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POLITICA DE PERSECUCION PENAL AMBIENTAL

INTRODUCCION

Nos encontramos en el preciso momento histérico en que
el Ministerio Publico cuenta con la madurez necesaria
para enfrentar el reto de definir la politica de persecucién
en materia penal ambiental. Ademds, resulta urgente e
imprescindible que el pais cuente con lineamientos claros
de politica criminal que contribuyan a unificar criterios
en la aplicacién de la legislacion penal ambiental.

Este documento, por tanto, es un aporte al desarrollo de
la politica criminal nacional, que servird de base para que
otras instituciones dedicadas a la proteccién ambiental
puedan profundizar en la creacién de estrategias
nacionales y sectoriales.

A pesar de la diversidad de los temas y los problemas por
solucionar en esta materia, hemos estructurado las
politicas en tres grandes temas: el primero se dedica a la
definicién de POLITICAS DE INTEPRETACION Y
APLICACION DE LOS DELITOS, contiene la
interpretacion oficial sobre los alcances normativos y los
pardmetros especificos de aplicacién de cada delito por
parte de los fiscales del Ministerio Publico. Ademads,
define las prioridades en la persecuciéon de Ila
delincuencia penal ambiental segiin la importancia y
escasez del recurso a proteger.

En vista de que en nuestro pais existen once leyes que
contienen aproximadamente sesenta y seis delitos
ambientales, hemos desarrollado politicas para casi todos
ellos y solamente algunos de muy poca aplicacién han
quedado por fuera. La mayoria de estos delitos sanciona
conductas que atentan directamente contra bienes
ambientales, aunque algunos no fueron concebidos para

ello, sino para tutelar otros bienes juridicos como la
salud, la vida, la propiedad, el dominio publico, etc. A
pesar de ello, estos otros delitos protegen en forma
indirecta el ambiente, lo que ha permitido adaptarlos a las
exigencias de los tiempos modernos y utilizarlos en su
defensa.

El segundo tema desarrolla las POLITICAS
PROCEDIMENTALES. En este grupo de politicas se
ordenard todo lo relativo a la aplicacién de las salidas
alternas en materia ambiental, que incluye politicas para
la aplicacién de la conciliacién y la suspensién del
proceso a prueba, los planes reparadores y la aplicacién
de otros institutos como el criterio de oportunidad, las
medidas cautelares, etc. Con este segundo documento se
tienen por actualizados los lineamientos de politica
criminal que contenfa la circular 2-99, la cual queda
derogada.

El iltimo grupo contiene las POLITICAS DE
INVESTIGACION Y DIRECCION FUNCIONAL. Se
han disefiado en ese grupo una serie de protocolos de
actuacion que regulen la actividad de los fiscales en sus
relaciones funcionales con otras instituciones, para lograr
una mejor comunicacién y  coordinacién de
investigaciones, denuncias, operativos, etc.

Se desarrollan aquf los siguientes instrumentos:

e Protocolo Para Decomiso, Custodia, Donacién y
Comiso de Bienes en Materia Ambiental

e Protocolo Para el Manejo de las Usurpaciones y
Coordinacién Policial



e Protocolo Para el Manejo de Casos de
Contaminacién Hidrica

e  Protocolo Para La Valoracién del Dafio Ambiental,
Manejo de la Accién Civil con la Procuraduria
General y Aplicacion de Medidas Cautelares
Atipicas.

Estamos conscientes de que la legislaciéon ambiental, asi
como las formas de comisién de los delitos cambian
constantemente. Claros ejemplos de las perspectivas
futuras en cuanto a cambios en la legislacién penal
ambiental, son los proyectos que actualmente se discuten
en la Asamblea Legislativa: el proyecto de Cédigo
Penal que ya cuenta con dictamen de mayorfa y el
proyecto de Ley del Recurso Hidrico, los cuales
recogen las propuestas de la Fiscalia Ambiental para la
redaccién de los delitos contra el ambiente. Sabemos que
la aprobacidn de estos proyectos, asi como de otros como
el proyecto de Ley de Pesca y Acuacultura, serd un
reto para los fiscales, que tendrdn que manejar, entre
otros problemas, los eventuales concursos entre normas.

Por estas razones hemos disefiado el presente documento
como un instrumento flexible que se adapte a esos
cambios. Para lograrlo, se ha recomendado a los fiscales
seguir desarrollando politicas sectoriales que luego serdn
sometidas a discusion por parte del Consejo Fiscal de la
Republica, con el fin de convertirlas, si fuese necesario,
en politicas nacionales.

DISPOSICIONES GENERALES

A. Las disposiciones de este documento, han sido
aprobadas por el Fiscal General de la Republica y el
Consejo de Fiscales Adjuntos de Costa Rica, por lo que
son de acatamiento obligatorio para todos los fiscales del
pafs. Los fiscales adjuntos podrin autorizar la
desaplicacién de politicas para los casos concretos que lo
ameriten. Sin embargo, si la desaplicacién de la politica
es general, para evitar responsabilidad disciplinaria, el
fiscal adjunto deberd fundamentarlo dentro de los quince
dias posteriores ante el Fiscal General para que lo incluya
en la agenda del siguiente consejo fiscal en donde se
discutira.

B. Las nuevas politicas que se implementen en cada
fiscalia, deberdn informarse al Fiscal General y a la
Fiscalia Ambiental, para discutir si se promoverd su
implementacién nacional o se mantendrd como politica
sectorial.

C. Las politicas y directrices que, por su naturaleza, no
deban ser conocidas por las otras partes, se comunicardn
verbalmente a los fiscales y se mantendrdn en secreto.
Ej.: para no dar a conocer estrategias, etc.

I - POI,,I'TICAS DE INTEPRETACION Y
APLICACION DE LOS DELITOS

POLITICAS PARA LA PROTECCION DEL
RECURSO HIDRICO

1. La CONTAMINACION DE AGUAS con
PELIGRO PARA LA SALUD'

Las siguientes politicas se refieren uUnicamente a la
contaminacién de aguas, por cuanto la contaminacién de
sustancias alimenticias o medicinales no pertenece al
tema ambiental. En efecto, el articulo 261 del Cédigo
Penal protege el ambiente como bien juridico secundario
al exigir, como requisito de tipicidad, que se verifique la
contaminacién de las aguas. Esta contaminacién solo se
sanciona en este tipo penal cuando es peligrosa para la
salud.

1.1. Aguas destinadas al uso publico o de una
colectividad

El término “uso piblico” incluye cualquier tipo de uso
de cualquier tipo de agua. Por tanto no solo se perseguird
la contaminacién de aguas potables. Por su parte el
elemento ‘“destinadas” al uso publico, no debe
confundirse requiriendo un destino legal especifico. Por
el contrario las leyes costarricenses establecen un destino
general para todas las aguas del pais. Todas las aguas
estdn destinadas al uso publico, no solo por mandato de
la Ley General de Salud,” sino sobre todo, por la norma
contenida en la Ley Organica del Ambiente” que declara
de dominio publico todas las aguas del pais, eliminando
la norma de la ley de Aguas, que establecia unas cuantas®
como de dominio privado. Asi, los rios, manantiales,

U Articulo 261 CP “Serd reprimido con prision de tres a diez
anos, el que envenenare, contaminare, o adulterare, de modo
peligroso para la salud, aguas o sustancias alimenticias o
medicinales, destinadas al uso publico o de una colectividad. Si
el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona, la pena
serd de ocho a dieciocho aiios de prision”.

% La Ley General de Salud N° 5395 establece el cardcter piiblico
de las aguas, asi como la prohibicién de contaminar los abastos
de agua. Se presume de pleno derecho la contaminacién del
agua, para efectos de esta ley, el simple hecho de agregarle
cualquier cosa o elemento extrafio, excepto las que
cientificamente se compruebe que mejoran la calidad del agua.
So con permiso del Ministerio de Salud, se pueden crear
drenajes, siempre que se adecuen a las normas mdximas
establecidas. Ver Ley de Aguas, articulos 264- 277.

? También la Ley Organica del Ambiente, niimero 7554, en su
articulo 50 reafirma el dominio ptblico de las aguas agregando
que su conservacion y uso sostenible son de interés puiblico.

4 Ley de Aguas N° 276 y sus reformas, articulos 1, 2, 4, 11, 12;
declara las aguas como de dominio publico, en donde
practicamente las Unicas aguas que no son de uso publico o de
dominio publico son las nacientes de agua no permanentes que
afloran en fundos privados.



nacientes permanentes, humedales y otras aguas, tienen
un uso publico, sin importar las formas de uso: agua
potable, lavado de ropa, riego de plantaciones, turismo,
esparcimiento, etc.

1.2. De modo peligroso para la salud

La lesidn al bien juridico “salud ptublica”, no requiere un
dafio o resultado concreto. Por ejemplo, una incapacidad
médica cuantificable. Basta con que se demuestre la
existencia del vertido o liberacién de un contaminante,
que sea peligroso para la salud publica, o de una
colectividad, y el conocimiento de tal circunstancia por
parte del imputado, para que se configure el ilicito. Por
ende, nos encontramos frente a una figura de peligro
concreto que no requiere un resultado lesivo, pero si de
un peligro actual, real o inminente. Por ello, se debe
establecer un nexo de causalidad probable entre la
contaminacion y la afectacién de la salud.

1.3. Dolo directo y dolo eventual

El articulo 261 del Cdédigo Penal, exige que el sujeto
activo sepa que la sustancia que estd liberando al
ambiente contamina, adultera o envenena el agua, que es
una sustancia peligrosa para la salud humana y que
ademds, en esas aguas y en ese lugar, tiene la
potencialidad de dafiar la salud o la vida de alguien. Es
un dolo directo de querer poner en peligro la salud
humana a través de la contaminacion, envenenamiento o
adulteracién de aguas de uso publico. El dolo eventual se
verifica cuando el sujeto activo no desea poner en peligro
la salud humana, pero sabe que la sustancia que estd
liberando a las aguas es peligrosa para la salud, que
puede provocar lesiones o incluso la muerte de un ser
humano, o bien, que entrard en contacto con seres
humanos en algliin momento, acepta esta posibilidad y de
igual forma las libera. Se concreta también el dolo
eventual en el caso de la liberacién al ambiente de
sustancias contaminantes peligrosas, que se depositen, no
necesariamente en las aguas, sino en sus cercanias, de
modo que pueda preverse razonablemente que Ia
sustancia caerd a esas aguas en algin momento (por
ejemplo, por percolacién, escorrentia o aspersion), y que
luego se contaminen esas aguas generando el peligro para
la salud.

1.4. Deber de conocer la peligrosidad de las sustancias
que se manejan y su demostracion

Cuando por la naturaleza de la actividad que estd
desarrollando, el sujeto activo maneja o genera sustancias
peligrosas, tiene el deber de conocer su peligrosidad y ese
conocimiento o al menos ese deber de presuncién pueden
demostrarse facilmente por la forma en que se manejan
esas sustancias, por sus etiquetas, por la cantidad de
normas técnicas existentes, etc. El elemento probatorio
para la demostracién del dolo, podria ser el hecho de que,
el imputado o sus operadores utilicen implementos de
seguridad como madscaras para su proteccién, lo que

implica necesariamente que conoce los posibles efectos
nocivos que la sustancia vertida podria tener en la salud.
Otro elemento podria ser, encontrar en el lugar del
vertido, envases que contengan la sustancia, en los que
claramente se indiquen estos efectos y que los mismos
estuvieran a disposicién del imputado. No se requiere que
el sujeto activo conozca cudles son los efectos
especificos en la salud de las personas que produce la
sustancia peligrosa, sino que basta con el conocimiento
de su peligrosidad.

1.5. Ambito de aplicacion territorial

Este delito se aplica en todas las aguas continentales e
insulares, pero también en las aguas del mar territorial.
Asi, por ejemplo, en el segundo caso, podria utilizarse
contra la embarcacién que deposite contaminantes
peligrosos cerca de una playa dedicada al uso piblico o
de una colectividad, por ejemplo playas turisticas, dreas
de produccion, marinas, muelles, etc.

1.6. Concursos con otras normas

En cuanto al posible concurso de normas entre el
articulo132 de la LCVS y el 261 del Cédigo Penal,
cuando aparte de la contaminacién hay evidencia de un
peligro a la salud, se mantendrd la posicién de que ambas
conductas no se excluyen entre si, por tutelar bienes
juridicos distintos (el ambiente y la salud), en cuyo caso
se acusardn en concurso ideal, pues con la misma accién
se contaminan las aguas y se pone en peligro la salud
humana. Las consecuencias pricticas de tal
determinaciéon no son las mismas. Si se imputan ambas
conductas en concurso ideal, se abre la posibilidad de
que, si no se logra demostrar el peligro y su
conocimiento, permanezca la imputaciéon por la
contaminacién de aguas con dafio al ambiente. En la
prictica también se dan concursos con el delito de
arrojar desechos en bienes del Estado (Art. 272 bis del
C.P.), que también puede acusarse en concurso ideal por
involucrar otro bien juridico que es la propiedad estatal o
dominio publico.

