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EXP: 08-000079-0161-CA
RES: 000771-F-S1-2008

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a
las dieciséis horas del dieciocho de noviembre de dos mil ocho.

Proceso ordinario establecido en el Tribunal Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda por CORPORACION PALMA DORADA PD. SOCIEDAD DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA, PLAYA CULZER SOCIEDAD DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA, INVERSIONES JOYA DEL GOLFO JG
SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, DESARROLLOS ISLA
CABALLO IC SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA e
INVERSIONES PUNTA PARAISO PP SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA, todas representadas por su apoderado generalisimo sin limite de
suma, Alvaro Fernandez Romero, ingeniero agrénomo, vecino de San José;
contra el ESTADO, representado por su procuradora Ana Cecilia Chen Apuy,
abogada, vecina de Heredia. Las personas fisicas son mayores de edad vy
casados.

RESULTANDO

1.- Con base en los hechos y disposiciones legales que cito, el
apoderado de la parte actora establecié demanda, a fin de que en sentencia se
declare: 71.- Que la inercia legisiativa en no aprobar las concesiones de mis
representadas, dentro del término reglamentario correspondiente, produjo

responsabilidad estatal en los términos del articulo 190 de la Ley General de la



Administracion Publica 2.- Consecuencia de lo anterior, que el Estado debera
pagarle a mis representadas los dafios y perjuicios suftidos como consecuencia
directa de esa omision administrativa, los cuales seran liquidados en ejecucion
de sentencia. 3.- Que se condene al Estado, en caso de oposicion, al pago de
ambas costas de la presente accion.”

2.- La parte demandada contestd negativamente e interpuso las
excepciones de falta de derecho y la expresion "genérica de sine actione agit”.

3.- El Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, integrada
por los Jueces Rose Mary Chambers Rivas, Hubert Fernandez Argiello e Iris
Rocio Rojas Morales, en sentencia no. 250-2008 de las 11 horas del 29 de abril
de 2008, dispuso: “Se rechazan las defensas de falta de legitimacion activa y
pasiva y de falta de interés comprensivas de la genérica de sine actione agit. Se
acoge la de falta de derecho y se rechaza en todos sus extremos la demanda.
Sin especial condenatoria en costas.”

4.- Don Alvaro Fernandez Romero, en su expresado caracter, formula
recurso de casacidn, con indicacién expresa de las razones en que se apoya
para refutar la tesis del Tribunal de instancia.

5.- En los procedimientos ante esta Sala se han observado las
prescripciones de ley.

Redacta el Magistrado Solis Zelaya
CONSIDERANDO

I.- El 5 de noviembre de 1997 las empresas Joya del Golfo J.G. S.R.L.,

Playa Culzer S.R.L., Corporacion Palma Dorada P.D. S.R.L., Inversiones Punta

Paraiso P.P. S.R.L. y Desarrollos Isla Caballo R.C. S.R.L., gestionaron ante la



Municipalidad de Puntarenas la concesion de varias parcelas ubicadas en Isla
Caballo. ElI Concejo Municipal, en sesiones extraordinaria 164, celebrada el 8
de diciembre de 1999, articulo 2, y ordinaria 170, del 5 de enero del 2000,
numeral 2 inciso a), aprobd las solicitudes. Igual lo hizo el Instituto
Costarricense de Turismo (ICT), el 13 de junio del 2000. Los respectivos
contratos se firmaron el 12 de julio de ese afio. El 24 de octubre siguiente, fue
presentado a la corriente legislativa el proyecto de ley “Aprobacién de las
concesiones para el desarrollo ecoturistico de la Isla Caballo, otorgadas por la
Municipalidad de Puntarenas”, expediente nimero 14.135. La presidencia del
Congreso lo remitid, para su estudio e informe, a la Comisién Permanente de
Gobierno y Administracién, la cual, en sesion 31 celebrada el 25 de septiembre
del 2001, por mayoria, aprobd el dictamen afirmativo, entregandolo el 15 de
noviembre de ese afno a la Direccidén Ejecutiva. El 21 de agosto del 2002, la
Municipalidad de Puntarenas y las sociedades Joya del Golfo, Inversiones Punta
Paraiso y Playa Cuzler, suscribieron un addendum al contrato original; de igual
manera, el 25 de octubre del 2002, dicho Gobierno Local firmd otro con las
referidas empresas y con Corporacién Palma Dorada y Desarrollo Isla Caballo.
En sesidn ordinaria nimero 46 del 28 de octubre del 2002, articulo 5 inciso f),
el Concejo Municipal de Puntarenas los ratificd. En sesion ordinaria 177 del 22
de abril del 2004, el Plenario Legislativo dispuso crear una comision especial, a
fin de estudiar, analizar y dictaminar el referido proyecto de ley dentro del plazo
de dos meses. El 20 de junio del 2005, la secretaria del Directorio remitié al
Archivo de la Asamblea Legislativa el expediente del indicado proyecto de ley,

