la tesis de acogerse al Principio Precautorio y al Principio In dubio Pro Natura en resguardo a los
derechos fundamentales de los habitantes del cantén de Belén; pero ante posibles inconsistencias
del acuerdo como acto administrativo en sus elementos de motivo y contenido, seria prudente en
aplicacion del principio de autotutela declarar parcialmente con lugar el recurso de revocatoria
presentado en cuanto a la forma, y en consecuencia anular el acuerdo impugnado; para
posteriormente dictarlo conforme corresponda.”

El Vicepresidente Municipal Erick Villegas Gonzalez, alega que hay partes de lo manifestado por la
Presidenta Municipal que no estan en los Dictamenes Juridicos supracitados.

La Presidenta Municipal Mariana Chaves Rodriguez, puntualiza que es una presentacion donde se
toman argumentos del Licenciado y personales.

La Alcaldesa Marielos Segura Rodriguez, sefiala que el Alcalde Municipal estara ausente porque
esta reunido con un Experto en agua potable en la Oficina del Director del Area de Servicios
Publicos.

CONOCER EL INFORME LEGAL ELABORADO POR EL LIC. LUIS ALVAREZ, ASESOR
EXTERNO, EL QUE SE REFIERE AL RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACION EN
SUBSIDIO Y NULIDAD CONCOMITANTE PRESENTADO EN EL OFICIO 1811 CONOCIDO EN EL
ARTICULO 15 DEL ACTA 28-2005 DEL 10 DE MAYO DE 2005, CONTRA LOS ACUERDOS
TOMADOS EN EL ARTICULO 4 DEL ACTA DE LA SESION ORDINARIA 23-2005 DEL 19 DE
ABRIL DE 2005, POR PARTE DE VIVICON DESARROLLOS SOCIEDAD ANOMINA'Y
MONTARAS DEL NORTE SOCIEDAD ANONIMA.

ARTICULO 1. Se somete a discusion el Informe del Lic. Luis Antonio Alvarez Chavez, Asesor Legal
Municipal, Centro Costarricense de Estudios Municipales.

Una vez analizada la informacién aportada por la Alcaldia Municipal sobre el caso referido en el
oficio No. E-006-2005, fechado 26 de mayo y recibido en este Despacho Asesor ese mismo dia, a
las 16:00 horas; y en atencién al Recurso de Revocatoria con Apelacién en subsidio presentado por
el sefior LEONARD FERRIS AGUILAR, vecino de Escazu, en su condicién de representante de las
sociedades VIVICOM DESARROLLOS S.A y MONTARAS DEL NORTE S.A. contra el acuerdo de
la sesion ordinaria No. 23-2005, notificado el lunes 2 de mayo del 2005, en cuanto se deniega la
solicitud de disponibilidad de agua potable, procedo a responderlo mediante la siguientes
consideraciones.

I. DE LOS REQUISITOS DE ADMINISIBILIDAD DEL RECURSO. Segun se desprende de la
documentaciéon analizada, es posible determinar que el acuerdo impugnado, aprobado en la
segunda parte del articulo 4 de la sesion ordinaria 23-2005 del 9 de abril de 2005 del Concejo
Municipal de Belén, fue notificado a los interesados el dia 2 de mayo de 2005. Siendo asi y de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 156 del Codigo Municipal, es posible constatar que el
recurso fue interpuesto el dia 9 de mayo de 2005, dentro del plazo de cinco dias contados a partir de



la notificacidn del acuerdo a los interesados, por lo cual el mismo fue interpuesto en tiempo. Sobre la
forma requiere el referido articulo 156 que el mismo se presente en un memorial razonado, lo cual
también se cumple en el caso de nos ocupa, ante lo cual es procedente admitir el recurso para
estudio e iniciar el analisis del mismo.

Il. SOBRE EL ACUERDO QUE RECHAZA EL OTORGAMIENTO DE AGUA POTABLE.

PRIMERO: Sobre la Politica Municipal denominada “Requisitos minimos para Valoracion de
Disponibilidad de Agua para Desarrollos Habitacionales o Etapas de estos, a contabilizar en
Urbanizaciones, Filiales de Condominios y Complejos Residenciales”. Considera esta asesoria
que el recurrente erroneamente analiza la naturaleza juridica de las condiciones establecidas en la
Politica Municipal denominada “Requisitos minimos para Valoracion de Disponibilidad de Agua
para Desarrollos Habitacionales o Etapas de estos, a contabilizar en Urbanizaciones, Filiales
de Condominios y Complejos Residenciales” (el subrayado no es del original) aprobado por el
Concejo Municipal en sesién ordinaria 44-2004 del 13 de julio del 2004, y publicado en la Gaceta No.
147, el miércoles 28 de julio del 2004, el Concejo Municipal esta obligado a autorizar el servicio de
Agua Potable. Respetuosamente se debe indicar, que es criterio de esta asesoria que esta
interpretacién del recurrente es erronea, en virtud de la naturaleza propia de los requisitos
solicitados, esto porque como bien se indica, se trata de requisitos minimos para la “valoracion de
disponibilidad de agua” para desarrollos habitacionales o etapas de estos; es decir, estamos en
presencia no de un acto reglado como se aduce; sino de un acto preparatorio, el cual como la
palabra misma lo indica, prepara la emisidén de un acto administrativo posterior y no produce ningun
efecto externo sino a través de este Ultimo. (En este sentido ORTIZ EDUARDO, Tesis de Derecho
Administrativo Tomo I, edicion 2002. P: 413).

Considera esta asesoria que en el caso que nos ocupa la publicacién del acuerdo del Concejo
Municipal tomado en la sesién ordinaria numero 44-2004, y publicado en La Gaceta numero 147 del
miéercoles 28 de julio de 2004, no corresponde a un Reglamento como pareciera interpretarlo el
recurrente, sino que claramente se indica en el mismo que corresponde a una “Modificacion de la
Politica de Regulacion Anual de Crecimiento Urbano”; siendo claro que no estamos en presencia de
una regulacion reglamentaria, sino programatica del Concejo Municipal de Belén; quien por
consiguiente mantiene la posibilidad de valorar a partir de la informacion minima exigida en esta
politica la viabilidad del otorgamiento o denegatoria de la disponibilidad de agua. En este aspecto y
en esta materia tan sensible por afectar los derechos fundamentales de los habitantes del Cantén de
Belén, no podria considerarse que el Concejo Municipal habria de modo alguno renunciado a la
discrecionalidad que le corresponde en la valoracion de los intereses locales y que le han sido
conferidos por el articulo 169 constitucional, concretizados en el articulo 4 inciso ¢) y en el articulo
13 inciso d) del Codigo Municipal, dado que esta valoracién no podria ser restringida, ni siquiera en
un Reglamento, que en tal caso podria ser inconstitucional en la medida que afecte esa valoracion
amplia requerida en materia de la administracion de los intereses locales.

Es importante destacar en una forma aclaratoria, que cuando el sentido de una determinada
publicacién, como la politica denominada “Requisitos minimos para Valoracion de
Disponibilidad de Agua para Desarrollos Habitacionales o Etapas de estos, a contabilizar en
Urbanizaciones, Filiales de Condominios y Complejos Residenciales” no es dudosa, sino que



resulta comprensible sin mayor esfuerzo, no es licito variarla a titulo de interpretacion particular de
los administrados, porque en esa condicion carecen de esa facultad, aunque se trate de una
disposicion inconveniente y aun demasiado severa a sus intereses, pues asi y todo, tiene que ser
aplicada por su sola calidad de precepto dictado por el Concejo Municipal; y lo mismo sucede con la
ley, en cuyo caso, la idea esta que los antiguos condensaron en la formula Dura lex, sed lex.
("aunque la ley sea dura, siempre es ley") Las palabras con que esté redactada la ley, y en este
supuesto la reglamentacién municipal, deben ser entendidas en su significacion corriente (sentido
propio de las palabras), a no ser que el legislador o los sefiores regidores les haya dado otro
significado particular o técnico, caso en el cual habria de tomarse en cuenta esta particularidad a fin
de ajustarse al concepto que propiamente se ha querido expresar.

En el mismo sentido, se hace preciso interpretar las disposiciones del Concejo Municipal, en la
direccién mas racional, en la que mejor corresponda al bien de la Colectividad Cantonal y no a los
intereses particulares de unos pocos; se debe interpretar acorde a las necesidades y conveniencias
del pueblo, porque tal ha debido ser el proposito tenido en mente al dictarlas. Es decir, para su
correcta interpretacion las normas inmersas en el ordenamiento juridico vigente, deberén
relacionarse con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas. Ademas, las reglamentaciones municipales, asi
como las normas juridicas no deben interpretarse aisladamente sino en armonia con otras que
regulen la misma materia 0 sean conexas." (BRENES CORDOBA, Alberto; Tratado de las Personas,
Volumen |, San José, Editorial Juricentro, 1986, pp. 74- 75, 76-77). Por su parte, el tratadista
aleman Karl Larenz precisa sobre el contenido de algunos métodos de interpretaciéon de normas
juridicas, aplicables a las normas regentes de la materia Municipal vigente, en los siguientes
términos:

"a) EL SENTIDO LITERAL. Toda interpretacién de un texto ha de comenzar con el sentido literal.
Por tal entendemos el significado de un término o de una unién de palabras en el uso general del
lenguaje 0, en caso de que sea constatable un tal uso, en el uso especial del lenguaje de quien
habla, aqui en el de la ley respectiva. El enlace con el uso del lenguaje es el mas evidente, porque
se puede aceptar que aquél, que quiere decir algo, usa las palabras en el sentido en que
comunmente son entendidas. El legislador (en este supuesto el Concejo Municipal en ejercicio de su
potestad reglamentaria) se sirve del lenguaje general porque y en tanto se dirige a los ciudadanos
(municipes) y desea ser entendido por ellos." (...)

b) LA CONEXION DE SIGNIFICADO DE LA LEY (o texto normativo). La conexion de significado
de la reglamentacion determina, en primer lugar, que se comprendan de la misma manera las frases
y palabras individuales; como también, al contrario, la comprensién de un pasaje del texto es
codeterminado por su contenido. (...) El sentido de la reglamentacidn particular solo se infiere, las
mas de las veces, cuando se le considera parte de la regulacion a que pertenece." (...)

¢) CRITERIOS TELEOLOGICOS-OBJETIVOS. Los fines que el legislador (en este caso el Concejo
Municipal como drgano superior y representativo del Gobierno Municipal) intenta realizar por medio
de la ley (o reglamentaciones) son, en muchos casos, aunque tampoco en todos, fines objetivos del
Derecho, como el "equilibrio" de una regulacién en el sentido de prestar la méxima atencién a los
intereses que se hallan en juego, la proteccion de los bienes juridicos y un el bienestar general.



Ademas de ello, la mayoria de las reglamentaciones aspiran a una regulacién que sea "conforme
con la cosa". Sélo cuando se supone esta intencidn y no esta contenida claramente en el contenido
de la regulacion, se llegard, por la via de la interpretacion, a resultados que posibilitan una solucion
"adecuada". LARENZ, Karl; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1980,
pp. 316, 325, 331-332). Es con fundamento en las anteriores precisiones que cabe acometer la
tarea interpretativa de la Regulacion que se cuestiona, empezando con una interpretacion gramatical
de la misma, por lo cual es claro que se deben distinguir dos supuestos diferentes que tienen
atinencia con respecto al sentido de la Regulacion. El primero como las condiciones o requisitos
para la valoracion de la disponibilidad de agua potable, y la segunda, el otorgamiento del servicio
de agua potable.

Para el caso que nos ocupa, se desprende claramente que la intencion de los sefiores y sefioras
regidoras de establecer la politica aludida por el recurrente, es la establecida para la “Valoracion de
la Disponibilidad de Agua Potable”, es decir, con el cumplimiento de las condiciones indicadas en
dicho reglamento, el solicitante del servicio o los servicios, adquiere el irrestricto derecho a que su
solicitud sea valorada de conformidad con los principios elementales de la ciencia, la técnica, la
justicia, la logica o conveniencia, mediante la aplicacion de la Potestad discrecional del Gobierno
Municipal. Ahora bien, se debe comprender claramente, que con la presentacion y cumplimiento de
las condiciones solicitadas al administrado en la politica en andlisis, lo que se pretende, es
previamente someter a nivel interno, la valoracion de la disponibilidad de agua potable que pueda
abastecer, ademas de la poblacién actual, a aquellos nuevos proyectos; esto con los elementos de
juicio suficientes para proceder afirmativa o negativamente, y asi poder determinar la viabilidad de
dicho otorgamiento. Es decir, el cumplimiento de las condiciones reglamentadas, de manera alguna
implica que el Concejo Municipal esté en la obligacidn de otorgar dicho servicio.

Cabe destacar, que dentro de la etapa previa de Valoracion en cuanto a la disponibilidad de agua,
ademas de las condiciones requeridas al urbanizador, o cualquiera que sea su denominacion, se
debe garantizar a la poblacion del Canton, que el servicio que se les brinda actualmente, no
desmejore o peligre de no continuar siendo suministrado, y este peligro evidentemente no solo se
limita a la cantidad sino que también abarca la calidad del agua potable suministrada. De ahi que,
estamos en presencia de una efectiva Potestad discrecional de la Administracion Municipal de
otorgar 0 no los servicios solicitados, por un asunto de conveniencia colectiva, como corolario del
respeto a los derechos fundamentales de los municipes del cantén que se puedan ver afectados con
una decisién que no se ajuste a esos criterios de conveniencia que el Concejo Municipal debe
valorar. En el mismo sentido, y respecto al tema de las potestades regladas y discrecionales de un
acto administrativo relacionado con el principio de legalidad que rige toda actuacion de la
Administracién Publica, debe recordarse que un principio fundamental de todo el actuar
administrativo es el contenido en los numerales 11 de nuestra Constitucion Politica y 11 de la Ley
General de la Administracion Publica; esto es el principio de legalidad, de acuerdo con el cual la
Administracién se encuentra sujeta a todo el ordenamiento juridico y sus funcionarios publicos no
pueden arrogarse facultades que la Ley, y el ordenamiento juridico nos les concede.