El problema concursal con mds probabilidades de ocurrir
es el que se darfa entre el articulo 261 del C.P. y los
delitos de lesiones culposas y homicidio culposo del
Cdédigo Penal. Este delito contempla la posibilidad del
resultado muerte, en cuyo caso agrava considerablemente
la pena y, por ende, se aplicarfa este numeral y no el de
homicidio culposo, pero no contempla el resultado
lesiones, por lo que si estas ocurren se darfa un concurso
ideal entre la contaminacién dolosa del agua y el delito
de lesiones culposas del Cédigo Penal. El concurso es
ideal, porque con la misma conducta se violaron dos
disposiciones legales que no se excluyen entre si y se
lesionaron dos bienes juridicos distintos: la salud de una
colectividad, protegido desde el punto de vista de su
puesta en peligro y la integridad fisica de una persona
determinada, protegido desde el punto de vista de su
afectacion efectiva. Asi, a la hora de fundamentar la



pena, se escogerd, por un lado, la sancién del articulo 261
del C.P., por ser el delito mds grave, aumentada a juicio
del juez, y también podrd aplicarse la inhabilitacién del
articulo 128 del C.P., haciendo una combinacién de
ambas normas.

1.7. Pruebas para demostracion del peligro

Debe comprobarse el peligro real para el piblico o
colectividad. Si el vertido de contaminantes peligrosos se
encuentra muy alejado de los centros de poblacién y estd
siendo absorbido por el ambiente (disuelto o evaporado,
etc.), dejo de representar un peligro para la salud. En este
caso, no se podria demostrar el peligro y se tendria que
acudir a otra figura como la de la LCVS. Por el contrario,
si las aguas contaminadas son utilizadas por el publico, lo
cual es conocido por el infractor, la contaminacién si
representa un peligro inminente; sobre todo si la
sustancia es un contaminante orgdnico persistente que no
se diluya tan facilmente. El fiscal debe asesorarse y
acudir a medios técnico cientificos, o bien, a prueba
testimonial o pericial que demuestre si existe o no un
peligro para el publico y si se da el nexo de causalidad
entre la conducta del imputado y dicho peligro”.

1.8. Cuando se necesitan estudios de laboratorio,
peritos o consultor técnico

Solo se requiere estudio de laboratorio si no se conoce
cual es la sustancia contaminante, o cudles son las
cantidades vertidas y sus posibles consecuencias, pero si
se tienen estas pruebas solo se necesitard es un informe o
declaracion pericial sobre la peligrosidad de esa
sustancia para la salud humana, en esas cantidades y en
esas aguas. Tanto es asi que no se requiere la
demostracion de la contaminacion actual del agua,
sino que basta con la demostracién de que esta se produjo
en el pasado y que en ese entonces se ocasiond el peligro.
Si el hecho es de gran magnitud, el estudio de laboratorio
serd necesario para fundamentar la fijacién de la pena y
para realizar una valoracién del dafio ambiental que
facilite la accidn civil resarcitoria de la Procuraduria.
Otros casos de menor magnitud no requerirdn tal
valoracion. Sin embargo, los casos en que la afectacion al
ambiente es minima, por la cantidad o el tipo de

3 En este sentido, ver la sentencia condenatoria nimero 572-99
del Expediente 97-201890-358-PE contra A.B.C. por el delito
de Corrupcidén de Sustancias Alimenticias y Otros en dafio de la
Salud Piblica y otras, en donde se demuestra la contaminacion
y la peligrosidad para la salud por medio de prueba testimonial
y pericial, sentencia que fue confirmada por el Tribunal
Superior de Casacién Penal, en casacién y en revisiéon. Véase
también, en otro sentido, la sentencia de sobreseimiento
obligatorio N° 149-96 del expediente 185-B-94 (94-000184-
203PE) C/ R.G. y otros, por Circulacién de Sustancias
Envenenadas, en donde la prueba cientifica pudo demostrar el
peligro para el ambiente, pero no pudo acreditar la efectiva
causacion de un peligro para la salud humana.

contaminante, la conducta serd atipica por ausencia de
lesion al bien juridico.

En algunos casos el fiscal deberd acudir a la consulta
técnica, prevista en el articulo del 126 del CPP, tanto en
la investigacién como en el debate para la interpretacién
de los datos técnico-cientificos e incluso para
asesoramiento en aspectos como el interrogatorio del
perito, la comprension de prueba técnica, etc.

1.9. Medidas cautelares

De conformidad con la legislacién procesal pertinente
(articulo 140 del Coédigo Procesal Penal) y con las
caracteristicas y vulnerabilidad del recurso hidrico que
presente cada caso, debe solicitarse y ordenarse como
medida cautelar y en forma diligente, la remocion o
desarraigo de cualquier tipo de plantacién en las édreas
de proteccion de los cuerpos de agua, sobre todo si ellos
son captados para el consumo humano. La
fundamentacién serd que, aparte de estar invadiendo
dichas dareas, es inevitable que los sembradios sean
rociados con sustancias agroquimicas contaminantes, que
eventualmente serdn lavadas por las lluvias y depositadas
en la naciente, rio, etc. También debe ordenarse la
demolicién de estructuras que puedan contribuir a la
contaminacién de las aguas, el cese de cualquier
actividad, sea industrial o no, que sea una fuente
constante de  contaminacidn, el cierre de
establecimientos de todo tipo que produzcan
contaminacién, la paralizacion de obras en dreas de
proteccidn, y cualquier otra medida que se justifique en el
caso concreto. Otras obras, que no representen peligro
inminente, también deben ser removidas de las areas de
proteccion.

1.10. Salidas alternas para el caso especifico

No se puede aceptar un plan reparador que mantenga
situaciones ilegales. Por tanto, no se negociardn planes
reparadores que no contengan la eliminacion de la fuente
contaminante, de la instalacibn que provoque una
situacién de peligro o que no incluya la remocién o
destruccion de estructuras o materiales que invadan las
dreas de proteccion y que estén produciendo o vayan a
producir contaminacién, con lo que, ademds, se estd
obligando a respetar los metros de retiro de las dreas de
proteccion establecidas en el articulo 33 LF.

1.11. Fundamentacion de la pena que se solicite

Esta norma establece una pena de prision de tres a diez
anos. Por tratarse de una sancion tan alta, en donde la
imposicidn de la pena minima apenas darfa derecho a la
condena de ejecucion condicional, la justificacion o
fundamentacién de la pena que se solicita es esencial y
dependerd de las circunstancias especiales de cada caso,
pero serd necesario tomar en cuenta la actitud del
infractor, en cuanto a su desprecio por la salud y la vida
de los demds, su voluntad y disposicién por reparar el



dafio que produjo, la extensién del dafio ecolégico
causado, el nimero de personas que se pudo haber
afectado y los otros elementos requeridos por Ia
legislacién penal y ambiental, basicamente, el analisis de
los elementos objetivos, subjetivos y normativos
estipulados en el articulo 71 del Cédigo Penal.

2 - EL DELITO DE CONTAMINACION DE AGUAS
DE LA LCVS®

2.1. Bien juridico tutelado

En el delito de contaminacién de aguas del articulo 132
de la LCVS, el bien juridico es el ambiente. Aunque el
delito se encuentre dentro de la LCVS, se tutela
especificamente el recurso hidrico, independientemente
de la calidad del agua del cuerpo receptor o de si este
soporta o no alguna vida silvestre o ecosistema. La frase
del péarrafo segundo: “impedir que los desechos sélidos y
aguas contaminadas de cualquier tipo destruyan la vida
silvestre”, aunada al titulo de la ley, podrian hacer pensar
que el bien juridico no es el recurso hidrico sino la vida
silvestre. Sin embargo, la frase, que no agrega nada al
tipo, resulta innecesaria, pues existe un valor intrinseco
en las aguas, independientemente de su soporte para la
vida silvestre. En todo caso, el tipo genérico del parrafo
primero no menciona otro objeto mas que las aguas. Por
tanto, no debe exigirse para que se configure el delito, la
demostracion del dafio a la vida silvestre, pues se estaria
convirtiendo a un tipo de peligro en uno de resultado,
agregando requisitos que el tipo no contempla.

2.2. Delito de peligro concreto y de resultado
(necesidad de estudios de laboratorio)

El verbo ““arrojar”, en este caso aguas servidas, aguas
negras, desechos o cualquier sustancia contaminante,
convierte al primer parrafo en un delito de peligro
concreto en relaciéon con el ambiente, pues en ningin
momento exige que se verifique la contaminacién
efectiva, sino Unicamente que se arrojen los
contaminantes. Por lo anterior, no es necesario un estudio

® “Articulo 132.- Se prohibe arrojar aguas servidas, aguas
negras, desechos o cualquier sustancia contaminante en
manantiales, rios, quebradas, arroyos permanentes o0 no
permanentes, lagos, marismas y embalses naturales o
artificiales, esteros, turberas, pantanos, aguas dulces, salobres
o saladas.

Las instalaciones agroindustriales e industriales y las demds
instalaciones, deberdn estar provistas de sistemas de
tratamientos para impedir que los desechos solidos o aguas
contaminadas de cualquier tipo destruyan la vida silvestre. La
certificacion de la calidad del agua serd dada por el Ministerio
de Salud.

Quienes no cumplan con lo estipulado en este articulo serdn
multados con montos que irdn de cincuenta mil colones
(50.000) a cien mil colones (100.000), o pena de prision de uno
a dos arios."

de laboratorio para determinar la contaminacién. Se
configura el tipo penal cuando se arrojan tales
contaminantes en cualquier cuerpo de agua, incluyendo
las aguas marinas, como se verd luego. Solo cuando la
contaminacion sea de gran magnitud se realizard estudio
de laboratorio para fundamentar la solicitud de sancién y
la eventual accién civil resarcitoria.

El parrafo segundo establece el deber para cualquier tipo
de instalaciones de contar con sus plantas de
tratamiento y sanciona tal incumplimiento en el parrafo
tercero. No se penaliza la ausencia de las plantas de
tratamiento, que es un requisito administrativo (solo
sancionado con el cierre del establecimiento), sino
Unicamente cuando se arrojan contaminantes. Esta dltima
interpretaciéon se encuentra en concordancia con el
principio de lesividad.

Para efectos de tipicidad, ambos parrafos de este articulo
deben relacionarse con el Reglamento de Vertido y
Rehuso de Aguas Residuales (RVRAR)’ que convierte
al tipo en una norma penal en blanco, al otorgar de
hecho a la industria y demds instalaciones, un permiso
para contaminar por debajo de los limites establecidos
en el mismo. Lo anterior modifica la tipicidad en el
sentido de que ahora, para sancionar a una de estas
instalaciones, debera realizarse un estudio de laboratorio
y comparar los resultados con los limites de dicho
reglamento. Esto también provoca que el delito, solo en
estos casos, deje de ser de peligro concreto, para
convertirse en uno de resultado, pues ahora no basta con
“arrojar’, sino que hay que demostrar la efectiva
contaminacién, mds alld de los limites permitidos.

2.3. Aguas servidas, aguas negras, desechos o
cualquier sustancia contaminante

Aguas servidas son las que se generan en las viviendas,
en el comercio o en la industria después de su uso, pero
que no son aguas negras; por ejemplo, las aguas
jabonosas. Las aguas negras son las generadas por el
metabolismo humano o animal, resultantes de los
sistemas sanitarios sean tratados o no, sean tanques
sépticos o en cualquier tipo de contenedor. En cuanto al
elemento normativo desechos, que también se conoce
como residuos®, puede tratarse de todo material o
sustancia que ya no tenga utilidad para su poseedor y del

7 Reglamento de Vertido y Rehuso de Aguas Residuales
(RVRAR), N°26042-S-MINAE del 14 de abril de 1997.
Publicado en La Gaceta N° 117 del 19 de junio de 1997.

8 El Diccionario Técnico y Juridico del Medio Ambiente, José
Antonio Arenas Muifioz, Mc Graw Hill, Madrid 2000, paginas
797 a 822, contiene, entre otras, definiciones de los siguientes
tipos de residuos: agrarios, agricolas, biosanitarios, citostéticos,
comerciales, de plaguicidas, domiciliarios, especiales,
ganaderos, hospitalarios, industriales, inertes, Marpol, mineros,
municipales, peligrosos, radiactivos, sanitarios, sélidos, t6xicos
y peligrosos y urbanos.



que quiera deshacerse. El elemento “cualquier sustancia
contaminante”, es todo tipo de materia en cualquier
estado. La tunica caracteristica que se exige es que la
sustancia sea contaminante, por lo que esto es lo tnico
que debera demostrarse. Este elemento normativo
“cualquier sustancia contaminante”, al igual que los
términos “desechos”, “aguas servidas” y “aguas negras”,
le dan una apertura tal al tipo penal que se aplicaria a casi
cualquier conducta, inclusive, arrojar una cdscara de
mani. En el caso concreto, el fiscal debera hacer uso del
principio de oportunidad, atendiendo a la
insignificancia de afectacion al bien juridico tutelado (en
aplicacién de las politicas para el criterio de oportunidad,
nimero 37), o bien la desestimacién por atipicidad en
ausencia de lesividad.