por haber transcurrido mas de cuatro afos calendario desde su inicio, de



conformidad con lo preceptuado en el articulo 119 del Reglamento Interno de la
Asamblea legislativa. El 4 de febrero del 2008, el apoderado generalisimo de
las indicadas empresas demanda al Estado. Pretende se declare su
responsabilidad en virtud de la inercia legislativa, al no aprobar las concesiones
de sus representadas dentro del plazo reglamentario. En consecuencia, solicita
se les indemnice los dafios y perjuicios irrogados, los que liquidara en ejecucion
de sentencia. La representante estatal se opuso y formuld la defensa de falta
de derecho, ademas de la expresion genérica “sine actione agit’. La Seccion
Tercera del Tribunal Contencioso Administrativo rechazo las excepciones de
falta de: legitimacién activa y pasiva e interés, comprendidas, en su criterio, en
la indicada expresion genérica. Acogié la de falta de derecho, por lo que
rechazd, en todos sus extremos, la demanda interpuesta. Resolvid sin especial
condenatoria en costas.

II.- En su recurso por violacion de normas sustantivas del ordenamiento
juridico, el representante de las empresas actoras alega, en lo medular, la
responsabilidad del Estado por conducta omisiva —numeral 190 de la Ley
General de la Administracion Publica (LGAP)-, debido a que la Asamblea
Legislativa no aprobd la concesion de varias parcelas ubicadas en la Isla Caballo
dentro del plazo razonable de cuatro afos, previsto en el articulo 119 del
Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa, sino que, por el contrario, el
respectivo expediente fue archivado. Asimismo, manifiesta, al incurrir en esa
omisién y por tratarse de un acto reglado, se configurd el silencio positivo a
favor de sus poderdantes; empero, por no existir un mecanismo procesal para

hacer valer dicha aprobacion, sélo puede exigir la responsabilidad del Estado.



III.- Como se indico, la parte actora pretende, con este proceso, se
declare la responsabilidad del Estado por la supuesta omision de la Asamblea
Legislativa en la aprobacion de las concesiones de varias parcelas ubicadas en
Isla Caballo. Al respecto, debe indicarse que, de conformidad con lo
preceptuado en el numeral 190 de la LGAP, la Administracion Publica responde
por su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal. Se incluye
cualquier forma de manifestacién de la conducta publica, sea por accién u
omision. Este canon debe ser relacionado con lo dispuesto en el ordinal 1 del
Codigo Procesal Contencioso Administrativo, el cual, en su inciso segundo,
sefala, de manera expresa, que los motivos de ilegalidad comprenden cualquier
infraccién, ya sea por accidén u omisién al ordenamiento juridico. Segun lo ha
indicado esta Sala de manera reiterada (véase, entre otras, la sentencia 702 de
las 10 horas 25 minutos del 27 de septiembre del 2007), la responsabilidad
extracontractual administrativa se enmarca dentro de un régimen
preeminentemente objetivo. Se procura la reparacion indemnizatoria a quien
ha experimentado un dafio atribuible a la organizacién publica como centro de
autoridad. “Siempre que se haya sufrido una lesion como consecuencia de una
conducta publica, sea esta activa u omisiva, que la victima no tiene la
obligacion de soportar, se impone el deber de resarcimiento, en virtud del
postulado de reparacion integral del dafio que se desprende del numeral 41 de
la Constitucion Politica."(fallo antes indicado). Asimismo, conforme lo sefala el
articulo 196 de la LGAP, para que el dafio sea resarcible debe ser efectivo,

evaluable e individualizable en relacién con una persona o grupo.