Asi las cosas, toda actuacion administrativa debe estar autorizada en el ordenamiento juridico. Ello
no significa que todos y cada uno de los elementos del acto deban estar previstos en el
ordenamiento juridico, pero si debe estar expresamente previsto su ejercicio. Asi, aquellos aspectos



que se encuentren regulados expresamente son de obligatorio acatamiento para los funcionarios
publicos. En otras ocasiones el ejercicio de la potestad remite a la estimacion subjetiva de la
Administracion, sujeta a los limites que en cuanto a discrecionalidad contiene nuestro ordenamiento
(véase por ejemplo los articulos 15, 16 y 17 de la Ley General de la Administracién Publica). (Ver
sobre el tema Dictamen de la Procuraduria General de la Republica nimero C-181-2003, del 16 de
junio del 2003). Doctrinariamente se distingue entre las potestades regladas y las discrecionales
de la siguiente forma: "El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administracion a la
constatacion (accertamento, en el expresivo concepto italiano) del supuesto de hecho legalmente
definido de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha determinado
también agotadoramente. Hay un proceso aplicativo de la Ley que no deja resquicio a juicio subjetivo
ninguno, salvo a la constatacion o verificacion del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal.
La decision en que consista el gjercicio de la potestad es obligatoria en presencia de dicho supuesto
y su contenido no puede ser configurado libremente por la Administracion, sino que ha de limitarse a
lo que la propia Ley ha previsto sobre ese contenido de modo preciso y completo...

Por diferencia de esa manera de actuar, el ejercicio de las potestades discrecionales de la
Administracion comporta un elemento sustancial diferente: La inclusion en el proceso aplicativo de
la Ley una estimacion subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro legal
que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular. Ha de notarse, sin embargo,
que esa estimacion subjetiva no es una facultad extra—legal, que surja de un supuesto poder
originario de la Administracion, anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario, una estimacion
cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que ha configurado la
potestad y que se la ha atribuido a la Administracion justamente con ese caracter. (...) No hay,
pues, discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente sélo en virtud de la Ley y en la medida
en que la Ley haya dispuesto." (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas—Ramon Fernandez, Curso de
Derecho Administrativo, Editorial Civitas, Espafia, 1978, pag. 268)" (Dictamen C-174-98 de 20 de
agosto de 1998). En lo que estamos claros, es que el Concejo Municipal, tiene la potestad
discrecional de autorizar o denegar el suministro de los servicios que presta, cuando existan
motivos reales que justifiquen cualquier decisién (positiva 0 negativa), siendo que tal
discrecionalidad se encuentra sujeta a los dispuesto en los articulos 15, 16 y 17 de la Ley General
de la Administracién Publica, que a la letra disponen:

"Articulo 15.- 1. La discrecionalidad podra darse incluso por ausencia de ley en el caso
concreto, pero estara sometida a los limites que le impone el ordenamiento juridico expresa
o implicitamente, para lograr que su ejercicio sea eficiente y razonable. 2. El Juez ejercera
contralor de legalidad sobre los aspectos reglados del acto discrecional y sobre la observancia de
sus limites.

Articulo 16.- 1. En ningin caso podran dictarse actos contrarios a reglas univocas de la
ciencia o de la técnica, o a principios elementales de justicia, I6gica o conveniencia. 2. El
Juez podra controlar la conformidad de estas reglas no juridicas de los elementos discrecionales del
acto, como si ejerciera contralor de legalidad.

Articulo 17.- La discrecionalidad estara limitada por los derechos del particular frente a ella,
salvo texto legal en contrario." (Los resaltados no son del original). Y sobre el tema de la



discrecionalidad, la Sala Constitucional ha sefialado que: "En el ejercicio de su actividad
discrecional la Administracion actua de acuerdo a normas o criterios no juridicos, vale decir, no
legislativos, constituidos por datos que, en la especie concreta, Se vinculan a exigencias de la
técnica o de la politica, y que representan el mérito, oportunidad o conveniencia del respectivo acto;
al emitir éste, la Administracion debe acomodar su conducta a dichos actos, valorandolos, de ahi lo
discrecional de su actividad.- En el proceso teleoldgico que se verifica en la emision del reglamento
de ejecucion, la Administracion debe acatar los limites de la ley y a su vez agregar experiencia y
juicios propios.- Es una valoracion de las circunstancias que rodean la materia. La potestad
discrecional es, pues, eleccion de comportamiento en el marco de una realizacion de valores."
(Resolucion N° 2478-94 de 26 de mayo de 1994). En el mismo sentido, pero en fecha mas reciente,
la Sala Constitucional ha afirmado lo siguiente:

"l. - BENEFICIOS Y DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA.- En el Estado de Derecho, la
actuacion de la Administracion Publica se desarrolla dentro del orden juridico y de acuerdo con los
fines de la ley. Este principio esencial puede hallar satisfaccion en grados diferentes, dando lugar a
dos formas en que la Administracion ejerce su poder: la actividad reglada, o vinculada, y la actividad
discrecional. Asi, los actos que la Administracion emite en ejercicio de una u otra de ellas son
llamados actos reglados o discrecionales, respectivamente. Si bien, ambos tipos de actividad
persiguen ejecutar la ley, entendida aqui en un sentido amplio (Constitucion, ley formal y ley
material), en el ejercicio de la primera —la actividad reglada-, la Administracion permanece
estrictamente vinculada a una 0 mas normas cuyo contenido establece reglas precisas de conducta,
que deben ser observadas celosamente, y que predeterminan y reglan la emision del acto
resultante. Es por esta razén que, comunmente, se habla de una predeterminacion especifica de la
conducta administrativa: en presencia de una determinada situacion de hecho, se espera que la
Administracion adopte una decision también determinada; en otras palabras, ella puede elegir entre
varias posibles decisiones qué conducta a sequirse le esta sefialada de antemano por la regla de
derecho.

En el gjercicio de la actividad discrecional, en cambio, la Administracion actua con mayor libertad,
ya que su conducta no esta predeterminada por normas legales, sino por una finalidad legal (o
supra legal) que la actividad administrativa esta llamada a realizar. Por consiguiente, se ha afirmado
que esta predeterminacion de la conducta administrativa puede calificarse de genérica. La
Administracion no esta aqui constrefiida por una norma a adoptar determinada decision: en
presencia de determinados hechos o situaciones, queda facultada para valorarlos o apreciarlos, y
resolver luego si, de acuerdo a tales hechos o situaciones, se cumple o no la finalidad persegquida
por la norma. Por ello, se ha afirmado que mas que un juicio de legalidad, la Administracion realiza
aqui un juicio de oportunidad, pues al respecto la Administracion tiene libertad para la seleccion de
criterios y de formulas. Sin embargo, la dicotomia resultante en la actividad administrativa segun si
ésta es reglada o discrecional, es, de alguna manera, mas aparente —epidérmica, si se quiere- que
real: en efecto, sin importar si la actividad administrativa se desarrolla de uno u otro modo, se
entiende que debe desenvolverse siempre dentro del ambito juridico-legal.

Por eso se ha dicho, con acierto, que la division de la Administracion en reglada y discrecional, vale
como clasificacion de los modos de ejecutarse la ley. En ejercicio de la actividad reglada la
Administracién actia de acuerdo a normas legislativas, sean éstas formales o materiales. En



contraste, en el gjercicio de su actividad discrecional, la Administracion actua de acuerdo a normas
o criterios no legislativos —pues la actividad administrativa en este caso no esta predeterminada por
normas legales, sean éstas constitucionales o meramente legislativas, formales o materiales—, pero
en el entendido de que tal actividad queda determinada, por un lado, por datos revelados por la
técnica o la politica con relacién al caso concreto que se considere (datos que representan el
mérito, oportunidad o conveniencia del acto) y, por el otro, por una finalidad esencial que le impone
el ordenamiento juridico. Por lo tanto, al emitir el acto discrecional, la Administracion debe
acomodar su conducta a dichos datos, valorandolos de conformidad con el objetivo persequido —de
ahi lo discrecional de su actividad —; y por eso se ha dicho que potestad discrecional es, pues,
eleccion de comportamiento en el marco de una realizacion de valores.

De ahi que, a la sazon, potestad discrecional significa que el orden juridico presta validez juridica a
todo medio considerado como adecuado para la realizacion del valor de que se trate. En este punto,
queda claro que aunque se califique a la actividad discrecional de la Administracion como
enteramente libre, en realidad su ejercicio ha de mantenerse dentro del ambito que le es impuesto
por el orden juridico vigente, que obliga al drgano administrativo a respetar celosamente la finalidad
de la norma y los respectivos valores morales que la informan (el elemento moral es fundamento
indispensable de todo acto administrativo, sea éste reglado o discrecional). En consecuencia,
discrecionalidad no equivale —-ni puede equivaler- a arbitrariedad. La primera esta rodeada de
juridicidad; la segunda de antijuridicidad. Asi, el acto administrativo discrecional es necesariamente
legitimo y el acto arbitrario, en cambio, es siempre ilegitimo: el acto administrativo discrecional
tiende a satisfacer los fines de la ley, es decir, los intereses publicos, mientras que el acto arbitrario,
aun aparentando a veces legitimidad, se aparta de la finalidad a que el acto emitido debe
responder, y produce el vicio conocido como desviacion de poder.

La diferencia entre acto discrecional y acto arbitrario es evidentemente teleoldgica. La arbitrariedad,
se ha dicho, hace caso omiso de los fines de la ley para evadirlos o contrariarlos. Y aunque ambas
—discrecionalidad y arbitrariedad— estan inmersas en la nocion del ejercicio de libertad, en realidad
son sustancialmente diferentes, en virtud de que la primera responde al ejercicio de una libertad que
se ve limitada por el fin a que debe responder el acto correspondiente, en tanto que la segunda se
corresponde con una libertad desenfrenada y mal orientada. Consecuentemente, cualquier acto
discrecional de la Administracion debe ser capaz de resistir una analisis de la razonabilidad de su
contenido y sus fundamentos, como es el caso de las normas previstas al emitirse un Reglamento
como el que aqui nos ocupa.” (Resolucién 01-12953 de 18 de diciembre del 2001). Por lo tanto, no
puede pretenderse otorgar una discrecionalidad sin restricciones, puesto que el fin que la norma se
convierte en un parametro para valorar la razonabilidad del acto de ejecucion de ésta, asi como los
criterios de las reglas univocas de la ciencia o de la técnica, los principios elementales de justicia,
légica o conveniencia. Por otra parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia han definido la
discrecionalidad, por oposicion a la potestad reglada, como la "libertad de eleccion" del ente
administrativo entre alternativas igualmente vélidas en cuanto a motivo y contenido del acto. La Sala
Constitucional ha manifestado al respecto:

"...caracteristico de la potestad discrecional es la pluralidad de soluciones posibles como
consecuencia de su ejercicio, que lleva implicita una libertad de eleccion, inclusive aplicando, de
estimarse conveniente, otros criterios materiales diferentes a lo juridico..." (Voto N° 1684-91 de las



dieciséis horas del veintiocho de agosto de mil novecientos noventa y uno). "...La potestad
discrecional es, pues, eleccion de comportamiento en el marco de una realizacion de valores..."
(Voto 2478-94 de las catorce horas ftreinta minutos del veintiséis de mayo de mil novecientos
noventa y cuatro). En ese sentido, la Sala Constitucional sigue la posicién de la doctrina sobre el
caracter de la potestad discrecional. En efecto, Garcia de Enterria sefiala sobre este punto: « ...el
gjercicio de las potestades discrecionales de la Administracion comporta un elemento
sustancialmente diferente : la inclusion en el proceso aplicativo de la Ley de una estimacion
subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro legal que condiciona el
gjercicio de la potestad o su contenido particular. Ha de notarse, sin embargo, que esa estimacion
Subjetiva no es una facultad extra-legal, que surja de un supuesto poder originario de la
Administracion anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario, una estimacion cuya relevancia
viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que ha configurado la potestad y que se la ha
atribuido a la Administracion justamente con ese caracter.

Por eso la discrecionalidad, frente a lo que pretendia la antigua doctrina, no es un supuesto de
libertad de la Administracion frente a la norma ; mas bien, por el contrario, la discrecionalidad es un
caso tipico de remision legal : la norma remite parcialmente para completar el cuadro regulativo de
la potestad y de sus condiciones de ejercicio a una estimacion administrativa, sélo que no realizada
por via normativa general, sino analiticamente, caso por caso, mediante una apreciacion de
circunstancias singulares, realizable a la vez que precede al proceso aplicativo...... No hay, pues,
discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente sélo en virtud de la Ley y en la medida en que
la Ley haya dispuesto”. E, GARCIA DE ENTERRIA, T, FERNANDEZ: Curso de Derecho
Administrativo, |, Editorial Civitas, 1998, pp. 444. Esta "libertad de eleccion" que define la
discrecionalidad no es absoluta. Por el contrario, se encuentra sujeta al contralor de legalidad en la
via judicial sobre los aspectos reglados del acto discrecional (existencia de la potestad, su
extension, competencia y el fin) y sobre la observancia de los limites impuestos por el ordenamiento
juridico (articulo 15 de la Ley General de la Administracién Publica).