2.4. Contaminacion de las aguas marinas

Los fiscales acusardn y mantendrdn la posicién de que
tipo penal del articulo 132 sanciona la contaminacién de
todas las aguas del pafs, incluyendo las aguas del mar
territorial en sus doce millas nauticas (no se incluyen
las aguas de la zona econdmica exclusiva). La
fundamentacién serd que en la LCVS la proteccién de la
flora y la fauna es distinta a la proteccién de las aguas.
Asf, los articulos 102 y 126, que excluyen la aplicacién
en el mar, solo se refieren a la pesca y no a la
contaminacién. Por su parte el espiritu del articulo 126
fue el de excluir la pesca en el mar para no crear un
conflicto de competencias con la ley de pesca y caza
marinas que, en ese entonces, contenia un tipo penal que
sancionaba todas las conductas contra los recursos
marinos costeros 'y que luego fue declarado
inconstitucional. La Ley de Pesca y Caza Marinas no
sancionaba la contaminacién marina, por lo que, en ese
aspecto, la LCVS no iba a crear tal conflicto, de ahi que
se podria concluir que fue la voluntad del legislador el
sancionar la contaminacién de todas las aguas,
incluyendo las marinas. Como refuerzo a esta
interpretacién, el articulo 69 de la LCVS determina
cudles son los organismos competentes para fiscalizar “la
prevencion y el control de la expulsion de desechos
solidos o liquidos en aguas nacionales”. Por si fuera
poco, el tipo penal del articulo 132 incluye las aguas
marinas al habla de las aguas saladas.

2.5. Calidad de las aguas del cuerpo receptor

El tipo penal no exige que las aguas en que se arrojan los
contaminantes deban estar absolutamente limpias. De
hecho, lo comin es que existan varias industrias a lo
largo de las cuencas hidrograficas y que cada una aporte
contaminantes en las aguas. En el caso concreto, no
interesa que el cuerpo de agua ya esté contaminado, pues
el verbo tipico no es “contaminar” sino ‘“‘arrojar’.
Interesard saber cudl es el aporte de la empresa
investigada a tal contaminacién, cuando se vaya a valorar
el dafio ambiental, para efectos de indemnizacidn.

La situacién es distinta cuando se arrojan los
contaminantes en las alcantarillas de aguas pluviales,
aguas servidas o aguas negras, pues se ha interpretado
que no se estd arrojando el contaminante directamente en
el cuerpo de agua. Los alcantarillados se encuentran
destinados a recibir ciertos contaminantes que, se supone,
deben ser tratados antes de su vertimiento, sus aguas no
se encuentran dentro de las aguas naturales enumeradas
por el articulo 132 de la LCVS y la sancién al
incumplimiento de las regulaciones pertenece al dmbito
administrativo. A pesar de lo anterior, lo cierto es que, en
estos casos, se estdn arrojando contaminantes en
estructuras que son propiedad del Estado, por lo que
siempre serd posible aplicar al infractor el delito del
articulo 272 bis del Coédigo Penal, sobre arrojar o
depositar en bienes del Estado, “desechos materiales
de cualquier tipo o sustancias que, por su peligrosidad o
toxicidad, causen dafio grave a la salud publica o al

. . 9
medio ambiente’ .

2.6. Las instalaciones agroindustriales e industriales y
las demas instalaciones

El sujeto activo es el responsable de cualquier
instalacién que cumpla con las caracteristicas para los
entes generadores del articulo 3 del Reglamento de
Vertido y Rehuso de Aguas Residuales (RVRAR)'" que,
entre otras cosas, establece los limites maximos de
contaminacién para cada industria y contaminante. El
articulo 2 del RVRAR, considera como ente generador a
la persona fisica o juridica, publica o privada,
responsable del rehuso de aguas residuales, o de su
vertido en un cuerpo receptor o alcantarillado sanitario.

2.7. Muestreo de aguas en el efluente

Este RVRAR sefala que el muestreo de aguas debe
realizarse en el “efluente”, término que define el articulo
2 del mismo reglamento como: “un liquido que fluye
hacia afuera del espacio confinado que lo contiene. En el
manejo de aguas residuales se refiere al caudal que sale
de la ultima unidad de conduccion o tratamiento”. En
otras palabras, se considera efluente a la dltima salida de
las aguas tratadas, hacia cualquier cuerpo de agua o
“cuerpo receptor”'". Lo anterior, permite concluir que:

® Articulo 272 bis del Cédigo Penal, adicionado mediante Ley
N° 7883 de 9 de junio de 1999, publicada en La Gaceta N° 130
de 6 de junio de 1999.

10 Reglamento de Vertido y Rehuso de Aguas Residuales,
decreto N° 26042-S-MINAE, publicado en La Gaceta N° 117
del 19 de junio de 1997.

"' Término que también define el articulo 2 del RVRAR como
“todo aquel manantial, zonas de recarga, rios, quebrada,
arroyo permanente o no, lago, laguna, marisma, embalse
natural o artificial, estuario, manglar, turbera, pantano, agua
dulce, salobre o salada, donde se vierten aguas residuales”.



a) Las tnicas instalaciones que tienen permiso de
contaminar sin superar esos limites, son las que
cuentan con los sistemas de tratamiento.

b) Las tnicas instalaciones a las que se aplica este
permiso son las que producen un “efluente”, pues es
ahi donde se hace el muestreo o el posterior estudio
de laboratorio.

c) El efluente debe desembocar en un cuerpo de agua
receptor. Si no lo hace, no cumple con los requisitos
de construccién de plantas de tratamiento del
Ministerio de Salud y no se les aplica el reglamento
de vertidos, en el sentido de que no tienen permiso
para contaminar.

d) A las instalaciones que no tienen sistemas de
tratamiento, o a las que no producen un efluente, no
se les puede aplicar el reglamento de vertidos y, por
ende, no son industrias reguladas por este parrafo
segundo, por tanto, todo contaminante que viertan
caerd dentro del verbo “arrojar” del pérrafo primero
del citado numeral, sin que sea necesario realizar
estudios de laboratorio para determinar si superaron
los limites de dicho reglamento.

2.8. Deberan estar provistas de sistemas de
tratamiento

El concepto de “sistema de tratamiento” es definido por
el articulo 2 del RVRAR o Reglamento de Vertidos,
como el conjunto de procesos fisicos, quimicos o
bioldgicos, cuya finalidad es mejorar la calidad del agua
residual a la que se aplican. Este elemento normativo es
abierto, en el sentido de que se deja a la iniciativa de la
industria decidir cudl es la tecnologia apropiada para el
disefio y construccién de los sistemas de tratamiento de
aguas. La tnica posible limitacién estd dada por la Ley
Orgénica del Ambiente, que en su articulo 66, da la
responsabilidad al contaminador del tratamiento de los
vertidos, al mismo tiempo que establece: “la autoridad
competente determinard la tecnologia adecuada 'y
establecerd los plazos necesarios para aplicarla”. Esa
autoridad competente, puede ser el MINAE o el
Ministerio de Salud. En cuanto a los plazos para
aplicarla, como ya la LCVS, en su transitorio tercero,
habia establecido un plazo que vencié en 1994, la nueva
industria deberd iniciar operaciones solo si cuenta con
dichos sistemas de tratamiento.

Si se determina que el disefio de los sistemas de
tratamiento es inadecuado, pues no tiene suficiente
capacidad o no logra eliminar en forma aerdbica o
anaerdbica los contaminantes, el fiscal debe alegar que,
técnicamente, no existe posibilidad de cumplir con el
reglamento de vertidos y los contaminantes son vertidos
crudos. En este supuesto, no tendrd que contar
necesariamente con el estudio de laboratorio para
demostrar la adecuacién al tipo penal. Por tanto, la
posibilidad de acusar se concreta cuando se tenga noticia

de la contaminacién por parte de la industria o empresa
de que se trate, tenga o no planta de tratamiento.

2.9. Adecuacion de las penas de multa

En todos los casos en que se aplique cualquier sancién de
multa de la LCVS, el fiscal debera adecuarla de
conformidad con el parrafo segundo del articulo 104 de
la LCVS que dice: “Las multas fijas a las que se refieren
los articulos anteriores, serdn aumentadas anualmente
en un diez por ciento”. Esta adecuacion la debe realizar
el fiscal, sin necesidad de acudir a ningin
pronunciamiento del Poder Ejecutivo. En efecto, el
fiscal no debe vincularse por un cdlculo administrativo
que incluso puede estar equivocado. Esta disposicion del
articulo 104 de la LCVS, no tiene que ver con la
tipicidad, sino unicamente con la pena, y ya se encuentra
determinada claramente (10%). Lo que si debe
interpretarse es a partir de cudndo y en qué forma se
realizardn estos aumentos anuales. Debe tomarse como
fecha de inicio la entrada en vigencia de la ley, que fue
publicada en diciembre de 1992. La forma en que
realizard el cdlculo se encuentra en el mismo articulo 104
de la LCVS cuando dice que las multas serdn
“aumentadas anualmente”. Esta redaccién significa que
el aumento anual debe ser exponencial o, en otras
palabras, sumando el 10% al resultado del afio anterior y
no a la multa original. Para realizar este calculo, basta
con tomar como base la fecha de publicacién de la ley
que es el 7 de diciembre de 1992, y por cada afio
transcurrido hasta la fecha en que se cometié el delito
aumentar un diez por ciento. Por ejemplo, para diciembre
de 1993 se aumentard un 10% sobre ambos extremos de
la pena, pero para el afio 1994 el cédlculo se hard sobre el
resultado del afio anterior y no sobre el monto de los
extremos originales.

2.10. La frase “convertible en prision”

La frase ‘“convertible en prisiéon” que contienen todos
los delitos de la LCVS, ha sido objeto de jurisprudencia
contradictoria por parte de la Sala Constitucional. En
algunos votos la Sala ha dicho que es inconstitucional y
se debe eliminar del todo'> pues atenta contra la
prohibicién de la prisién por deudas', mientras que en

12 Voto 5646-97 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, de las quince horas con cuarenta y cinco minutos
del 16 de setiembre de 1997. Donde anula la frase mencionada
en el articulo 94 de la LCVS.

1 Voto niimero 1054-94 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, de las quince horas con veinticuatro
minutos del veintidés de febrero de 1994, que anula el articulo
56 del Cédigo Penal sobre la conversion del dia de prisién por
dia multa.



otro voto ha sostenido que la frase debe interpretarse en
el sentido de que el juez puede aplicar multa o prisién',

Para evitar que las sentencias sean anuladas en casacién y
dependiendo del caso concreto, los fiscales escogerdn por
su orden las siguientes opciones

a) Antes de acusar el delito de la LCVS, deberan
estudiar la posibilidad de acusar el delito del articulo
162, inciso I) de la Ley de Aguas (ver politica 2.13)
que si contempla claramente la pena de prision para
la contaminacién de aguas (aunque solo las
continentales y no las marinas).

b) Si solo procede la acusacién por el 132 LCVS,
solicitardin la pena de multa, aumentada de
conformidad con la politica niimero 2.9.

¢) Estudiar si procede acusarlos en concurso con el 261
0 -272 bis CP. (politica 2.12)

d) En todos los casos, sea que se acuse el 132 LCVS o
el 162 de la Ley de Aguas, deberd realizarse
acusacioén subsidiaria por el otro delito. (Ver politica
2.13)

2.11. La determinacién del dolo

El dolo estd dirigido hacia el simple arrojar las sustancias
y no necesariamente hacia la contaminacién. La unica
exigencia en cuanto al dolo es la necesidad de que el
sujeto activo sepa que la sustancia que arroja es
contaminante, o que arroje aguas servidas, aguas negras o
desechos que el tipo penal considera contaminantes per
se. No necesariamente tiene que existir una intencién de
envenenar o contaminar el medio ambiente, basta que la
intencion sea la de deshacerse de sustancias no deseadas
de una forma indebida.

Para la determinacién del dolo de los entes generadores
con permiso para contaminar hasta cierto limite, debe
acudirse al Reglamento de Vertido y Reuso de Aguas
Residuales, en donde se detallan, entre otros, aspectos
que pueden ayudar a dimensionar el dolo. En términos
generales, el dolo del ente generador serd analizado a la
luz de su obligacién de vigilar sus vertidos, monitorear
los efluentes o, al menos, realizar estudios de laboratorio
en forma regular, para controlar que sus sistemas de
tratamiento no superen los limites permitidos y garantizar
la calidad de las aguas que utiliza para eliminar sus
desechos.

' Voto 6133-98 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, de las diecisiete horas con veintiin minutos del
veintiséis de agosto de 1998. Este voto se refiere
especificamente a la frase “convertible en prisién” contenida en
el articulo 132 de la LCVS cuando establece que no es
inconstitucional, sino que debe interpretarse en el sentido de
que el juez puede aplicar multa o prisién.

2.12. Concurso ideal con los articulos 261 y 272 Bis
del C.P.

El articulo 132 de la LCVS concursa con el articulo 261
del Cédigo Penal, cuando el contaminante arrojado en las
aguas, por cualquier sujeto, ponga en peligro la salud o la
vida humana y en el caso de que exista una agroindustria
que exceda los limites impuestos por el Reglamento de
Vertido, de tal forma que ponga en peligro la salud
humana y consecuentemente la salud piblica o colectiva.
Si de los andlisis técnicos y del resto de la prueba se
determina que efectivamente la sustancia y el sitio del
vertido producen ese peligro para la salud humana,
procede la aplicacién del articulo 261 del CP, que se
acusard en concurso ideal con el 132, pues se afectaron
dos bienes juridicos distintos. Generalmente la conducta
consiste en arrojar contaminantes en las aguas, que son
un bien demanial, por lo que también se puede acusar en
concurso ideal con los anteriores, el delito de arrojar
contaminantes en bienes del estado del articulo 272 bis
del Cédigo Penal, pues también protege un bien juridico
distinto que es el dominio publico

2.13. Concurso con la contaminaciéon de la Ley de
Aguas y acusacion subsidiaria

En todos los casos en que sea aplicable, se escogerd, en
lugar del delito de la LCVS, el del articulo 162 inciso I)
de la Ley de Aguas'. Para la escogencia del tipo penal a
aplicar, debe tomarse en cuenta que la norma de la Ley
de Aguas, presenta mayores retos probatorios, ya que
exige perjuicio al cauce o terrenos de labor, el resultado
contaminacién y el dafio a las aguas, animales, pesca,
agricultura o industria, exige demostrar que tales dafios
causaron a otro pérdidas por suma mayor a cien colones y
no se puede aplicar a la contaminaciéon de aguas
marinas. Pero también hay que considerar que el delito de
la LCVS presenta problemas porque se sanciona con
pena de multa y otras posiciones jurisprudenciales que
pueden perjudicar el caso, por lo que, si se dan las
condiciones, se acusaré el tipo de la ley de aguas.