IV.- El numeral primero de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre,
numero 6043, dispone la demanialidad o dominio publico de la zona maritimo
terrestre, al sefalar que forma parte del patrimonio nacional perteneciente al
Estado y, por lo tanto, es inalienable e imprescriptible. De conformidad con el
canon 9 ejusdem, dicha zona estd conformada por la franja de doscientos
metros de ancho a lo largo de los litorales Atlantico y Pacifico de la Republica,
cualquiera que sea su naturaleza, medidos horizontalmente a partir de la linea
de pleamar ordinaria y los terrenos y rocas que deje el mar en descubierto en la
marea baja. Agrega que, para todos los efectos legales, comprende también a
las islas, islotes y pefiascos maritimos, asi como toda tierra o formacién natural
que sobre salga del nivel del océano dentro del mar territorial de la Republica.
Queda exceptuada la Isla del Coco, la cual es del dominio y posesion directos
del Estado y aquellas otras islas cuyo dominio o administracién se determinen
en esa ley o en leyes especiales. Esa zona se compone de dos secciones —
articulo 10 ibidem-: 1) zona publica, que es la franja de 50 metros de ancho a
contar de la pleamar ordinaria y las areas que quedan al descubierto durante la
marea baja; y 2) zona restringida, es decir, la franja de los 150 metros
restantes o por los demas terrenos en casos de islas. Los islotes, penascos y
demas dreas pequefias y formaciones naturales que sobresalgan del mar
corresponden a la zona publica.  Por su parte, los canones 39 y 40 de dicha
legislacién disponen que las municipalidades son las competentes para otorgar
las concesiones en la zona restringida de la zona maritimo terrestre ubicada en
su territorio. El numeral 42 exige, para que el acto administrativo de

concesion resulte eficaz, la aprobacién de varios entes descentralizados asi



como del Parlamento, segun el destino y naturaleza del bien. Dispone ese
articulo de la Ley 6043: “Las concesiones en las dreas turisticas requieren la
aprobacion del Instituto Costarricense de Turismo. En las demds dreas de la
zona maritimo terrestre la aprobacion corresponderd al Instituto de Tierras y

Colonizacion./_Estos institutos no podran denegar la aprobacion, salvo que ésta

viole la ley, lo que deberan indicar expresamente, en forma razonada./ Si la

concesion se refiere a una isla o islote maritimos, o parte de las
mismas, sera necesaria la aprobacion de la Asamblea Legislativa."(Lo
subrayado y resaltado en negrita no son del original). Tocante a la concesién
de islas o islotes maritimos, lo anterior es reafirmado por el canon 43 del
Reglamento de esa Ley, Decreto Ejecutivo nimero 7841-P del 16 de diciembre
de 1977 y sus reformas, al disponer: “En e/ caso de solicitudes de concesion

sobre parte o el total de islas o islotes maritimos, deberd remitirse a la

Asamblea Legislativa, el original del contrato de concesion y copia del

expediente, con todos los antecedentes del caso para su aprobacion.” Para el
sub judice, interesa determinar si la aprobacion impartida por el Parlamento es
solamente de legalidad, en cuyo caso se estaria ante un acto reglado, y, por
tanto, sélo por ese motivo podria denegarse la aprobacion; o si por el contrario,
también abarca aspectos de oportunidad y conveniencia. Es menester indicar,
previo al analisis respectivo, que el requerimiento de la aprobacién legislativa,
distinto a lo sefialado por el casacionista, encuentra asidero o fundamento
constitucional en el canon 140 inciso 19 de la Carta Politica. Dispone esa
norma: “Son deberes y atribuciones que corresponden conjuntamente al