Esta posibilidad de eleccion se refiere a la correspondencia del contenido del acto con los motivos o
circunstancias de hecho que justifican la actuacién administrativa, por lo que es improcedente
cuando los elementos del acto administrativo han sido regulados expresamente por el legislador.
(Ver la Opinién Juridica de la Procuraduria General de la Republica OJ-103-2001, del 24 de julio del
2001). Cabe resaltar, que como es bien sabido, la discrecionalidad administrativa es la posibilidad
que le otorga el ordenamiento juridico a la Administracion para elegir entre varias alternativas, a
aquella que satisfaga de mejor manera el interés general. Desde este punto de vista, la
discrecionalidad conlleva una actuacion dentro del ordenamiento juridico, a diferencia de la
arbitrariedad, cuya actuacidn es al margen o contrapelo de éste. En el caso de la discrecionalidad,
la Administracién debe realizar una valoracion de las circunstancias, para determinar cual es la
alternativa mas viable y realizar una ponderacion de intereses o una actividad tendente a la
concrecion del interés publico.

A diferencia de lo que ocurre con las potestades regladas, donde no existe ningin margen de
apreciacion, reduciéndose la actividad de la Administracion a la comprobacién del supuesto de
hecho que prevé la norma para su ejercicio, en esta modalidad de funcion administrativa, la
Administracion tiene un mayor margen de actuacion. En vista de que la discrecionalidad esta sujeta



a control, para lo cual la doctrina juridico-administrativa ha desarrollado una serie técnicas, entre
ellas: la de los hechos determinados, la de los conceptos juridicos indeterminados y los principios
generales del Derecho, y que la Ley General de la Administracion Publica incorpora, en sus
numerales 16 y 17 -evidentemente se incluye el supuesto del uso de potestades discrecionales- en
ningun caso pueden dictarse actos contrarios a reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o a
los principios elementales de justicia, I6gica y conveniencia. (Ver en este sentido dictamen de
la Procuraduria General de la Republica C-213-2003, del 14 de julio del 2003).

En el caso concreto que nos ocupa, puede verificarse del mismo objeto o materia que regula el
reglamento invocado, que no existe como alude el recurrente, violacion al ordenamiento juridico
administrativo aplicable a la materia, en virtud de que la decisién del Concejo Municipal no constrifie
de manera alguna dicho ordenamiento, pues la decisién de no autorizar el servicio de 300 pajas de
agua, implicando ello un fuerte impacto negativo para los intereses de la poblacién del Cantén segun
la valoracion realizada por el Concejo, esta dentro de las facultades establecidas en el articulo 169
de la Constitucion Politica en cuanto a la autonomia municipal, y con ello evidentemente se habilita
la potestad discrecional del Concejo Municipal sobre la materia.

SEGUNDO: Debe considerarse ademas que la cantidad de pajas de agua solicitadas se encuentra
fuera del promedio del crecimiento del canton, ante los referidos elementos técnicos se podria
sostener que existira un impacto importante en el desarrollo normal del suministro del servicio, por lo
cual, el caso requirié ser detenidamente evaluado, y recurriendo necesariamente a la Conveniencia
del otorgamiento del servicio, ademas de los elementos logicos, cientificos y objetivos verificables
técnicamente, como lo indica atinadamente el recurrente. No existe Nulidad Absoluta por la
violacion de los limites del acto discrecional como afirma el recurrente, en virtud de la existencia de
estudios técnicos que denuncian el peligro que se cierne sobre el abastecimiento de agua potable en
calidad y cantidad suficiente para la poblaciéon local. Lo que si aprecia esta asesoria es que no basta
la referencia genérica a dichos estudios en la motivacién y contenido del acuerdo, dado que los
mismos deben constar en el expediente administrativo, y debe hacerse referencia concreta a la los
mismos una vez incorporados.

A partir de la incorporacion de estos estudios se evidenciaria la necesidad de tomar medidas
inmediatas, en que la precaucion y la prevencién sean los principios dominantes. El fundamento
ultimo de estas medidas, radica en el interés publico superior que el Concejo Municipal esta
obligados a proteger, asi como el orden publico sanitario como limite de la actuacion administrativa.
La contaminacion por hidrocarburos en los acuiferos Barva y Colima, acreditado en los referidos
estudios, y de la que ya se han encontrado rastros en los analisis realizados en pozos de la zona de
los Arcos, ha provocado la conformacién a nivel nacional de una comisién interinstitucional para
valorar el problema. La Municipalidad de Belén, de debe justificar en los criterios técnicos esta la
adopcién de medidas, como lo han sido los monitoreos de las fuentes de agua potable del sector; y
que le permitiria justificar que ante el eventual cierre de algunos pozos, se verian obligados a
adoptar medidas de contingencia para proveer del preciado liquido a los vecinos del cantdn que se
vean afectados, todo con el fin de salvaguardar sus derechos fundamentales.

Este abastecimiento deberd ser suplido desde la zona de La Ribera. En otro escenario,
encontramos el resultado de la investigacion realizada por el Laboratorio de Hidrologia Ambiental de



la Universidad Nacional, muy publicitado por la prensa nacional en los Ultimos dias, pero que
nuevamente debe ser incorporado al expediente administrativo correspondiente a efecto de que el
mismo sirva de base para dotar al acuerdo, cual acto administrativo, de un motivo y un contenido
claro y preciso. En el mismo se justificaria a nivel técnico que los analisis realizados en los acuiferos
de Barba y Colima, en los ultimos 12 afios, muestran un sensible crecimiento de la contaminacion
por nitratos y compuestos organicos volatiles, y de que, ello obligaria a la Municipalidad de Belén a
considerar que de persistir el manejo actual del recurso hidrico, en 10 o 15 afios esas fuentes
dejaran de ser potables, provocando una fuerte reduccion en la disponibilidad de agua potable para
consumo humano, generando mas que una duda razonable a partir de la cual la aplicacion del
Principio Precautorio y el Principio de In dubio Pro Natura son de aplicacion necesaria en el caso
que nos ocupa. Sobre el Principio de Precaucion, podriamos indicar que aparece consagrado en
el Principio 15 de la Declaracién de Ambiente y Desarrollo (Rio, 1992), al establecer que para
proteger el ambiente los Estados deberan aplicar el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcion de los
costos para impedir la degradacion del ambiente.

Estos principios han sido considerado y reconocido por la Sala Constitucional en algunos votos entre
los cuales se encuentran los siguientes: “Asimismo, en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente
y el Desarrollo, entre otras cosas, quedé establecido el derecho soberano de los estados a definir
sus politicas de desarrollo. Se enuncia también, el principio precautorio (principio 15 de la
Declaracion de Rio), segun el cual "con el fin de proteger el ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del
ambiente." De modo que, en la proteccion de nuestros recursos naturales, debe existir una actitud
preventiva, es decir, si la degradacion y el deterioro deben ser minimizados es necesario que la
precaucion y la prevencion sean los principios dominantes, lo cual nos lleva a la necesidad de
plantear el principio "in dubio pro natura” que puede extraerse, analégicamente, de otras ramas
del Derecho y que es, en un todo, acorde con la naturaleza.

No obstante, la tarea de proteccion al ambiente, se dificulta toda vez que arrastramos un concepcion
rigida con respecto al derecho de propiedad, que impide avanzar en pro del ambiente, sin el cual no
podria existir el derecho a la vida, al trabajo, a la propiedad o a la salud. No se debe perder de vista
el hecho de que estamos en un terreno del derecho, en el que las normas mas importantes son las
que puedan prevenir todo tipo de dafio al ambiente, porque no hay norma alguna que repare, a
posteriori, el dafio ya hecho, necesidad de prevencion que resulta mas urgente cuando de paises en
vias de desarrollo se trata. En este sentido, la Declaracion de Estocolmo afirmé "...que en los paises
en desarrollo la mayoria de los problemas ambientales son causados por el mismo subdesarrollo.
Millones contindan viviendo por debajo de los estandares minimos de salud y salubridad. Por lo tanto
los paises en desarrollo deben dirigir todos sus esfuerzos hacia el desarrollo, teniendo en mente las
prioridades y necesidades para salvaguardar y mejorar el ambiente. Por la misma razon los paises
industrializados deberian hacer esfuerzos para reducir la brecha entre ellos y los paises en
desarrollo." (Sala Constitucional, Voto N° 5893-95, el resaltado no es del original).



Asi las cosas no resulta ni arbitrario ni ilegal, que el Concejo Municipal invoque estos principios ante
los documentos técnicos que lo llevan a la conclusion de que debe existir una actitud preventiva de
su parte, con el fin ultimo de que la degradacion y el deterioro sean minimizados e implicando que la
precaucion y la prevencién sean los principios dominantes con el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales de los habitantes del canton y que se desprenden del articulo 50 de la Constitucién
Politica, ya que es un principio basico el deber de proteger el ambiente, que es de todos y cada uno
de los habitantes y concretamente de los municipes de Belén. Es por ello, que sobre el fondo del
recurso no existiria Nulidad Absoluta por la violacion de los limites del acto discrecional como afirma
el recurrente, en virtud de la existencia de los estudios técnicos citados, los cuales estan apoyados
en elementos objetivos verificables técnicamente, y si seguimos la tesis de la denominada
discrecionalidad técnica, el Concejo Municipal, ha actuado apoyado en elementos cientificos,
ldgicos, objetivos y sobre todo de Conveniencia a favor de los intereses de la colectividad y de los
derechos fundamentales de sus municipes a gozar de un ambiente sano y ecologicamente
equilibrado.

TERCERO: Sobre el certificado del Uso de suelo. De la simple lectura del aparte segundo del
recurso de revocatoria con apelacion en subsidio contra el acuerdo de la sesién ordinaria No. 23-
2005, tomado por el Concejo Municipal, pareciera existir un problema de interpretacion, respecto a
ciertos actos preparatorios como lo es el otorgamiento de la certificacién del uso del suelo. En este
sentido, es importante destacar, que la certificacion del uso del suelo, es un acto juridico concreto
por medio del cual, la Administracién local acredita la conformidad o no del uso del suelo con lo
establecido en la zonificacion respectiva. Asi se desprende con claridad de lo que dispone el articulo
28 de la Ley de Planificacion Urbana. Sefala dicho articulo: “Articulo 28.- Prohibese aprovechar o
dedicar terrenos, edificios, estructuras, a cualquier uso que sea incompatible con la zonificacion
implantada. En adelante, los propietarios interesados deberan obtener un certificado municipal que
acredite la conformidad de uso a los requerimientos de la zonificacion. Los usos ya existentes no
conformes, deberan hacerse constar también con certificado que exprese tal circunstancia. Cada
reglamento de zonificacion fijara la fecha a partir de la cual dichos certificados seran obligatorios.”

Por medio de la certificacién de uso del suelo no se decide cuél es el uso permitido, simplemente se
acredita cual es el uso debido segun lo establecido reglamentariamente, ademas de hacer constar si
el uso que se le estad dando a un determinado terreno es 0 no conforme con dicha politica. Como
acto administrativo, el certificado de uso del suelo es meramente declarativo, en el sentido de que se
limita a acreditar un hecho o situacion juridica sin crearla, modificarla o extinguirla, como si ocurre
con los actos administrativos constitutivos (En tal sentido, vid., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
Curso de Derecho Administrativo, T.I, 1978, p.481, asi como PAREJO ALFONSO, Luciano,
JIMENEZ-BLANCO, Ay ORTEGA ALVAREZ, L., Manual de Derecho Administrativo, Vol 1, 1998,
p.721.). En el sentido anterior, el certificado de uso del suelo, como acto administrativo declarativo,
acredita hechos o situaciones juridicas que sirven de base para la adopcidn de actos administrativos
por medio de los cuales si se crean, modifican o extinguen situaciones juridicas. Tal es el caso, por
ejemplo, de las autorizaciones para construir o las patentes municipales para ejercer determinadas
actividades, cuya adopcion requiere de un certificado de uso del suelo.

De lo trascrito resulta claro que por medio de un certificado de uso de suelo, lo Unico que hace la
administracion es acreditar el uso debido, segun la normativa vigente, y el uso que de hecho se le



esta dando a un terreno, calificandolo como conforme o no conforme con dicha normativa. Es por
ello, que el certificado de uso del suelo no es una autorizacion para ejercer una actividad especifica
en un determinado terreno, ni para edificar o modificar construcciones ya existentes. Con el
certificado de uso del suelo ni se autoriza el ejercicio de un derecho, como lo es el jus edificandi, ni
se constituye 0o modifica un derecho o situacion juridica. En este sentido, no es posible emitir un
certificado de uso del suelo donde se condicione la realizacion de alguna actividad o el ejercicio de
algun derecho al cumplimiento de determinadas condiciones o recomendaciones, porque como acto
certificante no puede mas que acreditar lo que la normativa urbanistica establece respecto al uso
permitido de un terreno determinado, asi como acreditar lo que facticamente sucede con dicho
terreno en cuanto a su uso y en relacion con las disposiciones urbanisticas vigentes.