Como los delitos de contaminacién de aguas de la LCVS
y de la Ley de Aguas se encuentran en concurso aparente,
no deben ser acusados en forma conjunta, se debe realizar
la acusacién alternativa o subsidiaria que contempla el
articulo 305 del Cédigo Procesal Penal.

15 que sanciona con prisién de tres meses a un afio o multa de
ciento ochenta a setecientos veinte colones a: “El que arrojare
a los cauces de agua publica lamas de las plantas
beneficiadoras de metales, basuras, colorantes o sustancias de
cualquier naturaleza que perjudiquen el cauce o terrenos de
labor, o que contaminen las aguas haciéndolas dafiosas a los
animales o perjudiciales para la pesca, la agricultura o la
industria, siempre que tales dafios causen a otro pérdidas por
suma mayor de cien colones”.



2.14. El Ministerio de Salud y la certificacion de la
calidad del agua

Segin el articulo 10 del RVRAR, la Direccién de
Proteccién al Ambiente Humano del Ministerio de Salud
es el ente que emite la certificacién de calidad del agua
que estipula el parrafo segundo del articulo 132 de la
LCVS. Esta certificacién de calidad del agua no es un
requisito de tipicidad para este delito, pues se refiere a
aspectos operacionales administrativos, sea, a la
certificacién de los reportes operacionales periddicos de
los sistemas de tratamiento de las instalaciones. De esta
forma, no se necesita que los funcionarios del Ministerio
de Salud verifiquen cada andlisis que ordene el fiscal, al
laboratorio privado autorizado. Basta con que dicho
laboratorio cuente con los requisitos exigidos por la
normativa administrativa. Por tanto, lo que debe vigilar el
fiscal es que el laboratorio que va a realiza el andlisis
cuente con el permiso sanitario de funcionamiento
vigente.

2.15. Lista de laboratorios
nombramiento de perito y muestreos

acreditados,

El fiscal puede escoger entre varios laboratorios piblicos
y privados, que se especializan en uno o varios tipos de
estudio y que cuentan con permiso sanitario de
funcionamiento'®. En cualquiera de los casos, el perito
designado deberd presentarse en el despacho para ser
debidamente juramentado, prevenido e informado de sus
obligaciones y presentar estimaciéon del costo del
muestreo 'y los andlisis. Ademds es conveniente
asesorarlo sobre la cadena de custodia y sobre cualquier
caracteristica notoria que presente el caso que amerite su
criterio técnico. Si fuese necesario, el fiscal debera
acompaifiarlo a la realizacién del muestreo, lo que servirad
para recolectar otra informacién de importancia. Si el
fiscal no puede comparecer puede solicitar a los
funcionarios del Departamento de Ciencias Forenses del
Poder Judicial o funcionarios del OlJ, que acompafien al
perito para que vigilen la cadena de custodia.

A diferencia del muestreo para los reportes
operacionales, el muestreo para efectos de demostrar este
delito o el de la Ley de Aguas, puede ser realizado por el
fiscal, la policia judicial o administrativa o los
funcionarios del MINAE y Ministerio de Salud,
debidamente capacitados para ello, o bien, por el perito

'8 Algunos de ellos son: LAMBDA, ubicado en San Francisco
de Dos Rios; AQYLASA en Curridabat; CICA de la
Universidad de Costa Rica; CIMAR, también de la Universidad
de Costa Rica pero con énfasis en anélisis de contaminacién por
metales e hidrocarburos; Laboratorio de Servicios Ambientales
del Departamento de Quimica de la Universidad Nacional en
Heredia; CEQUIATEC del Instituto Tecnolégico de Cartago;
CELEC (Centro de Electroquimica) de la Universidad de Costa
Rica, que se especializa en estudios de aire; y Laboratorios
LAZO, TECNOANALITICA INTERNACIONAL (en Zapote).

designado, siempre que se vigile la cadena de custodia y
sean llevadas las muestras al laboratorio respectivo en
forma oportuna. Ademds, ese muestreo puede consistir en
una o varias muestras simples'’ y no necesariamente
compuestas como en el caso de los reportes
operacionales.

2.16. Estudio de laboratorio y dictamen pericial

Como ya se adelant en la politica 2.2., la primera clase
de contaminacién que prevé el articulo 132 de la LCVS,
no requiere de estudio de laboratorio, pues se
configura con el solo “arrojar” las sustancias
contaminantes. El tnico caso en que se requiere dicho
estudio es cuando la contaminacién es producida por la
industria o agroindustria en su funcionamiento normal,
sea con plantas de tratamiento y un efluente donde tomar
las muestras compuestas. Lo anterior es asi, por cuanto se
deben comparar los resultados con los limites maximos
permisibles establecidos en el Reglamento de Vertido. Si
no se estd en este supuesto, pues se trata de un vertido
anormal o atipico de la industria (ésta no tiene plantas de
tratamiento, o bien no es una instalaciéon la que
contamina sino otro sujeto), no se requiere estudio de
laboratorio. En este caso, solo se deberd demostrar que la
sustancia arrojada es contaminante mediante dictamen
pericial. Este dictamen no implica necesariamente el
documento escrito, pues perfectamente puede tratarse de
una declaracién de un perito, en el debate oral y publico,
sobre las caracteristicas contaminantes de la sustancia
arrojada. También en este dltimo supuesto, el estudio de
laboratorio solo se realizard cuando el impacto de la
contaminacién sea de gran magnitud, extension,
perdurabilidad o que sea de dificil reversibilidad, con
el fin de fundamentar el monto de la sanciéon y para
coadyuvar en el calculo del valor del daflo ambiental.
En caso de duda en cuanto a dichas caracteristicas del
impacto, el fiscal deberd hacer la consulta con el fiscal
adjunto de su localidad o con los fiscales especializados
en ambiental, con especialistas del MINAE o con
profesionales de las universidades estatales.

2.17. Laboratorio de Ciencias Forenses del Poder
Judicial

Debe recurrirse a los servicios periciales que ofrece el
Departamento de Ciencias Forenses, en el drea forense
ambiental, dnicamente cuando se tenga certeza de que
tienen la capacidad para realizar esa pericia. De lo
contrario se deberd acudir a otros laboratorios

17 Articulo 2 del RVRAR: Muestra simple: Es aquella muestra
tomada en un corto periodo, de tal forma que el tiempo
empleado en su extraccion sea el transcurrido para obtener el
volumen necesario. Muestras compuestas: Dos o mas
muestras simples que se han mezclado en proporciones
conocidas y apropiadas para obtener un resultado promedio de
sus caracteristicas. Las proporciones se basan en mediciones de
tiempo o de flujo.



especializados y utilizar a los cientificos forenses para
asegurar la cadena de custodia de las muestras. Los
fiscales deben conocer las pericias que ofrece este
departamento para que puedan asesorar al MINAE y otra
policia administrativa en el manejo de la prueba
(muestreos distintos para cada contaminante), la escena
del crimen y la cadena de custodia. Lo anterior sin
perjuicio de la capacidad de otros funcionarios del OlJ de
vigilar la cadena de custodia.

2.18. Medidas cautelares y ordenes administrativas y
judiciales

Las autoridades administrativas cuentan con la potestad
de ordenar la paralizacién de las labores que estén
produciendo contaminacién. Tanto el MINAE como el
Ministerio de Salud tienen la obligaciéon de emitir
ordenes cuyo incumplimiento pueda constituir el delito
de desobediencia a la autoridad. En el caso del Ministerio
de Salud, es comin que emitan 6rdenes sanitarias que,
incluso, otorgan plazos para cumplir con lo ordenado. Sin
embargo, en general, estas 6rdenes no cumplen ni con los
requisitos de tipicidad ni con los jurisprudenciales de la
Sala Constitucional. Estos requisitos son: a) que la orden
sea dirigida a una persona fisica que tenga la autoridad
para cumplir con lo ordenado. b) que la orden especifique
cudl es la accién concreta por realizar y que esta accion
sea realizable. c) que sea notificada personalmente a
quien deba cumplirla y d) que contenga el apercibimiento
de que en caso de incumplimiento se le acusard por el
delito de desobediencia a la autoridad.

Si los organos preventivos de la administracién no
realizan eficazmente esta labor encomendada por ley, los
fiscales tendrdn que recurrir a las medidas cautelares
solicitando a los jueces que emitan Ordenes, con los
mismos requisitos mencionados, de la siguiente forma: si
la empresa arroja las aguas contaminadas sin ningin
sistema de tratamiento el fiscal debe solicitar se ordene la
paralizacién o cese de la actividad que estd produciendo
la contaminacién, y si fuese necesario, el cierre
temporal o definitivo de la industria. Si las instalaciones
se encuentran en dreas de proteccion, sea de rios,
riachuelos, lagos o sobre 4dreas de recarga acuifera,
también se debe ordenar la destruccién de cualquier
edificacién que invada dichas dreas. Igual ocurre en el
caso de que las instalaciones se hayan construido en las
dreas silvestres protegidas, cualquiera que sea su
categorfa de manejo.

Otra medida cautelar que debe solicitar el fiscal, es la de
ordenar al infractor la limpieza de las aguas
contaminadas mediante el tratamiento quimico o
bacteriolégico de las mismas, o mediante cualquier otra
tecnologia. El cédigo de Procedimientos Penales en su
articulo 140 autoriza para obligar al infractor a volver las
cosas al estado en que se encontraban antes del hecho, y
el articulo 103 del Cédigo Penal en sus incisos 1) y 2), de
manera que si ello no se realiza mediante orden

administrativa, en la via judicial se debe ordenar al
infractor esta limpieza y, si no la realiza, se ordenard al
ente que la realice a cargo del infractor.

2.19. Criterio de oportunidad y otras salidas alternas

Dada la apertura de este tipo penal, en algunos casos el
fiscal deberda acudir a los mecanismos que permitan la
aplicaciéon del principio de oportunidad, por la
insignificancia de afectacion al bien juridico tutelado. Tal
principio permitird, en la préctica, reservar la aplicacién
de la accién penal a los casos que realmente lo ameriten
y priorizar la persecucién penal. Por ejemplo, optando
por investigar a las empresas mds contaminadoras antes
que a la persona que arroja sus aguas de lavado en el rio.

Toda negociacién tendente a aprobar una conciliacion o
una suspension del proceso a prueba, debera incluir el
cese de la contaminacién o, en su caso, la construccién de
plantas de tratamiento. Si la industria se encuentra en
dreas de proteccion no puede negociarse un plan
reparador que no incluya el retiro o la remocién de
construcciones en tales dreas.

3 - EL DELITO DE DRENAJE DE HUMEDALES"
3.1. Bien juridico

De nuevo se tutela aqui el bien juridico ambiente por su
valor intrinseco y no en funcién de otros bienes juridicos.
Especificamente, el tipo se refiere a los humedales por la
importancia que revisten para la vida silvestre y sobre
todo en el ambito internacional, en donde los humedales
cumplen una funcién esencial para las aves migratorias
que utilizan estos cuerpos de aguas para descansar,
alimentarse y procrearse, creando ecosistemas muy
delicados. Tan importante es el tema de los humedales
que los mismos han sido objeto de convenciones
internacionales como la Convenciéon Relativa a los
Humedales de Importancia Internacional Especialmente
como Habitat de Aves Acuaticas, denominada
RAMSAR".

3.2. El drenaje

La conducta de drenar lagos, lagunas no artificiales y
demds humedales, consiste en la extraccion o eliminacion

18 “ARTICULO 103.- Serd sancionado con multa de cincuenta
mil colones (¢50.000) a cien mil colones (¢100.000),
convertible en pena de prision de uno a dos aiios, quien drene
lagos, lagunas no artificiales y demds humedales, sin la previa
autorizacion de la Direccion General de Vida Silvestre del
Ministerio de Ambiente y Energia. Ademds, el infractor serd
obligado a dejar las cosas en el estado en que se encontraban
antes de iniciar los trabajos de drenaje, para lo cual se faculta
a la Direccion precitada, a fin de efectuar los trabajos
correspondientes, pero a costa del infractor.”