Presidente y al respectivo Ministro de Gobierno: ... 19) Suscribir los contratos




administrativos no comprendidos en el inciso 14) del articulo 121 de esta

Constitucion, a reserva de someterlos a la _aprobacion de la Asamblea

Legislativa cuando estipulen exencion de impuestos o tasas, o tengan por

objeto la explotacion de servicios publicos, recursos o riguezas naturales del

Estado./ La aprobacion legislativa a estos contratos no les dard cardcter de

leyes ni los eximird de su régimen juridico administrativo. No se aplicara lo

dispuesto en este inciso a los empréstitos u otros convenios similares, a gue se
refiere el inciso 15) del articulo 121, los cuales se regirdan por sus normas
especiales.”"(Lo subrayado no es del original). Es diadfana esa disposicion al
sefalar que, tratandose de contratos cuyo objeto esté referido, entre otros, a
recursos o riquezas naturales del Estado, como son las islas o islotes maritimos,
se requiere, necesariamente, la aprobacion de la Asamblea Legislativa, sin que
ello implique una variacion en el régimen juridico administrativo aplicable. No
obstante que dicha disposicion constitucional esta referida a contratos firmados
por el Poder Ejecutivo, tratandose de convenios suscritos por otros érganos o
entes, por ejemplo las municipalidades, si su objeto es alguno de los ahi
sefialados, verbigracia, los “recursos o riquezas naturales del Estado’, tal y
como sucede en el sub lite, por principio, no sélo resulta conveniente, sino
necesaria la aprobacion legislativa, en virtud del interés publico, o mas aln,
interés nacional involucrado segun lo indica la Sala Constitucional en los votos
numeros 2006-454 de las 14 horas 45 minutos del 25 de enero del 2006 y
2007-2063 de las 14 horas 40 minutos del 14 de febrero del 2007. Por otro
lado, del tenor literal del canon 42 de la Ley 6043, se deduce con claridad que

lo dispuesto en el parrafo segundo, sea la imposibilidad de negar la aprobacion



salvo por razones de legalidad, sélo esta referido al Instituto Costarricense de
Turismo (ICT) y al Instituto de Tierras y Colonizacion (ITCO), hoy Instituto de

Desarrollo Agrario (IDA). Sefala dicho parrafo: “Estos institutos no podran

denegar la_aprobacion , salvo que ésta viole la ley, lo que deberdn indicar

expresamente, en forma razonada."(Lo subrayado es suplido). éCudles
institutos?, pues los sefalados en el parrafo primero: ICT e ITCO, hoy IDA.
Asimismo, resulta sintomatico el hecho de que lo sefalado en torno a la
aprobacion de la Asamblea Legislativa se ubique en un parrafo posterior de esa
disposicion, lo cual hace presumir que no deviene obligatoria y tampoco que el
contralor sea de mera legalidad. Si no fuese de esta manera, el actual parrafo
tercero se habria insertado luego del primero, para que lo cubriera lo dispuesto
en el segundo. Por demas, parece légico que asi sea. No tiene ningun sentido
poner a los sefiores Diputados a valorar si se cumplieron los requisitos legales
para el otorgamiento de concesiones. Esa es una funcién administrativa que la
municipalidad o el instituto correspondiente estan llamados a hacer, y por la
gue no se justificaria elevar un expediente de concesion a la Asamblea
Legislativa. En todo caso, cualquier duda acerca de la manera de interpretar
dicho canon 42 de la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre, concretamente,
respecto de la aprobacion que debe impartir el Parlamento cuando la concesion
tenga como objeto una isla o islote, qued6 zanjada en la sefialada sentencia
454 de las 14 horas 55 minutos del 25 de enero del 2006 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en donde, en lo de interés, se
indica: “XI.- DEL USO Y APROVECHAMIENTO DE LAS ISLAS E ISLOTES.