Aunque no se trate de un acto de tramite o preparatorio, el certificado de uso del suelo es requisito
para la adopcion de actos mediante los cuales si se autoriza edificar o modificar construcciones ya
existentes, como es el caso de los permisos de construccion, o actos mediante los cuales se
autoriza el ejercicio de determinadas actividades y derechos, como las patentes municipales. Con lo
cual, el eventual condicionamiento para la realizacion de aquellas actividades que requieran de un
permiso de construccidn, o una patente, deberia contemplarse en estos, y no en los certificados de
uso del suelo. Pero, el caso es que dichos permisos son actos administrativos reglados cuyo dictado
debe sujetarse estrictamente a lo que establece la normativa urbanistica; en concreto, a lo que
establezcan los planes reguladores respectivos. Es por lo anteriormente expuesto, que no es
correcta la apreciacion del recurrente, cuando hace entender que las gestiones previas ante la
Municipalidad, y el respectivo otorgamiento del uso del suelo, fue la base para efectuar las
inversiones indicadas, las cuales de por si, como bien lo indica son riesgosas, y el certificado de uso
de suelo tiene sus fines establecidos y ya indicados, siendo que dentro de los mismos no es posible
incluir la nocién de viabilidad de un proyecto urbanistico a priori.

CUARTO: Por su parte, la Ley General de la Administracion Publica, somete la actividad
administrativa a un pleno ajuste con los fines establecidos en el ordenamiento juridico para el
ejercicio de sus potestades de imperio. Es por ello, que la competencia publica no puede ser
utilizada para satisfacer una finalidad diferente a la que le es inherente, y la finalidad inherente
aludida es: “administrar los intereses y servicios locales en defensa de los derechos
Fundamentals de los habitantes de ese cantoén”. (Ver sobre el tema el voto No. 5758-98 de la
Sala Constitucional), y no simplemente otorgar indiscriminadamente servicios para un beneficio
particular de una persona juridica, en detrimento de los derechos del resto de la poblacion del
cantén. Por su parte, dentro de la administracion de los intereses y servicios locales esta, el tomar
medidas inmediatas, en que la precaucion y la prevencion sean los principios dominantes, siendo
por ello que, el fundamento ultimo de estas medidas, radica en el interés publico, y no en uno
particular, que esta el Concejo Municipal obligado a proteger, asi como el orden publico sanitario
como limite de la actuacion administrativa.

Debido a las razones anteriores, y con fundamento en la documentacion técnica pertinente; el
Concejo Municipal del Canton de Belén de manera responsable, realiza monitoreos de las fuentes
de agua potable del sector, y ante el eventual cierre de algunos pozos, tiene preparadas medidas de
contingencia para proveer del preciado liquido a los vecinos de la zona, pero sin obviar las medidas
necesarias precautorias, que garanticen a la poblacion el abastecimiento de agua potable. Para este



Concejo Municipal, lo mas preocupante es que, se indica que los anélisis realizados en los acuiferos
Barva y Colima, en los ultimos 12 afios, muestran un sensible crecimiento de la contaminacién por
nitratos y compuestos organicos volatiles, y de que, de persistir el manejo actual del recurso hidrico,
en 10 o 15 afios esas fuentes dejaran de ser potables, provocando una fuerte reduccién en la
disponibilidad de agua potable para consumo humano, lo que afectara directamente al Gran Area
Metropolitana, la zona mas densamente poblada del pais. Es entonces, que ante tales situaciones
apremiantes que, el Concejo Municipal ha debido tomar las medidas necesarias para garantizar el
suministro de agua potable, tanto en cantidad como en calidad, evaluando cuidadosamente todos lo
elementos necesarios, como lo son los cientificos, técnicos, légicos y los de conveniencia, que
tienen y tendran impactos negativos en la prestacion de servicios a la poblacion.

De no hacerlo de esta manera, y actuando de acuerdo a lo requerido por cualquier interesado en
procura de su interés particular, y no evaluando el interés colectivo, se estaria colocando la salud de
la poblacion en un estado de peligro eventual, porque la carencia de agua potable produciria
graves problemas de salud fisica en la poblacién del canton, y ello no lo podemos ni debemos
permitir, surgiendo de ahi la conveniencia de permitir o no un proyecto como el cuestionado. Por las
razones enunciadas, es que no consideramos haber infringido el ordenamiento juridico, ni mucho
menos haber desviado el poder, como lo acusa el recurrente, porque es deber del Concejo proteger
los intereses colectivos de la poblacion del Canton, como lo sefiala el articulo 168 de nuestra
Constitucion Politica, y el articulo 1° del Cddigo Municipal vigente. Siendo que el acto denegatorio
de la autorizacion de suministro de agua potable, no es disconforme al ordenamiento juridico
vigente, y tampoco se estan violentando las reglas elementales de la logica, la justicia o de
Conveniencia.

QUINTO: Respecto al voto No. 9972-2002 de la Sala Constitucional, aludido por el recurrente,
hemos de manifestar respetuosamente que el mismo no guarda relacion alguna con el tema en
discusion. Sin embargo, es posible referirnos a la idea que pretendié esbozar el recurrente, ya que
no cabe duda, que el interés particular de la Sociedades Anonimas que el representa, no constituye
en un derecho constitucional protector de la vida humana en estricto sentido, como se pretende
exponer y hacer pensar, al referirse al voto No. 9972-2002 antes referido. A manera de ejemplo, en
el voto 2003-01489, la Sala efectivamente indica, que: Ill.- La disconformidad del recurrente
radica en que el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados se negd a
conectarles el servicio permanente de aqua potable en el lugar donde habitan, considerando
que ello violenta sus derechos fundamentales a la salud y a la iqualdad, pues a otros vecinos

Jefe Regional de Aguirre del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, en el sentido
de que, ante el hecho de que las amparadas no han cumplido con todos los requisitos exigidos por el
ordenamiento para el recibo de un servicio de agua potable, como es la demostracion de la
titularidad de la propiedad (o de su posesion), asi como la infraestructura necesaria para recibir
dicho servicio por parte del Instituto, todas estas razones suficientes para tener como valida la
actuacion de los recurridos. (Ver articulos 32, 33 y 34 del Reglamento para la Prestacion de
Servicios a los Abonados).

Una vez que los amparados cumplan con todos los requisitos exigidos validamente por el
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, es claro que dicha institucion no



podra negarse a suministrarles el servicio que exigen. Es claro, que estamos en presencia de
supuestos diferentes al del caso que nos ocupa, en virtud de que la Sala Constitucional se propone
garantizar el derecho constitucional a la salud, de las personas que habitan en el lugar, y que se
hace imprescindible garantizar dicho derecho. Sin embargo en el caso de marras, las Sociedades
recurrentes no se verian de manera alguna afectados en su salud, en virtud de que no tienen esos
atributos de la persona fisica, la cual si puede sufrir un detrimento en su salud. Y cuando la Sala
manifiesta:  “(...) Una vez que los amparados cumplan con todos los requisitos exigidos
validamente por el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, es claro que
dicha instituciéon no podra negarse a suministrarles el servicio que exigen”. Se refiere a los
derechos fundamentales de los amparados, y no ha justificado aun por el recurrente la lesion a los
derechos fundamentales violentados a las Sociedades representadas.

Sin duda alguna, estamos en presencia de una expectativa de derecho de los futuros propietarios
quienes podrian adquirir alguno de los inmuebles en esos proyectos, pero las Sociedades citadas, lo
que procuran es establecer una actividad comercial, con inminentes fines lucrativos, y que se alejan
de la proteccidn constitucional indicada por la Sala Constitucional en el voto citado, debido a que no
es razonable aducir que la Administracion Municipal tiene la obligacion de velar por el
establecimiento oportuno del agua potable — como elemento l6gico del derecho a la vida de una
persona juridica- para abastecer 300 pajas de agua, y que en definitiva no existe en la denegatoria
en cuestion, un menoscabo en la salud de los destinatarios del servicio —siendo una personas
juridicas - lo cual se sale de lo razonable.

SEXTO: Del Principio de autotutela que debe observar el Concejo Municipal y los posibles
vicios del acuerdo como acto administrativo. De las consideraciones anteriores, se demuestra
que el motivo de la decisién administrativa impugnada no se veria afectado si la documentacion
técnica que se menciona y que respalda los argumentos del Concejo se encuentra en efecto
incorporada al expediente; sin embargo revisado el expediente se constata por parte de esta
asesoria que al momento de adoptarse el acuerdo la informacién técnica referida no se habia
incorporado a los respectivos expedientes administrativos, con lo cual podria interpretarse que por la
forma el acuerdo, como acto administrativo, adolece de una adecuada motivacién que podrian
implicar que en caso de rechazarse el recurso de revocatoria, el acuerdo sea anulado por el Tribunal
Superior Contencioso Administrativo, al conocer del recurso de Apelacién como Superior Jerarquico
Impropio bifasico, dado que podria interpretar este tribunal que el acuerdo adolece de una adecuada
motivacion y de un contenido apropiado ante la ausencia de los elementos técnicos que se
mencionan por parte del Concejo.

Considera esta asesoria que en estas condiciones el Concejo Municipal pudo, de previo a haber
adoptado el acuerdo impugnado, incorporar al expediente administrativo la documentacion
pertinente, ya que los elementos facticos invocados en el acuerdo constan demostrados, mediante
los estudios técnicos elaborados por las investigaciones realizadas, en donde se establece
claramente la existencia de un peligro inminente, que tendria como efecto la escasez de agua
potable a mediano plazo ante el cierre de algunos pozos y tomas de abastecimiento, lo cual obliga al
Gobierno Municipal a tomar las medidas pertinentes para brindarle el suministro de dicho liquido a la
poblacion que se veria afectada, mediante el otorgamiento debidamente evaluado de los servicios
solicitados. Por lo anterior el acuerdo pudo haberse elaborado mucho mejor, estableciendo esa




determinacion factica, que llevara a que contenido del acto final sea congruente con el motivo
invocado, y proporcione la seguridad al Concejo de que ante el la revisidn de legalidad del Superior
Jerarquico no existira un gran riesgo de que el acuerdo se pueda anular por un vicio formal en
alguno de los elementos del acto impugnado.

lll. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES: A partir del referido andlisis esta asesoria
considera que por el fondo del asunto el Concejo Municipal ha optado por la tesis de acogerse al
Principio Precautorio y al Principio In dubio Pro Natura en resguardo a los derechos fundamentales
de los habitantes del canton de Belén; pero ante posibles inconsistencias del acuerdo como acto
administrativo en sus elementos de motivo y contenido, seria prudente en aplicacion del principio de
autotutela declarar parcialmente con lugar el recurso de revocatoria presentado en cuanto a la
forma, y en consecuencia anular el acuerdo impugnado; para posteriormente dictarlo conforme
corresponda.

El Vicepresidente Municipal Erick Villegas Gonzélez, interroga si el Estudio de la Universidad
Nacional sobre contaminacion del agua potable se tiene a disposicion para su consulta.

La Alcaldesa Marielos Segura Rodriguez, manifiesta que la Alcaldia Municipal lo ha solicitado en
repetidas oportunidades y aun no se tiene respuesta, sin embargo, la Dra. Reynolds se comprometid
para entregar el documento para finales del mes de junio.

El Regidor Propietario Ing. William Murillo Montero, razona que aun no ha leido el Informe del Asesor
Legal porque estaba en una gira por su trabajo en SENARA, por lo tanto solicita que se le permita
leer el documento, o caso contrario no tendria argumentos para votarlo a favor ni en contra. Sin
embargo, sefiala que no comparte algunos de los puntos de vista externados por la Presidencia
Municipal en sus conclusiones sobre los Dictamenes Juridicos, leidos en la introduccion de la
presente Sesion, sobre el fondo del asunto, aunque aclara que en este momento no esta votando.

La Presidenta Municipal Mariana Chaves Rodriguez, dispone dar un receso de 30 minutos para que
el informe sea analizado por los miembros del Concejo Municipal. Transcurrido dicho lapso se
retoma nuevamente la sesion y se propone el siguiente acuerdo:

RESULTANDO

PRIMERO: Conoce este Concejo Municipal del al Recurso de Revocatoria con Apelacion en subsidio
presentado por el sefior LEONARD FERRIS AGUILAR, vecino de Escazl, en su condicion de
representante de las sociedades VIVICOM DESARROLLOS S.A y MONTARAS DEL NORTE S.A.
contra el acuerdo de este Concejo Municipal aprobado en la sesién ordinaria No. 23-2005, y
notificado al interesado el lunes 2 de mayo del 2005, en el cual se deniega la solicitud de
disponibilidad de agua potable por su representadas presentada, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Analisis de los requisitos de adminisibilidad del recurso presentado: Segun se desprende
de la documentacién analizada, es posible determinar que el acuerdo impugnado, aprobado en la



segunda parte del articulo 4 de la sesion ordinaria 23-2005 del 9 de abril de 2005 de este Concejo
Municipal, fue notificado a los interesados el dia 2 de mayo de 2005. Siendo asi y de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 156 del Codigo Municipal, es posible constatar que el recurso fue
presentado el dia 9 de mayo de 2005, dentro del plazo de cinco dias contados a partir de la
notificacién del acuerdo a los interesados, por lo cual el mismo fue interpuesto en tiempo. Sobre la
forma requiere el referido articulo 156 que el mismo se presente en un memorial razonado, lo cual
también se cumple en el caso de nos ocupa, ante lo cual es procedente admitir el recurso para
estudio e iniciar el andlisis del mismo.