19 Ratificada por Costa Rica en la Ley N° 7224 del 2 de abril de
1991.



de las aguas en estos sitios por cualquier medio y con
cualquier fin. La definicién es genérica, pues el tipo
penal no establece que el drenaje deba realizarse con un
unico método o sistema y tampoco establece que el sujeto
activo deba tener algin propésito especifico. En efecto,
las intenciones para realizar un drenaje pueden ser
variadas, por ejemplo, el secado del terreno o la
disminucién del nivel de las aguas para apoderarse del
suelo resultante, o el que realiza el mismo Estado para
construccion de carreteras. Asimismo, los métodos
utilizados para realizarlo pueden variar, pues lo que
interesa es que el fin sea conseguido. Asi, el mismo
resultado se obtendrd realizando la excavacién de zanjas
de manera que el drenaje se verifique lentamente, o bien,
rellenando el terreno con cualquier material y
desplazando o desalojando las aguas en una forma répida.

3.3. Lagos, lagunas no artificiales y demas humedales

La Ley de Conservacién de la Vida Silvestre define los
lagos como “Gran masa permanente de agua depositada
en hondonadas del terreno”. Cuando el elemento
normativo se refiere a lagunas no artificiales,
entendemos que solo se protegen aqui las lagunas
naturales, las que son definidas por el Reglamento a la
Ley de Conservacién de la Vida Silvestre (articulo 2)
como “el depdsito natural de agua de bajo volumen que
puede ser de caricter estacional”. Quedan excluidas
entonces las lagunas construidas por el hombre, aunque
es importante resaltar que de acuerdo con la definicién
del reglamento, se incluyen en la protecciéon del tipo
penal no solo las lagunas permanentes sino las lagunas
estacionarias, o sea las intermitentes.

La LCVS® definié desde 1992 los humedales en su
articulo 2 como las “Extensiones de marismas, pantanos,
turberas o aguas de régimen natural o artificial,
permanentes o temporales, estancadas o corrientes
dulces, salobres o saladas, incluyendo las extensiones de
agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda
de seis metros”. Por su parte, la Ley Orgdnica del
AmbienteZI, en su articulo 40, los define asi: “Los
humedales son los ecosistemas con dependencia de
regimenes acudticos, naturales o artificiales, permanentes
o temporales, lénticos o léticoszz, dulces, salobres o
salados, incluyendo las extensiones marinas hasta el
limite posterior de fanerégamas™ marinas o arrecifes de

20 Ley de Conservacién de la Vida Silvestre, N° 7317,
publicada en La Gaceta 235 del 7 de diciembre de 1992.

! Ley No. 215 publicada en La Gaceta del 13 de noviembre de
1995.

22 Lénticos se refiere a aguas estancadas y 16ticos a las aguas
que fluyen.

 Fanerégamas: “Término, cada vez mds en desuso, empleado
para designar a las plantas cuya reproduccién se lleva a cabo
mediante la flor, a partir de la cual (por fecundacién de la
misma) se forma la semilla que dara lugar a la nueva planta.

coral, o0 en su ausencia, hasta seis metros de profundidad
en marea baja”. Esta tltima definicién amplia el dmbito
de aplicacién de la ley al incluir las faner6gamas marinas
y arrecifes de coral, pues ambos pueden encontrarse a
profundidades mayores a los seis metros en marea baja.

Ecolégicamente, para que sea humedal debe cumplir con
res requisitos basicos: a) la permeabilidad de los suelos,
b) la presencia de vegetacion hidrdfila y c) una pendiente
menor o igual al 5 %. De esta forma, para demostrar su
existencia no basta un estudio de suelos o la existencia de
los otros dos requisitos aislados, deben darse los tres
requisitos en conjunto.

3.4. Relacion con otras normas Yy problemas
concursales

La Ley Orgénica del Ambiente, en el articulo 45, sefiala
que quedan estrictamente prohibidas las actividades
orientadas a interrumpir los ciclos naturales de los
ecosistemas de humedal, como es, por ejemplo, el
drenaje de estos, o cualquier otra alteracién que provoque
el deterioro y la eliminacién de tales ecosistemas. En este
sentido, el articulo 45 de la Ley Orgéanica del Ambiente
representa mas bien un pardmetro administrativo, pero
resulta un marco importante de referencia para la
persecucién y juzgamiento del delito de drenaje de
humedal de la Ley de Conservacién de la Vida Silvestre.

Algunos delitos de drenaje de humedal han sido
cometidos por empresas turisticas dentro de la zona
maritimo terrestre, dando origen a concursos con otros
delitos como el de construccién en la zona publica de la
zona maritimo terrestre, o bien, en la zona restringida si
no se contaba con concesién. El delito también puede
coincidir con el de destruccidn de vegetacion en dreas de
proteccion, segtin el articulo 90 de la Ley de
Conservacién de la Vida Silvestre, con el de tala o
aprovechamiento forestal, articulo 58, inciso b) de la Ley
Forestal, por tratarse de terrenos del Estado y, finalmente,
con la invasién de dreas silvestres protegidas, sancionada
en el articulo 58, inciso a) de la Ley Forestal.

3.5. Elementos probatorios y de investigacion

La prueba fundamental es la inspeccién ocular del sitio
donde se realizan las obras de drenaje, preferiblemente
acompaifiado de un hidroge6logo o cualquier especialista
en humedales. Si ya las obras han concluido, puede ser
necesario contar con fotografias del sitio antes y después
del drenaje. Noétese que la falta de documentaciéon en

Dado que lo caracteristico de este grupo es la formacién de la
semilla, es por lo que generalmente se emplea el término
Espermatofitas. Las faner6gamas, unas 250.000 especies, son
las plantas superiores, englobandose todas ellas en dos grandes
grupos: Gimnospermas y Angiospermas”. Diccionario Técnico
y Juridico del Medio Ambiente, José Antonio Arenas, Mc
Graw Hill, Madrid 2000, pégina 404.



cuanto a la existencia del humedal antes del drenaje,
puede ser suplida con prueba testimonial, de las
personas que conocieron el sitio antes del suceso. En
algunos casos las fotografias aéreas son muy dtiles, en
otros casos procederd solicitar los planos catastrales de
la propiedad y, eventualmente, fotografias de satélites al
MINAE, que maneja los sistemas de informacién
geogréfica y las fotografias aéreas del sistema TERRA.
También puede solicitarse informacién al IGN, cuyos
técnicos incluso realizan foto-interpretacién, o a las
oficinas del Programa Nacional de Humedales. Por
ultimo, en caso de duda se debe consultar el Inventario
de Humedales de Costa Rica, publicado por la Unién
Mundial para la Naturaleza (UICN).

3.6. Estudio de Impacto Ambiental e instituciones
relacionadas

El articulo 32 de la Ley Orgédnica del Ambiente
determiné que los humedales son una nueva categoria de
manejo y amplié su nivel de proteccién, ya que ahora se
requiere un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) o un
Formulario de Estudio Ambiental Preliminar (FEAP). Al
incluirse los humedales dentro de las categorias de las
Areas  Silvestres Protegidas, su administracién
corresponde al MINAE, por lo que las municipalidades
han de colaborar con la preservacién de estas dreas de
conformidad con este mismo numeral. En efecto, el
MINAE es el 6rgano encargado por ley de la proteccion
de los humedales y otros cuerpos de agua. Este
Ministerio cuenta con un Departamento de Humedales
ubicado en las oficinas centrales del SINAC. La
Organizaciéon de Estudios Tropicales (OET) también
cuenta con expertos que podrian colaborar con las
investigaciones del Poder Judicial o del MINAE.

Por otra parte, mediante decreto N° 29342-MINAE,
publicado en La Gaceta No. 50 del 12 de marzo del 2001,
se establecieron los lineamientos generales para el
otorgamiento de permisos de uso en manglares, por
medio del procedimiento establecido en la resolucién
administrativa SINAC-DG-07 publicada en La Gaceta N°
96 del 21 de mayo de 2002. Se trata de la reglamentacién
para prorrogar permisos en salinas y camaroneras
amparadas en la legislacién anterior, de acuerdo con lo
establecido por el transitorio I de la Ley Forestal.

3.7. Medidas cautelares

Cuando el funcionario administrativo localiza los trabajos
de drenaje, le ordenara al responsable la paralizacion
inmediata de las obras, pero si el funcionario no lo hace
o si a pesar de su orden el infractor no detiene las obras,
el fiscal que reciba la denuncia deberd solicitar al juez,
como medida cautelar y en forma inmediata, la
paralizacién de dichas labores y la realizaciéon de las
obras necesarias para volver el humedal a su estado
original. También deberd solicitarse como medida
cautelar la destruccién o el derribo de cualquier obra que
se haya levantado en el sitio del drenaje.

El articulo en estudio contiene un procedimiento
administrativo cuando dice “el infractor serd obligado a
dejar las cosas en el estado en que se encontraban antes
de iniciar los trabajos de drenaje, para lo cual se faculta a
la Direccion precitada, a fin de efectuar los trabajos
correspondientes, pero a costa del infractor”. Este
procedimiento no ha sido utilizado o ejecutado por el
MINAE, pues dicen no contar con los medios y las
regulaciones especificas que los amparen, lo que obliga a
los fiscales a suplir tal deficiencia solicitando, como
medida cautelar, ademds de la paralizacién de obras, que
se realicen los trabajos de reparacion, ya sea por parte del
infractor o del MINAE.

Esta medida se encuentra totalmente cubierta por los
presupuestos del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal
en donde la frase ‘“a solicitud del ofendido”, tiene un
significado especial en los delitos que protegen intereses
difusos, pues el ofendido en este caso es el ambiente, por
lo que debe entenderse que son sus representantes los que
realizardn tal solicitud, y en este caso puede ser tanto el
Ministerio Puiblico como la Procuradurfa.

3.8. Salidas alternas

En el supuesto de que los trabajos de reparacion del
drenaje no hayan sido relizados en el momento oportuno,
sea, como medida cautelar, cualquier plan reparador para
acceder a una salida alterna debera contener, como
minimo, tal reparacién o restauraciéon del sitio del
drenaje, asi como la destruccién o derribo de cualquier
obra o construcciéon que se haya realizado en el sitio.
Aceptar menos que esto no tiene sentido, pues seria
permitir la degradacién definitiva del ecosistema y la
impunidad del infractor, toda vez que, aunque las pruebas
contra él sean débiles, al finalizar la etapa oral siempre
existe la obligacion de los tribunales de restituir las cosas
al estado original, aunque no exista sentencia
condenatoria.

4. El delito de Usurpacién de Aguas®
4.1. El recurso hidrico (bien juridico)

Con la sancién a esta conducta se busca mantener el
control sobre la cantidad de los flujos de aguas y proteger
sus dindmicas, los ecosistemas que alimentan y a otros
usuarios, por supuesto, previniendo la explotaciéon
irracional de un recurso limitado, por parte de una sola
persona. No se sabe si el legislador tom6 en cuenta todos

#* Articulo 226 del Cédigo Penal: “Se impondrd prision de un
mes a dos aiios y de diez a cien dias multa al que, con propdsito
de lucro: Desviare a su favor aguas piiblicas o privadas que no
le corresponden o las tomare en mayor cantidad que aquella a
que tenga derecho; y el que de cualquier manera estorbare o
impidiere el ejercicio de los derechos que un tercero tuviere
sobre dichas aguas.”



los aspectos ambientales que hoy conocemos, como el
enorme dafio que el desvio de aguas puede causar al
ecosistema que se nutre de las mismas, y que provoca la
muerte de plantas y animales. En todo caso, al regular el
desvio de este recurso y su disposicién antojadiza por
parte de los particulares, en perjuicio de otros, se protegié
indirectamente al ecosistema que depende de las aguas.
Al mismo tiempo, con el desvio de aguas ptblicas o
privadas que no le corresponden y con el estorbo o
impedimento al ejercicio de los derechos de terceros
sobre esas aguas, el tipo penal protege esos derechos de
los terceros y, en especial, el derecho del Estado sobre
el recurso hidrico.

4.2. Las concesiones de aguas de dominio publico

La Ley de Aguas, N° 276, otorga al Ministerio del
Ambiente y Energia, por medio del Departamento de
Aguas, la potestad de disponer y resolver, en nombre del
Estado, el dominio, aprovechamiento, utilizacion,
gobierno y vigilancia de las aguas, siendo necesaria una
concesion de aguas para su aprovechamiento por parte
de los particulares. Ello se explica por la particular
naturaleza juridica de este recurso. Se trata de un bien de
dominio publico, asi declarado por la Ley Organica del
Ambiente en su articulo 50, sin hacer exclusion de
ningin tipo de aguas. De esta forma, dicha ley general y
posterior modifica a la Ley de Aguas, permitiendo
afirmar que no existen ahora aguas de dominio privado y
que todas las aguas son publicas, independientemente de
su origen o ubicacidn.

4.3. Desviar a su favor

Este tipo penal estd conformado por dos incisos y el
primero de ellos sefiala dos conductas tipicas. La primera
consiste en desviar a su favor aguas publicas o privadas
que no le corresponden, con dnimo de lucro. El verbo
desviar, en este contexto, debe entenderse como alejar o
separar las aguas de su cauce natural. Ademas la frase
“a su favor” no se interpretard solo para los casos en que
el desvio se hace hacia la propiedad del infractor, sino
también para cuando las aguas se desvien hacia otra
propiedad y el infractor obtenga provecho patrimonial,
pues el desvio obré a su favor. En estos casos de desvio
hacia otro fundo, para prevenir interpretaciones distintas,
debera estudiarse y acusarse el posible concurso de esta
conducta con otras posibles figuras, como los delitos de
dafios y usurpaciéon de bienes de dominio publico del
Cédigo Penal, alguno de los delitos de contaminacién ya
analizados, los delitos de invasién de dreas de proteccién
de la Ley Forestal, etc.