... Por ello, se estima, que ademds de necesaria es conveniente la exigencia de



la aprobacion legislativa en este tjpo de contratos (concesion sobre islas e
islotes), en tanto actida a modo de control politico respecto de un " bien
de la Nacion " de fundamental importancia, al estar ubicado en el mar
territorial, sobre el que el Estado ejerce su soberania, en forma

completa y exclusiva (articulo 6 constitucional) . Asimismo, es util y

necesario un amplio debate en el Plenario Legisiativo, a fin de gue los dijputados

examinen el objeto, fin, oportunidad y legalidad de la concesion. Notese que la

explotacion y aprovechamiento de este " bien de la Nacion " tiene fuertes
repercusiones a nivel economico, social, ademas de las ambientales y
ecoldgicas, € inclusive politicas; motivo por el cual debe darse participacion a
todas las fracciones representadas ... XII.- CONTINUACION. (1).- Asimismo,
es importante advertir que la doctrina ha entendido que la aprobacion
representa una declaracion fundada en valoraciones sobre el mérito,
oportunidad, utilidad y legalidad del acto sometido a su conocimiento; de donde
se constata que el sujeto que aprueba no coopera a la formacion del acto
sometido a su aprobacion, uUnicamente declara que el acto sometido a su
examen es util y oportuno, para tener asi por realizada la condicion de la cual la

ley hace depender la eficacia del acto. Es decir, que la actuacion legislativa

en esta materia actua como condicionante de eficacia juridica de este
tipo de contratos, en tanto el contrato no queda completo ni produce
efectos naturales hasta tanto no sobreviene esta aprobacion;

constituyéndose en un control, no solo de legalidad, sino también de

orden politico. De manera que, en este caso, la Asamblea Legislativa no estd

legitimada para integrar su voluntad al contrato que aprueba, por cuanto ésta



fue expresada por €l sujeto que tramito y ante quien se gestiono la concesion,
sea, la respectiva municipalidad que formula la consulta ante la Asamblea. Asi,

el _organo legislativo, puede aprobarlo o improbarlo en su totalidad -no

parcialmente-, dependiendo de la oportunidad, legalidad y bondad misma del

contrato, pero sin modificarlo o transformarlo, porque Ila potestad de

suscripcion de la concesion corresponde exclusivamente a las municipalidades.
De manera que una eventual intervencion de la Asamblea en cuanto al
contenido de las concesiones de islas o islotes por parte de los legisiadores,
haria inconstitucional el acto, en perjuicio de la autonomia municipal,
constitucionalmente reconocida en €l articulo 170."(Sélo lo subrayado no es del
original). A la luz del anterior precedente, resulta claro que la aprobacién
impartida por la Asamblea Legislativa tocante a concesiones otorgadas por las
municipalidades respecto de islas o islotes maritimos, no sélo es de legalidad,
sino que, atendiendo a su naturaleza intrinseca (fundamentalmente politica)
abarca también aspectos de oportunidad y conveniencia, lo cual implica que no
se esta ante un acto reglado. Por el contrario, hay manifestacion de
discrecionalidad gubernativa de primer grado. Por esta razdn, a las empresas
actoras no les podia asistir certeza de que el Poder Legislativo aprobaria la
concesion que la Municipalidad del Cantén Central de Puntarenas les habia
otorgado. A lo sumo, lo que tendrian seria una simple expectativa de derecho
de que ello sucederia. En consecuencia, no pueden alegar ningin derecho
adquirido en virtud de la aprobaciéon que el indicado Gobierno Local dio a la
solicitud de concesioén, pues faltaba un requisito de eficacia: la aprobacion por

parte de la Asamblea Legislativa (articulo 145 inciso 4 de la LGAP). Como bien



lo indica el Tribunal, la posibilidad de no aprobacién legislativa de la concesién
es un riesgo que debe correr quien pretende desarrollar algin proyecto en una
isla o islote maritimos o en parte de ellos.