SEGUNDO: Analizado el recurso de revocatoria que se ha presentado y revisado el expediente
administrativo de la solicitud de disponibilidad de agua presentada por el recurrente, considera este
Concejo Municipal que por el fondo del asunto en discusion este Concejo cuenta con argumentos
solidos para sostener el criterio que implica el acuerdo impugnado. Sin embargo a partir del estudio
realizado al acuerdo que se pide revocar y se constata que al momento de adoptarse el acuerdo la
informacion técnica referida en dicho acuerdo no se habia incorporado a los respectivos expedientes
administrativos, con lo cual se verifica que por la forma el acuerdo, como acto administrativo,
adolece de una adecuada motivacion y de un contenido apropiado, que llevan a la conclusién de que
el recurso de revocatoria deba acogerse por estos aspectos, anulandose en consecuencia el
acuerdo impugnado; lo cual ademas se ve respaldado por el hecho de que este Concejo Municipal
siempre ha actuado con absoluta transparencia y en estricto apego al ordenamiento juridico; lo cual
se demuestra con este analisis responsable que se hace del acuerdo recurrido, y que nos llevan a la
conviccion de que en aplicacion del Principio de Autotutela, debe declararse con lugar el recurso
de revocatoria presentado en cuanto a la forma del acto impugnado, anulandose el mismo.

POR TANTO. Se acuerda declarar con lugar por la forma el recurso de revocatoria presentado por
el sefior LEONARD FERRIS AGUILAR, en su condiciéon de representante de las sociedades
VIVICOM DESARROLLOS S.A y MONTARAS DEL NORTE S.A. contra el acuerdo de este Concejo
Municipal aprobado en la sesion ordinaria No. 23-2005, y notificado al interesado el lunes 2 de mayo
del 2005, anulandose el mismo por las razones antes expuestas.

El Regidor Propietario Ing. William Murillo Montero, expone que esta totalmente de acuerdo con el
POR TANTO sefialado, declarando con lugar por la forma el recurso de revocatoria, sin embargo, no
comparte el CONSIDERANDO SEGUNDO, pues el mismo plantea asuntos de fondo sobre los
cuales mantiene un discenso sobre las razones de aprobar o no la disponibilidad de agua de
desarrollos urbanos en condominio en el canton.

El VicePresidente Municipal Erick Villegas Gonzélez, manifiesta que coincide con la tesis del Regidor
Propietario Murillo Montero, y por ello apoya unicamente un acuerdo para declarar con lugar por la
forma el recurso de revocatoria.

SE ACUERDA POR UNANIMIDAD Y EN FORMA DEFINITIVA: Declarar con lugar por la forma el
recurso de revocatoria presentado por el sefior LEONARD FERRIS AGUILAR, en su condicion de
representante de las sociedades VIVICOM DESARROLLOS S.A y MONTARAS DEL NORTE S.A.
contra el acuerdo de este Concejo Municipal aprobado en la sesién ordinaria No. 23-20095, y



notificado al interesado el lunes 2 de mayo del 2005, anuldndose el mismo por las razones antes
expuestas.

CONOCER EL INFORME LEGAL ELABORADO POR EL LIC. LUIS ALVAREZ, ASESOR
EXTERNO, EL QUE SE REFIERE AL RECURSO DE REVOCATORIA CON APELACION EN
SUBSIDIO Y NULIDAD CONCOMITANTE PRESENTADO EN EL OFICIO 1380 CONOCIDO EN EL
ARTICULO 18 DEL ACTA 28-2005 DEL 10 DE MAYO DE 2005, CONTRA LOS ACUERDOS
TOMADOS EN EL ARTICULO 4 DEL ACTA DE LA SESION ORDINARIA 23-2005 DEL 19 DE
ABRIL DE 2005, POR PARTE DE GRUPO ROBLE INTERNACIONAL DE COSTA RICA,
PROPIEDAD IRH DE COSTA RICA, S.A., DESARROLLOS LOS PINOS DE CUACHIPELIN, S.A.,
Y PARQUE CENTRAL, S.A.

ARTICULO 2. Se somete a discusion el Informe del Lic. Luis Antonio Alvarez Chavez, Asesor Legal
Municipal, Centro Costarricense de Estudios Municipales.

Una vez analizada la informacion aportada por la Alcaldia Municipal sobre la apelacién presentada
por el sefor Javier Gasteazoro Escolan en representacion de las empresas GRUPO ROBLE
INTERNACIONAL DE COSTA RICA, S.A;; PROPIEDADES IRH DE COSTA RICA, SA;
DESARROLLO LOS PINOS DE GUACHIPELIN, S.A. y PARQUE CENTRAL, S.A. referidos a esta
asesoria juridica en el oficio No. AE-006-2005, fechado 26 de mayo y recibido en este Despacho
Asesor ese mismo dia; procedo a dar el criterio mediante las siguientes consideraciones:

I. DE LOS REQUISITOS DE ADMINISIBILIDAD DEL RECURSO. Segun se desprende de la
documentacion analizada, es posible determinar que el acuerdo impugnado, aprobado en la
segunda parte del articulo 4 de la sesion ordinaria 23-2005 del 9 de abril de 2005 del Concejo
Municipal de Belén, fue notificado a los interesados el dia 4 de mayo de 2005. Siendo asi y de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 156 del Codigo Municipal, es posible constatar que el
recurso fue interpuesto el dia 10 de mayo de 2005, dentro del plazo de cinco dias contados a partir
de la notificaciéon del acuerdo a los interesados, por lo cual el mismo fue interpuesto en tiempo.
Sobre la forma requiere el referido articulo 156 que el mismo se presente en un memorial razonado,
lo cual también se cumple en el caso de nos ocupa, ante lo cual es procedente admitir el recurso
para estudio e iniciar el analisis del mismo.

Il. SOBRE EL ACUERDO QUE RECHAZA EL OTORGAMIENTO DE AGUA POTABLE.

PRIMERO: Sobre la Politica Municipal denominada “Requisitos minimos para Valoracion de
Disponibilidad de Agua para Desarrollos Habitacionales o Etapas de estos, a contabilizar en
Urbanizaciones, Filiales de Condominios y Complejos Residenciales”. Considera esta asesoria
que el recurrente errdneamente manifiesta, que una vez cumplidas las condiciones establecidas en
la Politica Municipal denominada “Requisitos minimos para Valoracién de Disponibilidad de
Agua para Desarrollos Habitacionales o Etapas de estos, a contabilizar en Urbanizaciones,
Filiales de Condominios y Complejos Residenciales” (el subrayado no es del original) aprobado
por el Concejo Municipal en sesion ordinaria 44-2004 del 13 de julio del 2004, y publicado en la
Gaceta No. 147, el miércoles 28 de julio del 2004, el Concejo Municipal esta obligado a autorizar el
servicio de Agua Potable. Respetuosamente se debe indicar, que es criterio de esta asesoria que



esta interpretacion del recurrente es errénea, en virtud de la naturaleza propia de los requisitos
solicitados, esto porque como bien se indica, se trata de requisitos minimos para la “valoracion de
disponibilidad de agua” para desarrollos habitacionales o etapas de estos; es decir, estamos en
presencia no de un acto reglado como se aduce; sino de un acto preparatorio, el cual como la
palabra misma lo indica, prepara la emision de un acto administrativo posterior y no produce ningun
efecto externo sino a través de este ultimo. (En este sentido ORTIZ EDUARDO, Tesis de Derecho
Administrativo Tomo I, edicion 2002. P: 413).

Considera esta asesoria que en el caso que nos ocupa la publicacién del acuerdo del Concejo
Municipal tomado en la sesion ordinaria numero 44-2004, y publicado en La Gaceta numero 147 del
miércoles 28 de julio de 2004, no corresponde a un Reglamento como pareciera interpretarlo el
recurrente, sino que claramente se indica en el mismo que corresponde a una “Modificacién de la
Politica de Regulacion Anual de Crecimiento Urbano”; siendo claro que no estamos en presencia de
una regulacion reglamentaria, sino programatica del Concejo Municipal de Belén; quien por
consiguiente mantiene la posibilidad de valorar a partir de la informacion minima exigida en esta
politica la viabilidad del otorgamiento o denegatoria de la disponibilidad de agua. En este aspecto y
en esta materia tan sensible por afectar los derechos fundamentales de los habitantes del Cantén de
Belén, no podria considerarse que el Concejo Municipal habria de modo alguno renunciado a la
discrecionalidad que le corresponde en la valoracion de los intereses locales y que le han sido
conferidos por el articulo 169 constitucional, concretizados en el articulo 4 inciso c) y en el articulo
13 inciso d) del Codigo Municipal, dado que esta valoracién no podria ser restringida, ni siquiera en
un Reglamento, que en tal caso podria ser inconstitucional en la medida que afecte esa valoracion
amplia requerida en materia de la administracion de los intereses locales.

Es importante destacar en una forma aclaratoria, que cuando el sentido de una determinada
publicacién, como la politica denominada “Requisitos minimos para Valoracion de
Disponibilidad de Agua para Desarrollos Habitacionales o Etapas de estos, a contabilizar en
Urbanizaciones, Filiales de Condominios y Complejos Residenciales” no es dudosa, sino que
resulta comprensible sin mayor esfuerzo, no es licito variarla a titulo de interpretacién particular de
los administrados, porque en esa condicion carecen de esa facultad, aunque se trate de una
disposicidn inconveniente y aun demasiado severa a sus intereses, pues asi y todo, tiene que ser
aplicada por su sola calidad de precepto dictado por el Concejo Municipal; y lo mismo sucede con la
ley, en cuyo caso, la idea esta que los antiguos condensaron en la formula Dura lex, sed lex.
("aunque la ley sea dura, siempre es ley") Las palabras con que esté redactada la ley, y en este
supuesto la politica municipal, deben ser entendidas en su significacion corriente (sentido propio de
las palabras), a no ser que el legislador o los sefiores regidores les haya dado otro significado
particular o técnico, caso en el cual habria de tomarse en cuenta esta particularidad a fin de
ajustarse al concepto que propiamente se ha querido expresar.

En el mismo sentido, se hace preciso interpretar las disposiciones del Concejo Municipal, en la
direccién mas racional, en la que mejor corresponda al bien de la Colectividad Cantonal y no a los
intereses particulares de unos pocos; se debe interpretar acorde a las necesidades y conveniencias
del pueblo, porque tal ha debido ser el proposito tenido en mente al dictarlas. Es decir, para su
correcta interpretacion las normas inmersas en el ordenamiento juridico vigente, deberan
relacionarse con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo



fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas. Ademas, las reglamentaciones municipales, asi
como las normas juridicas no deben interpretarse aisladamente sino en armonia con otras que
regulen la misma materia 0 sean conexas." (BRENES CORDOBA, Alberto; Tratado de las Personas,
Volumen |, San José, Editorial Juricentro, 1986, pp. 74- 75, 76-77). Por su parte, el tratadista
aleman Karl Larenz precisa sobre el contenido de algunos métodos de interpretacion de normas
juridicas, aplicables a las normas regentes de la materia Municipal vigente, en los siguientes
términos:

"a) EL SENTIDO LITERAL. Toda interpretacion de un texto ha de comenzar con el sentido literal.
Por tal entendemos el significado de un término o de una unién de palabras en el uso general del
lenguaje o, en caso de que sea constatable un tal uso, en el uso especial del lenguaje de quien
habla, aqui en el de la ley respectiva. El enlace con el uso del lenguaje es el méas evidente, porque
se puede aceptar que aquél, que quiere decir algo, usa las palabras en el sentido en que
comunmente son entendidas. El legislador (en este supuesto el Concejo Municipal en ejercicio de su
potestad reglamentaria) se sirve del lenguaje general porque y en tanto se dirige a los ciudadanos
(municipes) y desea ser entendido por ellos." (...)

b) LA CONEXION DE SIGNIFICADO DE LA LEY (o texto normativo). La conexion de significado
de la reglamentacion determina, en primer lugar, que se comprendan de la misma manera las frases
y palabras individuales; como también, al contrario, la comprensién de un pasaje del texto es
codeterminado por su contenido. (...) El sentido de la reglamentacién particular sélo se infiere, las
mas de las veces, cuando se le considera parte de la regulacion a que pertenece." (...).

c¢) CRITERIOS TELEOLOGICOS-OBJETIVOS. Los fines que el legislador (en este caso el Concejo
Municipal como érgano superior y representativo del Gobierno Municipal) intenta realizar por medio
de la ley (o reglamentaciones) son, en muchos casos, aunque tampoco en todos, fines objetivos del
Derecho, como el "equilibrio" de una regulacién en el sentido de prestar la méxima atencién a los
intereses que se hallan en juego, la proteccion de los bienes juridicos y un el bienestar general.
Ademas de ello, la mayoria de las reglamentaciones aspiran a una regulacién que sea "conforme
con la cosa". Sélo cuando se supone esta intencidn y no esta contenida claramente en el contenido
de la regulacion, se llegar, por la via de la interpretacion, a resultados que posibilitan una solucién
"adecuada". LARENZ, Karl; Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1980,
pp. 316, 325, 331-332). Es con fundamento en las anteriores precisiones que cabe acometer la
tarea interpretativa de la Regulacidn que se cuestiona, empezando con una interpretacion gramatical
de la misma, por lo cual es claro que se deben distinguir dos supuestos diferentes que tienen
atinencia con respecto al sentido de la Regulacion.

El primero como las condiciones o requisitos para la valoraciéon de la disponibilidad de agua
potable, y la segunda, el otorgamiento del servicio de agua potable. Para el caso que nos ocupa,
se desprende claramente que la intencion de los sefiores y sefioras regidoras de establecer la
politica aludida por el recurrente, es la establecida para la “Valoracién de la Disponibilidad de
Agua Potable”, es decir, con el cumplimiento de las condiciones indicadas en dicho reglamento, el
solicitante del servicio o los servicios, adquiere el irrestricto derecho a que su solicitud sea valorada
de conformidad con los principios elementales de la ciencia, la técnica, la justicia, la logica o
conveniencia, mediante la aplicacion de la Potestad discrecional del Gobierno Municipal. Ahora



bien, se debe comprender claramente, que con la presentacion y cumplimiento de las condiciones
solicitadas al administrado en la politica en analisis, lo que se pretende, es previamente someter a
nivel interno, la valoracion de la disponibilidad de agua potable que pueda abastecer, ademas de la
poblacion actual, a aquellos nuevos proyectos; esto con los elementos de juicio suficientes para
proceder afirmativa o negativamente, y asi poder determinar la viabilidad de dicho otorgamiento. Es
decir, el cumplimiento de las condiciones reglamentadas, de manera alguna implica que el Concejo
Municipal esté en la obligacion de otorgar dicho servicio.