Existen muchas formas de realizar ese desvio de aguas,
puede ser mediante la construccién de algin canal o
dique dentro del cauce de un rio, colocando una tuberia o,
en general, mediante cualquier tipo de obra civil que
tenga como propdsito alterar el curso natural de las
aguas.

4.4. Tomar aguas publicas o privadas en mayor
cantidad que aquella a que tenga derecho

La segunda conducta tipica del inciso primero del delito
de usurpacion de aguas sanciona a “quien tomare aguas
publicas o privadas en mayor cantidad que aquella a que
tenga derecho”. En esta frase el verbo tipico “tomar” se
puede equiparar a sustraer, utilizar, desviar, canalizar o,
en general, a cualquier verbo que implique apoderarse
de aguas que no le corresponden. La frase “en mayor
cantidad que aquella a que tenga derecho”, modifica la
tipicidad, lo que presupone la existencia de un derecho o
concesion previa, en favor del infractor, y reservando la
conducta al uso abusivo de la concesion dada por el
Estado. Lo anterior quiere decir que el ente estatal, una
vez cumplidos los requisitos, otorgd la concesién al
particular por un determinado nimero de metros cubicos,
y que el concesionario excedid el limite concedido. Esta
cantidad se otorga luego de un estudio hidrico y del
establecimiento de pardmetros técnicos que, a su vez,
tienen su origen en consideraciones de indole ambiental.

La conducta consiste, entonces, en utilizar el recurso
concesionado en mayor cantidad de la originalmente
otorgada, lo que necesariamente le representa un
beneficio patrimonial. Por ejemplo, el caso del usuario
que coloca un tubo con un didmetro mayor al permitido,
lo cual le permitird extraer mayor cantidad de agua.

4.5. Estorbar o impedir los derechos de otro

El segundo inciso sanciona al que estorbare o
impidiere, de cualquier manera, el ejercicio de los
derechos que un tercero tuviere sobre dichas aguas.
Ambos verbos se refieren a la accién de poner obstdculos
al uso y disfrute de las aguas publicas o privadas,
impidiendo el ejercicio de los derechos legitimos de
terceros, siempre con la intencién de obtener un beneficio
patrimonial. Aunque el tipo penal se refiere
exclusivamente a la afectaciéon de los derechos de un
tercero, que puede ser un particular o el mismo Estado, si
se toma en cuenta la variable ambiental, la conducta
implicard también la obstaculizacién de la dindmica
normal de flujos o caudales del recurso hidrico,
produciendo un dafio ambiental, que en forma eventual
podria ser tomado en cuenta para efectos de
indemnizacién en una accidn civil resarcitoria.

4.6. Sanciones administrativas y contravenciones

Es necesario que los fiscales tengan conocimiento de las
normas administrativas que se vinculan directamente con
el aprovechamiento de las aguas o con la proteccién de
las dindmicas hidricas. De igual forma, deben conocer los
otros delitos y contravenciones, que también sancionan
estas conductas™.

¥ La Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Piblicos N° 7593, publicada en La Gaceta 169 del 5 de



4.7. Elementos probatorios

Aunque el informe del MINAE se encuentre claramente
detallado, es necesario que en los casos mds graves, el
fiscal realice la inspeccién ocular en el sitio, lo que le
dard una idea mds precisa de los hechos, la posibilidad de
detectar otros posibles delitos y la oportunidad de realizar
algunas entrevistas a testigos y ofendidos potenciales,
sobre todo si la conducta de desvio de aguas a su favor o
de estorbar o impedir el ejercicio de los derechos de un
tercero, se realizO mediante la construccion de canales,
diques, etc. Como parte de la investigacion, es necesario
solicitar la certificacion del Departamento de Aguas
del MINAE, para que se indique si el infractor cuenta
con algun tipo de concesion para el aprovechamiento del
recurso hidrico, pues podria ser que la conducta no fuera
tipica. En caso de que la respuesta sea afirmativa, debera
investigarse si estaba realizando un aprovechamiento
mayor al que tenfa derecho, para lo cual se puede
solicitar la colaboracién de la misma institucion.

Un elemento probatorio de gran ayuda, en especial en la
etapa de debate, es la declaracion del inspector cantonal
de aguas, pues para la obtencién de una concesién de
aprovechamiento de agua uno de los requisitos es que el
expediente se envie a este inspector para que realice una
inspeccién,  entreviste  testigos 'y emita una
recomendacién no vinculante. También puede requerirse
el testimonio del experto del MINAE que haya realizado
la medicién del agua, la revisién de equipo, el andlisis de
las necesidades reales de la concesion y el informe final.

4.8. Medidas cautelares

Como medida cautelar y en aplicacién del articulo 140
del CPP y del in dubio pro natura o criterio precautorio
(articulo 11 inciso 2, de la Ley de Biodiversidad), es
obligacion de los fiscales solicitar la demolicion de
obras cuando se hubiere construido algin tipo de
edificacién que impidiere el curso normal de las aguas, o
que le permita al infractor aprovecharlas ilegalmente.
Esta medida es indispensable cuando, junto con Ia
usurpacién de las aguas, se ha incurrido en el delito de
invasioén de drea de proteccion del articulo 58 de la Ley
Forestal, por colocacién de estructuras en los margenes
de rios, arroyos, quebradas, lagos, manantiales, etc. Si la
conducta se realiza por otros medios, se debe solicitar al

setiembre de 1996, en los articulos 38 y 41. Por su parte, el
reglamento de perforacion y explotacion de aguas
subterraneas, publicado en La Gaceta N° 101 del 26 de mayo
de 1988, en su articulo 1. La Ley General de Agua Potable N°
1634 del 18 de setiembre de 1953, en los articulos 14 y 15. La
Ley de Aguas N° 276, del 27 de agosto de 1942 y sus reformas,
articulos 26, en relacién con el 22 y el 57, 162, 164, 166,
incisos I, Il y IV, y 167.

juez que también ordene al imputado el abstenerse de
realizar la accion perseguida.

POLITICAS PARA LA PROTECCION DEL
RECURSO ATMOSFERICO

5. El delito de contaminacion del aire de modo
peligroso para la salud

5.1. Nueva interpretacion

El Ministerio Publico interpreta que esa sustancia o cosa
de uso ptblico de que habla este articulo, no es otra que
el aire o el recurso atmosférico, pues este redne las
caracteristicas para ser objeto de envenenamiento,
contaminacién o adulteracién. La salud publica es el bien
tutelado por esta norma y en forma secundaria, el recurso
atmosférico. En cuanto a la voluntad politica y
fundamento legal para considerar el aire como un bien
destinado al uso publico, al igual que en el caso de las
aguas del pafs, el ordenamiento juridico contempla el aire
como un bien de dominio publico. Tal declaracién se
encuentra en la Ley Orgdnica del Ambiente, N° 7554, en
su articulo 49. La tnica diferencia con la accién tipica del
articulo 261 del C.P es que el aire puede contaminarse
por distintos medios: sonidos, radiaciones, humos,
vapores, particulas, gases, polvo, olores, etc. El limite de
la punibilidad estard dado por la peligrosidad que
representa para la salud humana la sustancia liberada en
el aire, asi como la potencialidad de la emisién para
dafiar la salud. A pesar de lo dicho, en el caso concreto,
nada impediria utilizar este tipo penal para perseguir
conductas de contaminacién de otras sustancias como el
subsuelo o manto de rocas, que es de dominio puiblico o
bien, la contaminacién de los suelos que, si bien no son
de dominio publico, son de uso publico, siempre y
cuando se demuestre el referido peligro a la salud.

5.2. El aire o medio atmosférico y la legislacion que lo
protege

La Ley Orgdnica del Ambiente considera que hay
contaminacién de la atmésfera’’ cuando esta presenta, en

% Adulteracién de otras sustancias. Articulo 262 CP: “Serd
reprimido con prision de uno a cinco aifios el que envenenare,
contaminare o adulterare de modo peligroso para la salud,
sustancias o cosas destinadas al uso publico o de una
colectividad, distintas a las enumeradas en el articulo
precedente.” (Que son aguas, sustancias alimenticias o
medicinales. Esta aclaracion no pertenece al original).

" La contaminacién atmosférica es definida por el articulo 294
de la Ley General de Salud “...el deterioro de su pureza por la
presencia de agentes de contaminacion, tales como particulas
solidas, polvo, humo, vapor, gases, materias radiactivas y
otros, que el Ministerio defina como tales, en concentraciones
superiores a las permitidas por las normas de pureza del aire
aceptadas internacionalmente y declaradas oficiales por el
Ministerio. Se estima contaminacion del aire, para los mismos
efectos, la presencia de emanacion o malos olores que afecten



concentraciones superiores a los niveles permisibles
fijados, particulas soélidas, polvo, humo, vapor, gases,
malos olores, radiaciones, ruidos, ondas acusticas
imperceptibles y otros agentes de contaminacién que el
Poder Ejecutivo defina como tales en el reglamento**. En
general, no funciona sistema alguno de permisos de
contaminacién para fuentes fijas, pues tales niveles o
permisos no han sido emitidos por el Ministerio de Salud
y tampoco se han oficializado normas internacionales.
Ademds, aparte de la legislacion descrita en el parrafo
siguiente, aun no se han establecido los limites o
pardmetros de contaminacién para todos los tipos de
contaminacion atmosférica. Las excepciones a esta regla
se encuentran en la legislacién que regula la materia® y
que debe ser consultada por los fiscales, dependiendo del
caso concreto.

Es claro que para el andlisis de este tipo penal, en el caso
concreto, el fiscal también tendrd que acudir a los
pardmetros técnicos, si existen, para determinar su

la calidad del ambiente, perjudicando el bienestar de las
personas. Serd asimismo considerada como contaminacion
atmosférica la emision de sonidos que sobrepasen las normas
aceptadas internacionalmente y declaradas oficiales por el
Ministerio”. Ley General de Salud N° 5395 de 30 de octubre de
1973.

% Ley Organica del Ambiente N° 7554, La Gaceta niimero 215
del 13 de noviembre de 1995. Articulo 62.

¥ El decreto sobre contaminacién sénica N° 10541-TSS,
publicado en La Gaceta del 27 de setiembre de 1979,
denominado Reglamento para el Control de Ruidos y
Vibraciones, que se refiere especialmente a aspectos de Salud
Ocupacional; el Reglamento para el Control de la
Contaminaciéon por Ruido N° 28718-S del 23 de junio de
1988, cuyo articulo 30, que establecia los pardmetros y
derogaba los articulos 6 y 50 del Reglamento de Higiene
Industrial, fue objeto de una accién de inconstitucionalidad por
parte de la Defensoria de los Habitantes, pero que sin esperar su
resolucidn, fue derogado por el decreto 29190-S, que vuelve a
poner en vigencia los articulos 6 y 50 mencionados; el
Reglamento de Emision de Contaminantes Atmosféricos
Provenientes de Calderas N° 30222-S-MINAE de 26 de
febrero de 2002; el Reglamento de Inmision de
Contaminantes Atmosféricos N° DE 30221-S- del 21 de
marzo de 2002; el Reglamento para el Uso Racional de la
Energia, decreto ejecutivo 25584-MINAE-H-MS, articulo 88.
También se encuentran regulaciones en la Ley de Transito, N°
7331, publicada en La Gaceta nimero 76, del 22 de abril de
1993, completada por el decreto ejecutivo para el Control y
Revision Técnica de las Emisiones de Gases Contaminantes
Producidas por Vehiculos Automotores, N° 28280-MOPT-
MINAE-S de 28 de octubre de 1999; el Reglamento de
Higiene Industrial, Decreto N° 11492-SPPS, publicado en La
Gaceta nimero 101 del 28 de mayo de 1980 y sus Reformas: 1)
decreto N° 18204-J, publicado en La Gaceta nimero 133 del 13
de julio de 1988 y 2) decreto N° 19483-S publicado en La
Gaceta niimero 54 del 16 de marzo de 1990.

cumplimiento. Si los pardmetros no existen bastard con
demostrar la emisién de sustancias con peligro para la
salud.

Por dltimo, los contaminantes atmosféricos producen
efectos nocivos en la salud humana, pero también pueden
dafiar o afectar la flora y fauna silvestre, las aguas, la
agricultura, el clima, e incluso los objetos de interés
histérico, arqueoldgico, arquitecténico o cultural. Estos
dafios no estdn cubiertos por el tipo penal, por lo que para
su protecciéon deberd acudirse a otras vias o figuras
penales, por ejemplo los dafios que se dan en forma
dolosa.

5.3. La contaminacion dolosa del aire

Al igual que en la contaminacién peligrosa de aguas, para
que se configure este delito, basta que el sujeto activo
sepa que la sustancia que libera al ambiente contamina el
aire, que es una sustancia peligrosa para la salud humana
y que, ademds, en ese lugar tiene la potencialidad de
entrar en contacto con seres humanos en algin momento
y dafiar la salud o la vida de alguien. Aunado a lo
anterior, solo si existen limites maximos de
contaminacién atmosférica (como en el caso de Ia
contaminacién sénica, calderas, incineradores y gases),
deberd determinarse su incumplimiento. Ademds, el
sujeto activo tiene el deber de conocer la peligrosidad
de las sustancias que maneja o que libera al ambiente.
Para su demostracién rige todo lo dicho para el delito de
contaminacidn peligrosa de aguas. Tampoco en este caso
se requiere que el sujeto activo conozca cudles son los
efectos especificos que produce la sustancia peligrosa en
la salud de las personas, pues basta con el conocimiento
de su peligrosidad.