V.- Sefala el casacionsita que el Poder Legislativo debia aprobar su
solicitud de concesion dentro de un plazo razonable, el cual, indica, es el
cuatrienal dispuesto en el canon 119 del Reglamento Interno de la Asamblea
Legislativa. Esta Sala no comparte ese aserto. Ademas de lo expuesto en el
considerando anterior, en el sentido de que el contralor ejercido por el
Parlamento no es sdlo de legalidad, sino también de oportunidad y
conveniencia, dispone la indicada norma: “Articulo 119.- Caducidad de los
asuntos Al finalizar una legislatura, los asuntos pendientes de resolucion
podran estudiarse en la siguiente, por iniciativa del Poder Ejecutivo o de los
dijputados. En todos estos casos, tales asuntos seguiran los tramites que aun les

falten. Pasados cuatro anos calendario a partir de su_iniciacion, se_tendran

como no presentados y sin mas trémite se ordenaré su archivo./No obstante, la

Asamblea podra conceder un nuevo plazo por votacion de los dos tercios del
total de sus miembros, siempre que la mocion correspondiente se presente
antes del vencimiento del plazo."(Lo subrayado no es del original). Se aprecia
con facilidad que esa disposicion no establece ningin plazo para que el
Parlamento apruebe un proyecto de ley. Por el contrario, sefiala que, si
pasados cuatro afos desde que se inicid un expediente, no es votado, se
ordenara su archivo sin mas tramite. Consecuentemente, no resulta aplicable a
la especie. Sin embargo, como bien lo sefalaron los jueces de instancia, con

base en la doctrina que inspira el numeral 137 de la LGAP, de entenderse que si



es actuable, el hecho de que la Asamblea Legislativa no votara el proyecto de
ley de concesidn a favor de las actoras dentro del plazo de cuatro anos, y no
solicitarse el otorgamiento de un nuevo plazo, debe entenderse como un
rechazo tacito. Ademads, con la no aprobacion, no se viola, ni lesiona, derecho
subjetivo preexistente, ni se limita a suprime una situacion juridica, pues el
otorgamiento de una concesion, en estos casos, posee discrecionalidad
gubernativa de mayor rango.

VI.- Por ultimo, alega el casacionista que, como la Asamblea Legislativa
no aprobd dentro del plazo razonable de cuatro anos la concesion otorgada a
sus poderdantes, se debe de entender autorizada en virtud de la figura del
silencio positivo, pero, como no existe mecanismo procesal para hacerla valer,
sblo puede exigir la responsabilidad del Estado por esa conducta omisiva. Con
independencia de lo sefialado en los apartados IV y V de esta sentencia, en el
sentido de que las actoras no tenian certeza de que la Asamblea Legislativa les
aprobaria la concesion y que el numeral 119 del Reglamento Interno del
Parlamento no establece plazo alguno para que el Poder Legislativo apruebe las
concesiones respecto de islas e islotes maritimos, razones por las cuales no se
le irrogd dano alguno a la parte actora, debe sefalarse que la jurisprudencia de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sido clara y constante
en el sentido de denegar la posibilidad de que se configure el silencio positivo
en relacion con la materia ambiental y con los bienes de dominio publico (al
respecto, pueden consultarse, entre muchos otros, los votos de ese drgano
jurisdiccional nUmeros 1886 de las 9 horas 12 minutos de 7 de abril de 1995 y

2063 de las 14 horas 45 minutos del 14 de febrero del 2007). Al amparo de



ese criterio, en el sub judice resulta improcedente la aplicacion de esa figura, al
pretenderse la concesion de varias parcelas ubicadas en la Isla Caballo, la cual,
segun ya se indicd, es un bien de dominio publico de naturaleza ambiental, por
estar ubicada en la zona costera. Ergo, al no ser procedente la aplicacion de la
figura del silencio positivo en esta lite, la tesis del recurrente para reclamar
responsabilidad del Estado carece de sustento, razén por la cual no resulta de
recibo.

VIIL.- En mérito de las razones expuestas, al no tener la Asamblea
Legislativa el deber de aprobar la concesion de una isla, menos en un plazo
determinado, ni configurarse el silencio positivo, se impone el rechazo del
recurso interpuesto. Considerando la naturaleza del sub judice —asunto de puro
derecho en el que se discute la interpretacién de dos normas, una legal y otra
reglamentaria-, esta Sala considera que la parte actora ha tenido suficiente
motivo para litigar, razén por la cual deberda resolverse sin especial
condenatoria en costas (articulo 150 inciso 3 del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo).

POR TANTO
Se declara sin lugar el recurso formulado. Se resuelve sin especial

condenatoria en costas.

Anabelle Ledon Feoli
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