Cabe destacar, que dentro de la etapa previa de Valoracion en cuanto a la disponibilidad de agua,
ademas de las condiciones requeridas al urbanizador, o cualquiera que sea su denominacion, se
debe garantizar a la poblacion del Canton, que el servicio que se les brinda actualmente, no
desmejore o peligre de no continuar siendo suministrado, y este peligro evidentemente no solo se
limita a la cantidad sino que también abarca la calidad del agua potable suministrada. De ahi que,
estamos en presencia de una efectiva Potestad discrecional de la Administracion Municipal de
otorgar 0 no los servicios solicitados, por un asunto de conveniencia colectiva, como corolario del
respeto a los derechos fundamentales de los municipes del cantén que se puedan ver afectados con
una decisién que no se ajuste a esos criterios de conveniencia que el Concejo Municipal debe
valorar. En el mismo sentido, y respecto al tema de las potestades regladas y discrecionales de un
acto administrativo relacionado con el principio de legalidad que rige toda actuacion de la
Administracién Publica, debe recordarse que un principio fundamental de todo el actuar
administrativo es el contenido en los numerales 11 de nuestra Constitucién Politica y 11 de la Ley
General de la Administracion Publica; esto es el principio de legalidad, de acuerdo con el cual la
Administracién se encuentra sujeta a todo el ordenamiento juridico y sus funcionarios publicos no
pueden arrogarse facultades que la Ley, y el ordenamiento juridico nos les concede.

Asi las cosas, toda actuacion administrativa debe estar autorizada en el ordenamiento juridico. Ello
no significa que todos y cada uno de los elementos del acto deban estar previstos en el
ordenamiento juridico, pero si debe estar expresamente previsto su ejercicio. Asi, aquellos aspectos
que se encuentren regulados expresamente son de obligatorio acatamiento para los funcionarios
publicos. En otras ocasiones el ejercicio de la potestad remite a la estimacion subjetiva de la
Administracién, sujeta a los limites que en cuanto a discrecionalidad contiene nuestro ordenamiento
(véase por ejemplo los articulos 15, 16 y 17 de la Ley General de la Administracion Publica). (Ver
sobre el tema Dictamen de la Procuraduria General de la Republica nuimero C-181-2003, del 16 de
junio del 2003). Doctrinariamente se distingue entre las potestades regladas y las discrecionales
de la siguiente forma: "El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administracion a la
constatacion (accertamento, en el expresivo concepto italiano) del supuesto de hecho legalmente
definido de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha determinado
también agotadoramente. Hay un proceso aplicativo de la Ley que no deja resquicio a juicio subjetivo
ninguno, salvo a la constatacion o verificacion del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal.

La decision en que consista el gjercicio de la potestad es obligatoria en presencia de dicho supuesto
y su contenido no puede ser configurado libremente por la Administracion, sino que ha de limitarse a
lo que la propia Ley ha previsto sobre ese contenido de modo preciso y completo... Por diferencia
de esa manera de actuar, el gjercicio de las potestades discrecionales de la Administracion comporta
un elemento sustancial diferente: La inclusion en el proceso aplicativo de la Ley una estimacion



subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro legal que condiciona el
gjercicio de la potestad o su contenido particular. Ha de notarse, sin embargo, que esa estimacion
Subjetiva no es una facultad extra—legal, que suria de un supuesto poder originario de la
Administracion, anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario, una estimacion cuya relevancia
viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que ha configurado la potestad y que se la ha
atribuido a la Administracion justamente con ese caracter. (...) No hay, pues, discrecionalidad al
margen de la Ley, sino justamente solo en virtud de la Ley y en la medida en que la Ley haya
dispuesto." (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, Editorial Civitas, Espafia, 1978, pag. 268)" (Dictamen C-174-98 de 20 de agosto de
1998).

En lo que estamos claros, es que el Concejo Municipal, tiene la potestad discrecional de autorizar o
denegar el suministro de los servicios que presta, cuando existan motivos reales que justifiquen
cualquier decision (positiva 0 negativa), siendo que tal discrecionalidad se encuentra sujeta a los
dispuesto en los articulos 15, 16 y 17 de la Ley General de la Administracién Publica, que a la letra
disponen: "Articulo 15.- 1. La discrecionalidad podra darse incluso por ausencia de ley en el
caso concreto, pero estara sometida a los limites que le impone el ordenamiento juridico
expresa o implicitamente, para lograr que su ejercicio sea eficiente y razonable. 2. El Juez
gjercera contralor de legalidad sobre los aspectos reglados del acto discrecional y sobre la
observancia de sus limites.

Articulo 16.- 1. En ningin caso podran dictarse actos contrarios a reglas univocas de la
ciencia o de la técnica, o a principios elementales de justicia, I6gica o conveniencia. 2. El
Juez podra controlar la conformidad de estas reglas no juridicas de los elementos discrecionales del
acto, como si ejerciera contralor de legalidad.

Articulo 17.- La discrecionalidad estara limitada por los derechos del particular frente a ella,
salvo texto legal en contrario." (Los resaltados no son del original). Y sobre el tema de la
discrecionalidad, la Sala Constitucional ha sefialado que: "En el ejercicio de su actividad
discrecional la Administracion actua de acuerdo a normas o criterios no juridicos, vale decir, no
legislativos, constituidos por datos que, en la especie concreta, se vinculan a exigencias de la
técnica o de la politica, y que representan el mérito, oportunidad o conveniencia del respectivo acto;
al emitir éste, la Administracion debe acomodar su conducta a dichos actos, valorandolos, de ahi lo
discrecional de su actividad.- En el proceso teleoldgico que se verifica en la emision del reglamento
de ejecucion, la Administracion debe acatar los limites de la ley y a su vez agregar experiencia y
juicios propios.- Es una valoracion de las circunstancias que rodean la materia. La potestad
discrecional es, pues, eleccion de comportamiento en el marco de una realizacion de valores.”
(Resolucion N° 2478-94 de 26 de mayo de 1994). En el mismo sentido, pero en fecha mas reciente,
la Sala Constitucional ha afirmado lo siguiente:

"l. - BENEFICIOS Y DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA.- En el Estado de Derecho, la
actuacion de la Administracion Publica se desarrolla dentro del orden juridico y de acuerdo con los
fines de la ley. Este principio esencial puede hallar satisfaccion en grados diferentes, dando lugar a
dos formas en que la Administracion ejerce su poder: la actividad reglada, o vinculada, y la actividad
discrecional. Asi, los actos que la Administracion emite en ejercicio de una u otra de ellas son



llamados actos reglados o discrecionales, respectivamente. Si bien, ambos tipos de actividad
persiguen ejecutar la ley, entendida aqui en un sentido amplio (Constitucion, ley formal y ley
material), en el ejercicio de la primera —la actividad reglada-, la Administracion permanece
estrictamente vinculada a una 0 mas normas cuyo contenido establece reglas precisas de conducta,
que deben ser observadas celosamente, y que predeterminan y reglan la emision del acto
resultante. Es por esta razon que, comunmente, se habla de una predeterminacion especifica de la
conducta administrativa: en presencia de una determinada situacion de hecho, se espera que la
Administracion adopte una decision también determinada, en otras palabras, ella puede elegir entre
varias posibles decisiones qué conducta a sequirse le esta sefialada de antemano por la regla de
derecho.

En el gjercicio de la actividad discrecional, en cambio, la Administracion actua con mayor libertad,
ya que su conducta no esta predeterminada por normas legales, sino por una finalidad legal (o
supra legal) que la actividad administrativa esta llamada a realizar. Por consiguiente, se ha afirmado
que esta predeterminacion de la conducta administrativa puede calificarse de genérica. La
Administracion no esta aqui constrefiida por una norma a adoptar determinada decision: en
presencia de determinados hechos o situaciones, queda facultada para valorarlos o apreciarlos, y
resolver luego si, de acuerdo a tales hechos o situaciones, se cumple o no la finalidad perseguida
por la norma. Por ello, se ha afirmado que mas que un juicio de legalidad, la Administracion realiza
aqui un juicio de oportunidad, pues al respecto la Administracion tiene libertad para la seleccion de
criterios y de formulas. Sin embargo, la dicotomia resultante en la actividad administrativa segun si
ésta es reglada o discrecional, es, de alguna manera, mas aparente —epidérmica, si se quiere- que
real: en efecto, sin importar si la actividad administrativa se desarrolla de uno u otro modo, se
entiende que debe desenvolverse siempre dentro del ambito juridico-legal.

Por eso se ha dicho, con acierto, que la division de la Administracion en reglada y discrecional, vale
como clasificacion de los modos de ejecutarse la ley. En ejercicio de la actividad reglada la
Administracién actia de acuerdo a normas legislativas, sean éstas formales o materiales. En
contraste, en el gjercicio de su actividad discrecional, la Administracion actua de acuerdo a normas
o criterios no legislativos —pues la actividad administrativa en este caso no esta predeterminada por
normas legales, sean éstas constitucionales o meramente legislativas, formales o materiales—, pero
en el entendido de que tal actividad queda determinada, por un lado, por datos revelados por la
técnica o la politica con relacion al caso concreto que se considere (datos que representan el
mérito, oportunidad o conveniencia del acto) y, por el otro, por una finalidad esencial que le impone
el ordenamiento juridico. Por lo tanto, al emitir el acto discrecional, la Administracion debe
acomodar su conducta a dichos datos, valorandolos de conformidad con el objetivo persequido —de
ahi lo discrecional de su actividad —; y por eso se ha dicho que potestad discrecional es, pues,
eleccion de comportamiento en el marco de una realizacion de valores.

De ahi que, a la sazon, potestad discrecional significa que el orden juridico presta validez juridica a
todo medio considerado como adecuado para la realizacion del valor de que se trate. En este punto,
queda claro que aunque se califique a la actividad discrecional de la Administracion como
enteramente libre, en realidad su ejercicio ha de mantenerse dentro del ambito que le es impuesto
por el orden juridico vigente, que obliga al drgano administrativo a respetar celosamente la finalidad
de la norma y los respectivos valores morales que la informan (el elemento moral es fundamento



indispensable de todo acto administrativo, sea éste reglado o discrecional). En consecuencia,
discrecionalidad no equivale —ni puede equivaler- a arbitrariedad. La primera esta rodeada de
juridicidad; la segunda de antijuridicidad. Asi, el acto administrativo discrecional es necesariamente
legitimo y el acto arbitrario, en cambio, es siempre ilegitimo: el acto administrativo discrecional
tiende a satisfacer los fines de la ley, es decir, los intereses publicos, mientras que el acto arbitrario,
aun aparentando a veces legitimidad, se aparta de la finalidad a que el acto emitido debe
responder, y produce el vicio conocido como desviacion de poder.

La diferencia entre acto discrecional y acto arbitrario es evidentemente teleoldgica. La arbitrariedad,
se ha dicho, hace caso omiso de los fines de la ley para evadirlos o contrariarlos. Y aunque ambas
—discrecionalidad y arbitrariedad— estan inmersas en la nocion del ejercicio de libertad, en realidad
son sustancialmente diferentes, en virtud de que la primera responde al ejercicio de una libertad que
se ve limitada por el fin a que debe responder el acto correspondiente, en tanto que la segunda se
corresponde con una libertad desenfrenada y mal orientada. Consecuentemente, cualquier acto
discrecional de la Administracion debe ser capaz de resistir una analisis de la razonabilidad de su
contenido y sus fundamentos, como es el caso de las normas previstas al emitirse un Reglamento
como el que aqui nos ocupa.” (Resolucidn 01-12953 de 18 de diciembre del 2001). Por lo tanto, no
puede pretenderse otorgar una discrecionalidad sin restricciones, puesto que el fin que la norma se
convierte en un parametro para valorar la razonabilidad del acto de ejecucion de ésta, asi como los
criterios de las reglas univocas de la ciencia o de la técnica, los principios elementales de justicia,
l6gica o conveniencia.