Esta norma no tiene la circunstancia agravante del
parrafo segundo del articulo 261, cuando se produce el
resultado “muerte de alguna persona”, si esta se produce,
se deberd acudir al tipo genérico de homicidio doloso o
culposo. Lo mismo si se producen lesiones.

5.4. La contaminacion culposa del aire

El articulo 265 del Cédigo Penal, titulado responsabilidad
por culpa, establece que “cuando alguno de los hechos
previstos en los tres articulos anteriores fuere cometido
por culpa, se impondrd de treinta a cien dias multa, si
resultare enfermedad o muerte”. Este delito no es de
peligro sino de resultado, pues aplica la sancién solo si
resultare enfermedad o muerte. El delito culposo se
configura por negligencia, imprudencia o impericia en el
manejo de sustancias peligrosas, siempre que no se
busque ni acepte el resultado enfermedad, muerte, o bien,
“dafio a la salud”. La culpa por inobservancia de leyes y
reglamentos se verifica cuando el operador no cumple
con las normas por imprudencia, impericia o
negligencia, toda vez que si conoce las medidas
establecidas y decide ignorarlas, ya no habria culpa sino
dolo directo o eventual, lo mismo ocurre si el operador
escoge no informarse respecto del peligro que estos



to del peligro que estos procesos pueden representar o
cuando sabe que las medidas de contencién que tomé son
insuficientes. Si el operador no tiene conocimiento de la
insuficiencia de las medidas de contencién, no tiene
posibilidad de conocerlas y se confia de la pericia de
quien las instal6, no tiene responsabilidad penal del todo.
Pero quien instalé las medidas (que se presume experto)
y sabfa de su insuficiencia, tendrd responsabilidad por
dolo eventual. Ello se basa en que el operador tiene el
deber de estar informado acerca del peligro de la
sustancia que maneja, la peligrosidad de los procesos
utilizados o de los residuos y desechos que estos procesos
generan y el deber de cumplir con las medidas
establecidas en las normativas respectivas.

Ello no implica que el uso de estos delitos se restrinja a
los procesos industriales o mecdnicos, pues para
cualquiera que se disponga a liberar una sustancia
determinada en el aire, existe un deber de informarse
acerca de la peligrosidad de esa sustancia para la salud
publica/colectiva.

5.5. Concurso con el homicidio culposo y las lesiones
culposas

En la contaminacion dolosa del aire, el tipo no
contempla el resultado lesiones o muerte, por lo que
cuando este ocurra nos encontraremos frente a un
concurso ideal con los delitos de lesiones culposas o de
homicidio culposo. Es ideal porque con una misma
conducta se lesionaron dos bienes juridicos tutelados en
dos normas distintas: el bien juridico salud de una
colectividad, protegido desde el punto de vista de su
puesta en peligro, y el bien juridico salud o vida de una
persona determinada, protegido desde el punto de vista
de su afectaciéon real. Distinto es el caso de la
contaminacion culposa del aire, en donde el tipo penal
del articulo 265 del C.P., contempla y exige el resultado
enfermedad o muerte®. Por ello, en este caso no se
verifica ningin tipo de concurso con los delitos de

homicidio y lesiones culposas.
5.6. Politica de persecucion

Solo se aplicara este articulo a las emisiones por fuentes
fijas, sean las de procesos industriales o mecanicos (por
ejemplo, las emisiones de una fabrica convertidora de
plomo que no utilice los filtros requeridos) claramente
delimitados. Por tanto, el delito no serd aplicado a las
emisiones vehiculares o por fuentes méviles, por la
imposibilidad material de atribuir a una persona las
consecuencias de conductas generalizadas de emisién de

30 Este es el caso que se investigé en la Fiscalia Ambiental por
la contaminacién de aire que se produjo en la fabrica Irex en
abril de 2002, en donde presuntamente el sujeto activo movié el
vehiculo que contenia gas cloro, provocando la ruptura de tubos
que trasladaban el gas a otro contenedor, con lo que, ademds de
poner en peligro a toda la poblacién vecina, provocé lesiones en
varias personas.

sustancias que son peligrosas pero que no perjudican la
salud a corto plazo y solo contaminan el ambiente,
dafiando la salud a largo plazo, por un efecto
acumulativo. En estos casos, por politica criminal, se ha
trazado el limite de punibilidad, pero corresponde a la via
legislativa regular las emisiones que no perjudican la
salud en forma directa, pero si el ambiente. El1 mismo
criterio se utilizard para la contaminacién sénica
proveniente de fuentes mdviles, por cuanto su tratamiento
por la via constitucional’® o administrativa®, es mds
adecuado a las caracteristicas del problema. En todo caso,
el fiscal deberd perseguir al funcionario publico que no
cumpla con su deber de ordenar el confinamiento de tales
ruidos o de tomar las acciones necesarias para las que la
ley lo faculta.

5.7. Estudio de laboratorio y dictamen pericial

Se requiere un informe o declaracién pericial que
establezca las caracteristicas peligrosas de la sustancia en
las cantidades emitidas al ambiente y una determinacién
de los potenciales o posibles afectados con la emision, ya
sea por su cercania con esta, o por cualquier otra forma
de vulnerabilidad. En el caso del resultado lesiones o
muerte, deberdn practicarse los exdmenes médico-
forenses y recolectar los expedientes clinicos de los
pacientes afectados.

5.8. Medidas cautelares y salidas alternas para el caso
especifico

Al comprobarse la peligrosidad de la sustancia que esta
siendo liberada en el aire, asi como la vulnerabilidad de
poblaciones o personas cercanas a la industria, o de los
mismos empleados, deberd solicitarse como medida
cautelar la paralizaciéon de la actividad contaminadora
hasta tanto no se tomen las disposiciones tecnoldgicas y
de seguridad necesarias para reducir o confinar las
emisiones, de manera que ya no resulten peligrosas.

Por su parte, un plan reparador en un caso por
contaminacién del aire de modo peligroso para la salud,

3 Ver voto N°. 6683 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, de las 10:42 horas del 17 de diciembre de
1993, sobre contaminacién sénica.

2 La legislacién administrativa sobre contaminacién
atmosférica comprende: decreto sobre Contaminacién Sénica
N° 10541-TSS publicado en La Gaceta del 27 de setiembre de
1979, denominado Reglamento para el Control de Ruidos y
Vibraciones, que se refiere mas que todo a la salud ocupacional;
Reglamento para el Control de la Contaminacién por Ruido N°
28718-S del 23 de junio de 1988; decreto 29190-S; Reglamento
de Emisién de Contaminantes Atmosféricos Provenientes de
Calderas No. 30222-S-MINAE de 26 de febrero de 2002;
Reglamento de Inmisién de Contaminantes Atmosféricos N°
DE 30221-S- del 21 de marzo de 2002; Reglamento para el Uso
Racional de la Energia, No. 25584-MINAE-H-MS y el
Reglamento de Higiene Industrial y la Ley de Trénsito ya
mencionados.



debe contener la adopcién, por parte de la empresa, de las
mejores tecnologias para evitar que sus emisiones sigan
siendo peligrosas, asi como de las medidas 6ptimas de
seguridad para los empleados de la misma. En caso de
que personas hayan resultado lesionadas o bienes
ambientales dafiados, deberd incluirse en el plan
reparador la indemnizacién proporcional.

POLITICAS PARA LA AI:LICACI(’)N DE LOS
DELITOS DE CONSUMACION PERMANENTE

6. Construccion o Desarrollo en Zona Maritimo
Terrestre™

6.1. El ambiente y el dominio publico

Los bienes juridicos tutelados son el dominio publico y el
ambiente o entorno, cuando se ha otorgado una
concesion. Se tutela la integridad de una zona de especial
importancia ecoldgica, en la que confluyen la hidrosfera,
la litosfera y la atmésfera y, por ende, se protege también
la alta y delicada biodiversidad que esta zona genera y su
valor para el esparcimiento fisico y cultural de los
costarricenses. La zona maritimo terrestre constituye
parte del patrimonio nacional, es inalienable,
imprescriptible, inembargable, y se encuentra fuera del
comercio de los hombres en los términos del Cédigo
Civil. Sobre éstos bienes prevalece el principio de in
matriculacién y el de demanialidad. Si bien toda la zona
es de dominio publico™, el legislador la dividié en dos
partes para otorgar una mayor proteccién a la zona
publica y permitir cierto desarrollo en la zona
restringida®™. En ambas zonas se prohibe todo tipo de
construcciones sin autorizacion, la explotacion de la flora
y fauna, el deslinde con cercas o carriles, la corta de

* El articulo 62 de la LZMT, N° 6043 del 3 de marzo de 1977,
dice: “Quien en la zona maritimo terrestre construyere o
realizare cualquier tipo de desarrollo contra lo dispuesto en esta
ley o en leyes conexas, o impidiere la ejecucion de una orden de
suspension o demolicion de obras o instalaciones, o la
aplicacién de una sancién a un infractor a las disposiciones de
aquellas leyes, sin perjuicio de las sanciones de otra clase, serd
reprimido con prisién de un mes a tres afios, excepto que el
hecho constituya delito de mayor gravedad.”

3 El voto de la Sala Constitucional N° 2306-91 de las 14:45
horas del seis de noviembre de 1991, establecié las
caracteristicas de los bienes de dominio publico. En materia de
ZMT el voto 0447-91, de las 15:30 horas del 21 de febrero de
1991, habla sobre su demanialidad, las potestades del articulo
102 del CPP anterior y la constitucionalidad del articulo 13 de
la LZMT al permitir a las municipalidades destruir bienes en la
ZMT. Ademas, el voto de la Sala Constitucional No. 5756-96,
de las 14:42 horas del 30 de octubre de 1996, cita a su vez los
votos sin fecha nimeros 2360-93, 5399-93, 5977-93, 5976-93 y
0502-1-95 como los que se refieren al cardcter demanial de la
zona maritimo terrestre.

3% Articulos 9, 10 y 11 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre
N° 6043 del 2 de marzo de 1977.

arboles, la extraccidén de productos o la realizacién de
cualquier otro tipo de desarrollo, actividad u ocupacién™.
Se incluyen en este concepto las islas, islotes, pefiascos,
manglares y esteros. Ademds, a través del reglamento a
esta ley, se establece la obligacién de tener siempre
presente el interés general cuando se ejerza el derecho al
uso publico y se garantiza el libre acceso a la zona y el
libre transito en ella de cualquier persona, la practica de
deportes y de actividades para el sano esparcimiento
fisico y cultural®’.

El voto 5210-97 de la Sala Constitucional establecié que
por ser bienes de dominio puiblico y por existir un interés
difuso, se legitima a cualquier persona a denunciar los
casos contra la ZMT. Ademds, no opera el silencio
administrativo en el caso de las concesiones. La solicitud
de concesibn no otorga ningin derecho real
administrativo ni faculta a ocupar o edificar en la zona
maritimo terrestre (Sala Constitucional Votos 2658-93 y
5559-96) Ademas, el Tribunal Contencioso
Administrativo Seccién 2, No 307-98 y el dictamen C-
230-97 de la Procuraduria General de la Republica, dicen
que la zona maritimo terrestre es un bien integrante del
ambiente y por tanto la falta de resoluciéon de esas
solicitudes por parte de los entes municipales tampoco
constituye silencio  positivo por parte de la

Administracion.
6.2. La accion de construir o realizar cualquier tipo de

desarrollo

Cualquier construccién o realizaciéon de un desarrollo
debera contar con autorizacién o concesién™. Los verbos
“remodelar” o “reconstruir’ se encuentran contenidos
dentro de la accién tipica de “construir o realizar
cualquier tipo de desarrollo”, lo que se desprende del
espiritu de la ley, de normas contenidas en esta como los
articulos 13, 19 y 24 LZMT y de la definicién de
“construccién”, del articulo 1, inciso 3) del Reglamento
de Construcciones, publicado en La Gaceta nimero 56
del 22 de marzo de 1983, Alcance 17, como el “arte de
construir toda estructura que se fija o incorpora en un
terreno, incluye obras de edificacidn, reconstruccion,
alteracién o ampliacién que implique permanencia”. La
Ley de Planificacién Urbana 4240 del 15 de Noviembre
de 1968 en su articulo 1, también define construccion

38 Articulo 12 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre N° 6043
del 2 de marzo de 1977.

37 Articulos 9, 12, 71 y 72 del decreto ejecutivo N° 7841-P del
16 de diciembre de 1977, que es el Reglamento a la Ley de la
Zona Maritimo Terrestre N° 6043 del 2 de marzo de 1977.

38 El delito se deriva de la prohibicién del articulo 12 LZMT:
“En la zona maritimo terrestre es prohibido, sin la debida
autorizacion legal, explotar la flora y fauna existentes,
deslindar con cercas, carriles o en cualquier otra forma,
levantar edificaciones o instalaciones, cortar drboles, extraer
productos o realizar cualquier otro tipo de desarrollo,
actividad u ocupacion”.



como “Toda estructura que se fije o se incorpore a un
terreno, incluye cualquier obra de edificacidn,
reconstruccion, alteracién, o ampliaciéon que implique
permanencia’.