Por otra parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia han definido la discrecionalidad, por oposicion
a la potestad reglada, como la "libertad de eleccion" del ente administrativo entre alternativas
igualmente validas en cuanto a motivo y contenido del acto. La Sala Constitucional ha manifestado al
respecto: "...caracteristico de la potestad discrecional es la pluralidad de soluciones posibles como
consecuencia de su ejercicio, que lleva implicita una libertad de eleccion, inclusive aplicando, de
estimarse conveniente, otros criterios materiales diferentes a lo juridico..." (Voto N° 1684-91 de las
dieciséis horas del veintiocho de agosto de mil novecientos noventa y uno). "...La potestad
discrecional es, pues, eleccion de comportamiento en el marco de una realizacion de valores..."
(Voto 2478-94 de las catorce horas treinta minutos del veintiséis de mayo de mil novecientos
noventa y cuatro). En ese sentido, la Sala Constitucional sigue la posicion de la doctrina sobre el
caracter de la potestad discrecional. En efecto, Garcia de Enterria sefiala sobre este punto:

« ...el ejercicio de las potestades discrecionales de la Administracion comporta un elemento
sustancialmente diferente : la inclusion en el proceso aplicativo de la Ley de una estimacion
subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro legal que condiciona el
gjercicio de la potestad o su contenido particular. Ha de notarse, sin embargo, que esa estimacion
subjetiva no es una facultad extra-legal, que suria de un supuesto poder originario de la
Administracion anterior o marginal al Derecho; es, por el contrario, una estimacion cuya relevancia
viene de haber sido llamada expresamente por la Ley que ha configurado la potestad y que se la ha
atribuido a la Administracion justamente con ese caracter. Por eso la discrecionalidad, frente a lo
que pretendia la antigua doctrina, no es un supuesto de libertad de la Administracion frente a la
norma ; mas bien, por el contrario, la discrecionalidad es un caso tipico de remision legal : la norma
remite parcialmente para completar el cuadro requlativo de la potestad y de sus condiciones de



gjercicio a una estimacion administrativa, s6lo que no realizada por via normativa general, sino
analiticamente, caso por caso, mediante una apreciacion de circunstancias singulares, realizable a
la vez que precede al proceso aplicativo...... No hay, pues, discrecionalidad al margen de la Ley,
sino justamente sdlo en virtud de la Ley y en la medida en que la Ley haya dispuesto”. E, GARCIA
DE ENTERRIA, T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo, |, Editorial Civitas, 1998, pp.
444,

Esta "libertad de eleccion" que define la discrecionalidad no es absoluta. Por el contrario, se
encuentra sujeta al contralor de legalidad en la via judicial sobre los aspectos reglados del acto
discrecional (existencia de la potestad, su extensién, competencia y el fin) y sobre la observancia de
los limites impuestos por el ordenamiento juridico (articulo 15 de la Ley General de la Administracion
Publica). Esta posibilidad de eleccion se refiere a la correspondencia del contenido del acto con los
motivos o circunstancias de hecho que justifican la actuacion administrativa, por lo que es
improcedente cuando los elementos del acto administrativo han sido regulados expresamente por el
legislador. (Ver la Opinién Juridica de la Procuraduria General de la Republica OJ-103-2001, del 24
de julio del 2001). Cabe resaltar, que como es bien sabido, la discrecionalidad administrativa es la
posibilidad que le otorga el ordenamiento juridico a la Administraciéon para elegir entre varias
alternativas, a aquella que satisfaga de mejor manera el interés general. Desde este punto de vista,
la discrecionalidad conlleva una actuacion dentro del ordenamiento juridico, a diferencia de la
arbitrariedad, cuya actuacion es al margen o contrapelo de éste.

En el caso de la discrecionalidad, la Administracion debe realizar una valoracion de las
circunstancias, para determinar cual es la alternativa mas viable y realizar una ponderacioén de
intereses o una actividad tendente a la concrecion del interés publico. A diferencia de lo que ocurre
con las potestades regladas, donde no existe ninglin margen de apreciacion, reduciéndose la
actividad de la Administracion a la comprobacién del supuesto de hecho que prevé la norma para su
ejercicio, en esta modalidad de funcién administrativa, la Administracidn tiene un mayor margen de
actuacion. En vista de que la discrecionalidad esta sujeta a control, para lo cual la doctrina juridico-
administrativa ha desarrollado una serie técnicas, entre ellas: la de los hechos determinados, la de
los conceptos juridicos indeterminados y los principios generales del Derecho, y que la Ley General
de la Administracion Publica incorpora, en sus numerales 16 y 17 -evidentemente se incluye el
supuesto del uso de potestades discrecionales- en ningun caso pueden dictarse actos contrarios a
reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o a los principios elementales de justicia, I6gica y
conveniencia. (Ver en este sentido dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-213-
2003, del 14 de julio del 2003).

En el caso concreto que nos ocupa, puede verificarse del mismo objeto o materia que regula el
reglamento invocado, que no existe como alude el recurrente, violacion al ordenamiento juridico
administrativo aplicable a la materia, en virtud de que la decisién del Concejo Municipal no constrifie
de manera alguna dicho ordenamiento, pues la decisién de no autorizar el servicio de 300 pajas de
agua, implicando ello un fuerte impacto negativo para los intereses de la poblacién del Canton segun
la valoracion realizada por el Concejo, esta dentro de las facultades establecidas en el articulo 169
de la Constitucion Politica en cuanto a la autonomia municipal, y con ello evidentemente se habilita
la potestad discrecional del Concejo Municipal sobre la materia.



SEGUNDO: Debe considerarse ademas que la cantidad de pajas de agua solicitadas se encuentra
fuera del promedio del crecimiento del canton, ante los referidos elementos técnicos se podria
sostener que existira un impacto importante en el desarrollo normal del suministro del servicio, por lo
cual, el caso requirié ser detenidamente evaluado, y recurriendo necesariamente a la Conveniencia
del otorgamiento del servicio, ademas de los elementos logicos, cientificos y objetivos verificables
técnicamente, como lo indica atinadamente el recurrente. No existe Nulidad Absoluta por la
violacion de los limites del acto discrecional como afirma el recurrente, en virtud de la existencia de
estudios técnicos que denuncian el peligro que se cierne sobre el abastecimiento de agua potable en
calidad y cantidad suficiente para la poblacion local. Lo que si aprecia esta asesoria es que no basta
la referencia genérica a dichos estudios en la motivacién y contenido del acuerdo, dado que los
mismos deben constar en el expediente administrativo, y debe hacerse referencia concreta a la los
mismos una vez incorporados. A partir de la incorporacion de estos estudios se evidenciaria la
necesidad de tomar medidas inmediatas, en que la precaucion y la prevencidn sean los principios
dominantes. El fundamento Ultimo de estas medidas, radica en el interés publico superior que el
Concejo Municipal esta obligados a proteger, asi como el orden publico sanitario como limite de la
actuacion administrativa.

La contaminacion por hidrocarburos en los acuiferos Barva y Colima, acreditado en los referidos
estudios, y de la que ya se han encontrado rastros en los analisis realizados en pozos de la zona de
los Arcos, ha provocado la conformacion a nivel nacional de una comisién interinstitucional para
valorar el problema. La Municipalidad de Belén, de debe justificar en los criterios técnicos esta la
adopcion de medidas, como lo han sido los monitoreos de las fuentes de agua potable del sector; y
que le permitiria justificar que ante el eventual cierre de algunos pozos, se verian obligados a
adoptar medidas de contingencia para proveer del preciado liquido a los vecinos del cantdn que se
vean afectados, todo con el fin de salvaguardar sus derechos fundamentales. Este abastecimiento
debera ser suplido desde la zona de La Ribera. En otro escenario, encontramos el resultado de la
investigacion realizada por el Laboratorio de Hidrologia Ambiental de la Universidad Nacional, muy
publicitado por la prensa nacional en los ultimos dias, pero que nuevamente debe ser incorporado al
expediente administrativo correspondiente a efecto de que el mismo sirva de base para dotar al
acuerdo, cual acto administrativo, de un motivo y un contenido claro y preciso.

En el mismo se justificaria a nivel técnico que los andlisis realizados en los acuiferos de Barba y
Colima, en los Ultimos 12 afios, muestran un sensible crecimiento de la contaminacidn por nitratos y
compuestos organicos volatiles, y de que, ello obligaria a la Municipalidad de Belén a considerar que
de persistir el manejo actual del recurso hidrico, en 10 o 15 afios esas fuentes dejaran de ser
potables, provocando una fuerte reduccion en la disponibilidad de agua potable para consumo
humano, generando mas que una duda razonable a partir de la cual la aplicacion del Principio
Precautorio y el Principio de In dubio Pro Natura son de aplicacion necesaria en el caso que nos
ocupa. Sobre el Principio de Precaucion, podriamos indicar que aparece consagrado en el
Principio 15 de la Declaracién de Ambiente y Desarrollo (Rio, 1992), al establecer que para proteger
el ambiente los Estados deberan aplicar el criterio de precaucion conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del ambiente.



Estos principios han sido considerado y reconocido por la Sala Constitucional en algunos votos entre
los cuales se encuentran los siguientes: “Asimismo, en la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente
y el Desarrollo, entre otras cosas, quedo establecido el derecho soberano de los estados a definir
sus politicas de desarrollo. Se enuncia también, el principio precautorio (principio 15 de la
Declaracion de Rio), segun el cual "con el fin de proteger el ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del
ambiente." De modo que, en la proteccion de nuestros recursos naturales, debe existir una actitud
preventiva, es decir, si la degradacion y el deterioro deben ser minimizados es necesario que la
precaucion y la prevencion sean los principios dominantes, lo cual nos lleva a la necesidad de
plantear el principio "in dubio pro natura” que puede extraerse, analdgicamente, de otras ramas
del Derecho y que es, en un todo, acorde con la naturaleza.

No obstante, la tarea de proteccion al ambiente, se dificulta toda vez que arrastramos un concepcion
rigida con respecto al derecho de propiedad, que impide avanzar en pro del ambiente, sin el cual no
podria existir el derecho a la vida, al trabajo, a la propiedad o a la salud. No se debe perder de vista
el hecho de que estamos en un terreno del derecho, en el que las normas mas importantes son las
que puedan prevenir todo tipo de dafio al ambiente, porque no hay norma alguna que repare, a
posteriori, el dafio ya hecho, necesidad de prevencion que resulta mas urgente cuando de paises en
vias de desarrollo se trata. En este sentido, la Declaracion de Estocolmo afirmé "...que en los paises
en desarrollo la mayoria de los problemas ambientales son causados por el mismo subdesarrollo.
Millones contindan viviendo por debajo de los estandares minimos de salud y salubridad. Por lo tanto
los paises en desarrollo deben dirigir todos sus esfuerzos hacia el desarrollo, teniendo en mente las
prioridades y necesidades para salvaguardar y mejorar el ambiente. Por la misma razon los paises
industrializados deberian hacer esfuerzos para reducir la brecha entre ellos y los paises en
desarrollo." (Sala Constitucional, Voto N° 5893-95, el resaltado no es del original).

Asi las cosas no resulta ni arbitrario ni ilegal, que el Concejo Municipal invoque estos principios ante
los documentos técnicos que lo llevan a la conclusion de que debe existir una actitud preventiva de
su parte, con el fin Ultimo de que la degradacion y el deterioro sean minimizados e implicando que la
precaucion y la prevencion sean los principios dominantes con el fin de salvaguardar los derechos
fundamentales de los habitantes del canton y que se desprenden del articulo 50 de la Constitucion
Politica, ya que es un principio basico el deber de proteger el ambiente, que es de todos y cada uno
de los habitantes y concretamente de los municipes de Belén. Es por ello, que sobre el fondo del
recurso no existiria Nulidad Absoluta por la violacion de los limites del acto discrecional como afirma
el recurrente, en virtud de la existencia de los estudios técnicos citados, los cuales estan apoyados
en elementos objetivos verificables técnicamente, y si seguimos la tesis de la denominada
discrecionalidad técnica, el Concejo Municipal, ha actuado apoyado en elementos cientificos,
l6gicos, objetivos y sobre todo de Conveniencia a favor de los intereses de la colectividad y de los
derechos fundamentales de sus municipes a gozar de un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado.

TERCERO: En cuanto a la alegada nulidad absoluta por desviacion de poder. Atinadamente el
recurrente manifiesta, que la Ley General de la Administracion Publica, somete la actividad



administrativa a un pleno ajuste con los fines establecidos en el ordenamiento juridico para el
ejercicio de sus potestades de imperio. Es por ello, que la competencia publica no puede ser
utilizada para satisfacer una finalidad diferente a la que le es inherente, y la finalidad inherente
aludida es: “administrar los intereses y servicios locales en defensa de los derechos Fundamentales
de los habitantes de ese cantdn”. (Ver sobre el tema el voto No. 5758-98 de la Sala
Constitucional), y no simplemente otorgar indiscriminadamente acuerdos de disponibilidad servicios
para el beneficio particular de una persona juridica, en detrimento de los derechos fundamentales
del resto de la poblacién del cantdn, lo cual ademas ante los estudios técnicos supra referidos, iria
en contra del Principio Precautorio antes expuesto. Por otra parte, no es verdadera la afirmacion
hecha por el recurrente, cuando afirma que el Concejo Municipal se apoya en “una supuesta
amenaza a la salud publica” porque, dicha amenaza existe al respaldarse en estudios técnicos, que
denuncian el peligro que se cierne sobre el abastecimiento de agua potable en calidad y cantidad
suficiente para la poblacion local , constituyendo esa realidad ademas un hecho publico y notorio
que no puede ser ignorado por esta autoridad.

Como parte de la administracion de los intereses y servicios locales a cargo del Concejo Municipal
como organo deliberativo del gobierno municipal, esta, el tomar medidas inmediatas, en que la
precaucion y la prevencion sean los principios dominantes, siendo por ello, que el fundamento ultimo
de estas medidas, radica en el interés publico, y no en uno particular, que este érgano colegiado
esta obligado a proteger, asi como el orden publico sanitario como limite de la actuacion
administrativa. Debido a las razones anteriores, y con fundamento en la investigacion realizada por
el Laboratorio de Hidrologia Ambiental de la Universidad Nacional, el gobierno Municipal del Canton
de Belén, de manera responsable, realiza monitoreos de las fuentes de agua potable del sector, y
ante el eventual cierre de algunos pozos, tiene preparadas medidas de contingencia para proveer
del preciado liquido a los vecinos de la zona, pero sin obviar las medidas necesarias precautorias
que garanticen a la poblacion el abastecimiento de agua potable. Y lo méas preocupante, es que se
indica que los andlisis realizados en los acuiferos Barva y Colima, en los Ultimos 12 afios, muestran
un sensible crecimiento de la contaminacién por nitratos y compuestos organicos volatiles, y de que,
de persistir el manejo actual del recurso hidrico, en 10 o 15 afios esas fuentes dejaran de ser
potables, provocando una fuerte reducciéon en la disponibilidad de agua potable para consumo
humano, lo que afectara directamente al Gran Area Metropolitana, y evidentemente al Cantén de
Belén y sus habitantes.

Es entonces, que ante tales situaciones apremiantes, el Concejo Municipal ha debido tomar las
medidas necesarias para garantizar el suministro de agua potable, tanto en cantidad como en
calidad, evaluando cuidadosamente todos lo elementos necesarios, como lo son los cientificos,
técnicos, l6gicos y los de conveniencia, que tienen y tendran impactos negativos en la prestacion de
servicios a la poblacién. De no hacerlo de esta manera, y actuando de acuerdo a lo requerido por
cualquier interesado en procura de su interés particular, y no evaluando el interés colectivo, se
estaria colocando la salud publica y el suministro de agua de la poblacién en un estado de peligro
eventual, porque la carencia de agua potable produciria graves problemas de salud fisica en la
poblacion del canton; y de ahi surge la conveniencia de permitir o no un proyecto como el
cuestionado. Por las razones enunciadas, es que esta asesoria no considera que se haya infringido
el ordenamiento juridico, ni mucho menos que se haya producido una desviacién de poder, como lo
acusa el recurrente, porque es deber del Concejo proteger los intereses colectivos de la poblacion



del Canton, como lo sefiala el articulo 169 de nuestra Constitucion Politica, y el articulo 1° del
Codigo Municipal vigente, siendo que el acto denegatorio de la autorizacion de suministro de agua
potable, no es disconforme al ordenamiento juridico vigente, y tampoco se estan violentando las
reglas elementales de la logica, la justicia o de Conveniencia de los municipes del cantén de Belén.

CUARTO: No cabe duda, que el interés particular del Recurrente no se constituye en un derecho
constitucional protector de la vida humana en estricto sentido, como se expone y se hace pensar, al
referirse a los votos 2003-01489 y 2003-121903 de la Sala Constitucional. En el voto 2003-01489
citado por el recurrente, la Sala efectivamente indica, que: Ill.- La disconformidad del recurrente
radica en que el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados se negd a
conectarles el servicio permanente de agua potable en el lugar donde habitan, considerando
que ello violenta sus derechos fundamentales a la salud y a la iqualdad, pues a otros vecinos
si se los ha instalado. En primer término, esta Sala debe acoger los argumentos esgrimidos por el
Jefe Regional de Aguirre del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, en el sentido
de que, ante el hecho de que las amparadas no han cumplido con todos los requisitos exigidos por el
ordenamiento para el recibo de un servicio de agua potable, como es la demostracion de la
titularidad de la propiedad (o0 de su posesion), asi como la infragstructura necesaria para recibir
dicho servicio por parte del Instituto, todas estas razones suficientes para tener como valida la
actuacion de los recurridos. (Ver articulos 32, 33 y 34 del Reglamento para la Prestacion de
Servicios a los Abonados)

Una vez que los amparados cumplan con todos los requisitos exigidos validamente por el
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, es claro que dicha institucion no
podra negarse a suministrarles el servicio que exigen. Es claro, que estamos en presencia de
supuestos diferentes al caso que nos ocupa, en virtud de que la Sala Constitucional se propone
garantizar el derecho constitucional a la salud de las personas que habitan ya en el lugar, y por lo
que se hace imprescindible garantizar dicho derecho. Sin embargo en el caso de marras, las
Sociedades GRUPO ROBLE INTERNACIONAL, S.A. PROPIEDADES IRH DE COSTA RICA, S.A,
DESARROLLOS LOS PINOS DE GUACHIPELIN S.A. y PARQUE CENTRAL S.A. no se verian de
manera alguna afectados en su salud, en virtud de que no tienen esos atributos de la persona fisica,
la cual si puede sufrir un detrimento en su salud. Cuando la Sala manifiesta: “(...) una vez que los
amparados cumplan con todos los requisitos exigidos validamente por el Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, es claro que dicha institucién no podra
negarse a suministrarles el servicio que exigen”, se refiere a los derechos fundamentales de los
amparados, y en el caso de este recurso en estudio no ha justificado aun el recurrente la lesién a los
derechos fundamentales violentados a las Sociedades representadas por él.

Sin duda alguna, estamos en presencia de una expectativa de derecho de los futuros propietarios
quienes podrian adquirir alguno de los inmuebles en esos proyectos, pero las Sociedades citadas, lo
que procuran es establecer una actividad comercial, con inminentes fines lucrativos, y que se alejan
de la proteccién constitucional indicada por la Sala Constitucional, debido a que no es razonable
aducir que la Administracion Municipal tiene la obligacién de velar por el establecimiento oportuno
del agua potable — como elemento légico del derecho a la vida de una persona juridica- para
abastecer 300 pajas de agua, y que en definitiva no existe en la denegatoria en cuestién, un



menoscabo en la salud de los destinatarios del servicio —siendo personas juridicas — lo cual se sale
de lo razonable.

QUINTO: En cuanto a la alegada nulidad absoluta por vicio en los elementos Motivo y
Contenido. De las consideraciones anteriores, se demuestra que el motivo de la decision
administrativa impugnada no se encontraria viciada de nulidad si la documentacion técnica que se
menciona y que respalda los argumentos del Concejo se encuentra en efecto incorporada al
expediente; sin embargo revisado el expediente se constata por parte de esta asesoria que al
momento de adoptarse el acuerdo la informacion técnica referida no se habia incorporado a los
respectivos expedientes administrativos, con lo cual podria interpretarse que por la forma del
acuerdo, como acto administrativo, adolece de una adecuada motivacion que podrian implicar que
en caso de rechazarse el recurso de revocatoria, el acuerdo sea anulado por el Tribunal Superior
Contencioso Administrativo, al conocer del recurso de Apelacion como Superior Jerarquico Impropio
bifasico, dado que podria interpretar este tribunal que el acuerdo adolece de una adecuada
motivacion y de un contenido apropiado ante la ausencia de los elementos técnicos que se
mencionan por parte del Concejo.

Considera esta asesoria que en estas condiciones el Concejo Municipal pudo de previo a haber
adoptado el acuerdo impugnado incorporar al expediente administrativo la documentacion
pertinente, ya que los elementos facticos invocados en el acuerdo constan demostrados, mediante
los estudios técnicos elaborados por las investigaciones realizadas, en donde se establece
claramente la existencia de un peligro inminente, que tendria como efecto la escasez de agua
potable a mediano plazo ante el cierre de algunos pozos y tomas de abastecimiento, lo cual obliga al
Gobierno Municipal a tomar las medidas pertinentes para brindarle el suministro de dicho liquido a la
poblacién que se veria afectada, mediante el otorgamiento debidamente evaluado de los servicios
solicitados. Por lo anterior el acuerdo pudo haberse elaborado mucho mejor estableciendo esa
determinacion factica, que llevara a que contenido del acto final sea congruente con el motivo
invocado, y proporcione la seguridad al Concejo de que ante el la revisidn de legalidad del Superior
Jerarquico no existira un gran riesgo de que el acuerdo se pueda anular por un vicio formal en
alguno de los elementos del acto impugnado.

lll. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES: A partir del referido andlisis esta asesoria
considera que por el fondo del asunto el Concejo Municipal ha optado por la tesis de acogerse al
Principio Precautorio y al Principio In dubio Pro Natura en resguardo a los derechos fundamentales
de los habitantes del cantén de Belén; pero ante posibles inconsistencias del acuerdo como acto
administrativo en sus elementos de motivo y contenido, seria prudente en aplicacién del principio de
autotutela declarar parcialmente con lugar el recurso de revocatoria presentado en cuanto a la
forma, y en consecuencia anular el acuerdo impugnado; para posteriormente dictarlo conforme
corresponda.



El Regidor Propietario Ing. William Murillo Montero, sefiala que en ambos dictamenes hay aspectos
en el analisis que no son correctos, porque la Asesoria Legal hace una serie de apreciaciones que
entran en un ambiente técnico donde se denota su poco conocimiento en esa materia, por €so no
coincide con algunas apreciaciones en materia de indole técnico, aunque finalmente esta de acuerdo
con la recomendacion al Concejo en cuanto a forma.

RESULTANDO

PRIMERO: Conoce este Concejo Municipal del al Recurso de Revocatoria con Apelacion en subsidio
presentado por el sefior Javier Gasteazoro Escolan en representacion de las empresas GRUPO
ROBLE INTERNACIONAL DE COSTA RICA, S.A.; PROPIEDADES IRH DE COSTA RICA, S.A;;
DESARROLLO LOS PINOS DE GUACHIPELIN, S.A. y PARQUE CENTRAL, S.A. contra el
acuerdo de este Concejo Municipal aprobado en la segunda parte del articulo 4 de la sesion
ordinaria 23-2005 del 9 de abril de 2005, en el cual se deniega la solicitud de disponibilidad de agua
potable por su representadas presentada, y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Anélisis de los requisitos de adminisibilidad del recurso presentado: Segun se desprende
de la documentacion analizada, es posible determinar que el acuerdo impugnado, aprobado en la
segunda parte del articulo 4 de la sesién ordinaria 23-2005 del 9 de abril de 2005 de este Concejo
Municipal, fue notificado a los interesados el dia 4 de mayo de 2005.. Siendo asi y de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 156 del Codigo Municipal, es posible constatar que el recurso fue
presentado el dia 10 de mayo de 2005, dentro del plazo de cinco dias contados a partir de la
notificacion del acuerdo a los interesados, por lo cual el mismo fue interpuesto en tiempo. Sobre la
forma requiere el referido articulo 156 que el mismo se presente en un memorial razonado, lo cual
también se cumple en el caso de nos ocupa, ante lo cual es procedente admitir el recurso para
estudio e iniciar el andlisis del mismo.

SEGUNDO: Analizado el recurso de revocatoria que se ha presentado y revisado el expediente
administrativo de la solicitud de disponibilidad de agua presentada por el recurrente, considera este
Concejo Municipal que por el fondo del asunto en discusion este Concejo cuenta con argumentos
solidos para sostener el criterio que implica el acuerdo impugnado. Sin embargo a partir del estudio
realizado al acuerdo que se pide revocar y se constata que al momento de adoptarse el acuerdo la
informacién técnica referida en dicho acuerdo no se habia incorporado a los respectivos expedientes
administrativos, con lo cual se verifica que por la forma el acuerdo, como acto administrativo,
adolece de una adecuada motivacidn y de un contenido apropiado, que llevan a la conclusion de que
el recurso de revocatoria deba acogerse por estos aspectos, anulandose en consecuencia el
acuerdo impugnado; lo cual ademas se ve respaldado por el hecho de que este Concejo Municipal
siempre ha actuado con absoluta transparencia y en estricto apego al ordenamiento juridico; lo cual
se demuestra con este analisis responsable que se hace del acuerdo recurrido, y que nos llevan a la
conviccion de que en aplicacion del Principio de Autotutela, debe declararse con lugar el recurso
de revocatoria presentado en cuanto a la forma del acto impugnado, anulandose el mismo.



POR TANTO. Se acuerda declarar con lugar por la forma el recurso de revocatoria presentado por
el sefor Javier Gasteazoro Escolan en representacion de las empresas GRUPO ROBLE
INTERNACIONAL DE COSTA RICA, S.A;; PROPIEDADES IRH DE COSTA RICA, SA;
DESARROLLO LOS PINOS DE GUACHIPELIN, S.A. y PARQUE CENTRAL, S.A. contra el acuerdo
de este Concejo Municipal aprobado en la segunda parte del articulo 4 de la sesién ordinaria 23-
2005 del 9 de abril de 2005 y notificado al interesado el dia 4 de mayo del 2005, anulandose el
mismo por las razones antes expuestas.

El Regidor Propietario Ing. William Murillo Montero, expone que esté totalmente de acuerdo con el
POR TANTO sefialado, declarando con lugar por la forma el recurso de revocatoria, sin embargo, no
comparte el CONSIDERANDO SEGUNDO, pues el mismo plantea asuntos de fondo sobre los
cuales mantiene un discenso sobre las razones aprobar o no la disponibilidad de agua de desarrollos
urbanos en condominio en el cantén.

El VicePresidente Municipal Erick Villegas Gonzalez, manifiesta que coincide con la tesis del Regidor
Propietario Murillo Montero, y por ello apoya unicamente un acuerdo para declarar con lugar por la
forma el recurso de revocatoria.

SE ACUERDA POR UNANIMIDAD Y EN FORMA DEFINITIVA: Declarar con lugar por la forma el
recurso de revocatoria presentado por el sefior Javier Gasteazoro Escolan en representacion de las
empresas GRUPO ROBLE INTERNACIONAL DE COSTA RICA, S.A.;; PROPIEDADES IRH DE
COSTA RICA, S.A.; DESARROLLO LOS PINOS DE GUACHIPELIN, S.A. y PARQUE CENTRAL,
S.A. contra el acuerdo de este Concejo Municipal aprobado en la segunda parte del articulo 4 de la
sesién ordinaria 23-2005 del 9 de abril de 2005 y notificado al interesado el dia 4 de mayo del 2005,
anulandose el mismo por las razones antes expuestas.

Sin mas asuntos por tratar a las 7:35 p.m., concluye la Sesién Municipal.

Ana Patricia Murillo Delgado Licda. Mariana Chaves Rodriguez
Secretaria Municipal Presidenta Municipal