Debe aclararse que no cualquier obra constituye
remodelaciéon o reconstruccién. El articulo 14 del
reglamento a la LZMT, permite, en determinados
supuestos, realizar las reparaciones estrictamente
necesarias para mantener las condiciones de higiene,
seguridad y estética de las edificaciones o
construcciones. También deben tomarse en cuenta los

supuestos del articulo 24 LZMT.
6.3. La accion de impedir la ejecucion de una orden

Se trata de una orden de suspensién o demolicién de
obras o instalaciones El tipo penal no estd dirigido a
quien desobedezca dichas érdenes, sino a quien impida
su ejecucion, lo cual prevé una conducta distinta, pues
presupone alguna accién y no meramente una omision.
En efecto, la tipicidad del articulo 307 del C.P.
(desobediencia a la autoridad) es muy distinta a la del
articulo 62 de la LZMT, pues este dltimo exige que el
sujeto activo (que es indeterminado pero que puede ser el
duefio de la construccién) realice un acto de impedimento
de la ejecucién de la orden, como puede ser ingresar a la
edificacion y negarse a salir de ella, desinflar las llantas o
retirar las llaves de la maquinaria que va a ejecutar la
edificacion, etc.

Cuando funcionarios o empleados otorguen concesiones,
permisos de ocupacién, aprobacién de planos o hicieren
nugatoria la orden de suspensiéon o demolicién o la
sancién a algin infractor, se debe aplicar el articulo 63
LZMT que acarrea el despido sin responsabilidad
patronal y la pérdida de credenciales a juicio del Tribunal
Supremo de Elecciones.

6.4. La accion de impedir la aplicacion de una sancion
a quien infringe la ley

Podria decirse que comete este delito quien ayuda a
escapar del pais o de una prisién al infractor, para lo que
esa LZMT establece una pena mayor a la del
favorecimiento de evasion del articulo 327 del C.P., o en
su caso, se puede cometer el delito cuando se presta otro
tipo de ayuda al infractor, con lo que contamos con una
pena mds gravosa que la del delito de favorecimiento
personal del articulo 322 del C.P.

6.5. Delito de consumacién permanente

El articulo 32 del CPP, en cuanto al computo de la
prescripcidn y en lo que interesa establece, que los plazos
empezardn a correr, para los delitos continuados o de
efectos permanentes, desde el dia en que ces6 su
permanencia.

La jurisprudencia del Tribunal de Casacién, la Sala
Tercera y la Sala Constitucional ha sido extensa a la hora
de reiterar la condicién de “efectos permanentes” en

reiterar la condicién de “efectos permanentes” en todos
los delitos que implican invasién, usurpacién, depdsito de
cosas o desechos en dreas protegidas, etc. . Algunos
fallos analizan el delito de usurpacion del articulo 225 del
Cdédigo Penal y el de usurpacién de bienes de dominio
publico del articulo 227 del mismo cdédigo, otros,
reconocen esta naturaleza en el delito de construccién o
desarrollo en la zona maritimo terrestre del articulo 62 de
dicha ley y, los mds recientes, atribuyen estas
caracteristicas al delito de invasion de drea de proteccién
del articulo 58, inciso a) de la Ley Forestal. En varios
fallos, los jueces y magistrados han equiparado estos
cuatro delitos y han sostenido que son similares porque
son instantdneos en cuanto a la iniciacién de la
consumacion, pero son de efectos permanentes en cuanto
a la duracién de la actividad consumativa. En lo que
todos los fallos coinciden es en aceptar que en todos estos
delitos comienza a contarse la prescripcion a partir del
momento en que cesa la actividad o la obra invasora.
En otras palabras, no se verifica la prescripcién mientras
la obra o el invasor permanezcan en la propiedad privada,
la estatal, la zona maritimo terrestre o en el area de
proteccién™.

% Por ejemplo, el voto del Tribunal de Casacién Penal N° 193-
2002 de las 9:00 horas del 8 de marzo de 2002 habla,
especificamente, de que el delito de invasion de drea de
proteccion es similar al de usurpacién por ser ambos de efectos
permanentes, por lo que la prescripcién comienza a correr a
partir del momento en que cese la invasién. Menciona el
tribunal que existe reiterada jurisprudencia en ese sentido y
sefiala los votos: 117-2002 de las 10:15 del 15 de febrero de
2002, 991-00 del 22 de diciembre de 2000, 327-00 del 24 de
abril de 2000, 436-00 del 2 de junio de 2000, 552-01 de las
10:45 horas del 20 de julio de 2001, 734-01 de las 10:10 horas
del 20 de setiembre de 2001 y 64-02 de las 11:45 horas del
primero de febrero de 2002, todos del Tribunal de Casacién
Penal, asi como el voto de la Sala Constitucional N° 9917-01 de
las 16:26 horas del 26 de setiembre de 2001. Agregan los
jueces que procede la demolicién de la obra en virtud de los
articulos 140 del Cédigo Procesal Penal y 96 del Cédigo Penal.
En este mismo sentido, el fallo del Tribunal de Casacién Penal
N° 507-2002 de las 9:30 horas del 11 de julio de 2002 asimila
en cuanto a sus efectos el delito de construccion o desarrollo en
zona maritimo terrestre al de usurpacion, pues mientras tenga
edificaciones en el inmueble, por ser de efectos permanentes, la
prescripciéon de la accién penal no corre y proceden las
consecuencias juridicas como la orden de demolicién. Este
tribunal menciona otros de sus votos en el mismo sentido: 991-
00, 327-00, 436-00, 552-01 y 734-00, asi como el de la Sala
Constitucional N° 11515-2000 de las 14:30 horas del 21 de
diciembre de 2000, todos ellos sobre la condicién de efectos
permanentes del delito de usurpacién. Existen otros votos del
Tribunal de Casacién Penal que se refieren directamente a la
naturaleza de delitos de efectos permanentes y el cémputo de su
prescripcion, como el 298-2002 de las 10:20 horas del 19 de
abril de 2002, que menciona, en el mismo sentido, el voto 539-
F-91 del 11 de octubre de 1991; el 913-2002 de las 9:40 horas
del 14 de noviembre de 2002, ambos sobre el delito de
desarrollo en zona maritimo terrestre y, finalmente, el voto
sobre el delito de usurpacion del Cédigo Penal N° 680-2001 de



6.6. Mediciones de las zonas publica y restringida

No es comun encontrarse con situaciones en que deba
acudirse a mediciones en extremo precisas o exactas,
pues la invasién dentro de los 200 metros es casi siempre
evidente. Incluso, muchas playas cuentan con los
llamados mojones que, previa medicién, coloca el
Instituto Geogréfico Nacional. Este Instituto, en caso de
duda o de ausencia de mojones, puede realizar las
mediciones necesarias y determinar si se ha verificado

alguna invasion.
6.7. Zona restringida de los esteros, manglares y rias

La mayor fuente de duda en la aplicacién del articulo 11
de la LZMT, es determinar si ademads de ser zona publica,
los manglares®’, esteros*' y rias**, cuentan con una zona
restringida aledafia de otros 150 metros, sobre todo
cuando estos se salen de la ZMT. La solucién la da el
articulo 4 del reglamento a dicha ley cuando dice:
“...Partiendo de la linea de vegetacion a la orilla de los
esteros y del limite de los manglares o bosques salados

las 11:00 horas del 31 de agosto de 2001, el cual menciona los
votos en el mismo sentido: 328-F-98 de las 14:40 horas del 4 de
mayo de 1998, 21-F-98 de las 10:30 horas del 21 de enero de
1998, 123-F-99 del 9 de abril de 1999 y 48-F-98 de las 14:30
horas del 31 de enero de 1998.

40 Manglar: 1) Ecosistema boscoso tolerante a la sal que se
encuentra en la zona de entre mareas de las regiones tropicales
y subtropicales del mundo. En los canales del manglar se
alimentan y reproducen muchas especies de peces e
invertebrados que se utilizan como alimento. 2) Terreno que
cubre las aguas en las grandes mareas, llena de esteros
formando muchas islas donde crecen drboles. Se considera
como un bosque salado. De acuerdo con la legislacién vigente
el manglar es zona publica, sea cual fuere su extension, en los
litorales continentales e insulares del territorio nacional.
Chaverri P., Roberto (1983). Glosarios sobre términos sobre la
zona maritimo terrestre. Departamento de Recursos Turisticos,
Instituto Costarricense de Turismo, San José (C.R.) s.p., en
Eduardo Chinchilla V. Antecedentes y Disposiciones
Normativas sobre la Zona Maritimo Terrestre, 3ed., San José,
C.R.: IFAM 1992 (Serie de Documentos sobre la Zona Mariti-

o Terrestre, n.53). . ) .
El articulo 2, inciso e) del decreto ejecutivo N° 7841-P del 16

de diciembre de 1977, que es el Reglamento a la Ley de la Zona
Maritimo Terrestre N° 6043 del 2 de marzo de 1977, define
estero como el terreno inmediato a la orilla de una ria por la
cual se extienden las aguas de las mareas. El inciso f) define ria
como la parte del rio préxima a su entrada en el mar y hasta
donde llegan las mareas.

“2 El articulo 9 de la LZMT dice que la ZMT es la franja de 200
metros de ancho a todo lo largo de los litorales, y, por su parte,
los litorales son definidos por el articulo 2 del reglamento a la
LZMT, como la orilla o costa de mar que se extiende por las
rias, definiéndose las rias como la parte préxima a su entrada en
el mar y hasta donde llegan las mareas. De esta forma las rfas se
encuentran cubiertas por la proteccién que da esta ley a la ZMT.

cuando estos se extiendan por mds de 50 metros de la
pleamar ordinaria, comienza la zona restringida”.

La referencia a los 50 metros no se refiere al tamafio o
extension del manglar sino a los casos en que el manglar
se encuentra fuera de los 50 metros de zona publica, o
bien mas alld de la zona restringida. Del decreto 22550-
MIRENEM reformado por el 23247-Mirenem de 1994,
se extrae que aunque se haya cortado el mangle, todas las
zonas son humedales.

En cuanto al concepto de rfa, segin el articulo 9 de la
LZMT, esta comprende los 200 metros a todo lo largo de
los litorales, y los litorales, segin el articulo 2 del
reglamento, es la orilla o costa de mar que se extiende
por las rias, y la ria es la parte del rio préxima a su
entrada en el mar y hasta donde llegan las mareas.

6.8. Cualquier tipo de “desarrollo”

El elemento normativo “desarrollo” es el mas polémico
por ser objeto de varias interpretaciones. Algunas han
tratado de dar un significado al término desarrollo
mediante consideraciones en cuanto a la magnitud de las
obras, indicando que solo se configura el tipo cuando el
desarrollo es de gran magnitud, mientras que otras
aceptan como desarrollo cualquier tipo de estructura que
invada la zona maritimo terrestre”’. Esta segunda
posicion es la que mantendran los fiscales del Ministerio
Publico, teniendo en cuenta que si la conducta tipica
consistié en levantar estructuras provisionales que luego
fueron retiradas sin dafio al ambiente, deberan solicitar la
aplicacién del principio de oportunidad.

6.9. Demolicion de las obras

Existe variada jurisprudencia en el sentido de que junto
con la sentencia condenatoria, o aun, si es absolutoria o si
ya ha operado la prescripcién de la accién penal, debe
ordenarse la demolicion de las obras. Para la definicion
de este elemento normativo basta con citar el voto 124-F-
96, de las 10:05 horas del 29 de febrero de 1996, que
dispuso: “al indicar la norma ‘sin perjuicio de sanciones
de otra clase’, deja claro el juzgador que para casos como
este, obligadamente debe ordenar la demolicién o
destruccion de las edificaciones levantadas en esa zona,
en concordancia con lo dispuesto por el articulo 13
comentado. Al no proceder asi, es claro que no se
observaron las disposiciones comentadas”.

43 Algunas de estas interpretaciones pueden encontrarse en los
votos de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
nimeros V-100-F de las 9:05 horas del 15 de abril de 1988;
superada por el voto 486-F-92 de las 8:45 horas del 23 de
octubre de 1992 y voto N° V-590-F-92 de las 8:40 horas del 11
de diciembre de 1992; y del Tribunal Superior de Casacién
Penal el voto N° 250-F-95 de las 13:50 horas del cuatro de
mayo de 1995.



Sin embargo, existe otra jurisprudencia, como la
sentencia 213-F-96 del Tribunal Superior de Casacién
que, en lo que interesa, establecié que la extincién de la
accién penal no perjudicard, de ninguna forma la
obligacion de reparar el dafio causado, ni impedird el
decomiso de los instrumentos del delito ni la demolicién
de la edificacién. Continda el voto diciendo que la
obligaciéon de destruir la edificaciéon constituye una
obligacion real y especifica que se establece en funcién
del interés publico, frente a esta disposicidon prohibitiva
no interesa determinar al sujeto culpable de tal hecho. Lo
importante es impedir que se mantenga una situacién en
la que se incumple una prohibicién tan clara como la que
contiene la disposicién recién citada, en este sentido el
ilicito sigue siendo tipico y antijuridico, conforme se ha
expuesto, procede decretar la prescripcién de la accion
penal pero se mantiene el mandato judicial en el que se
ordend la demolicién de la edificacién segun se define en
el fallo recurrido. En este sentido también se pronuncia la
Sala Constitucional en el voto 5756-96.

Siempre que no se haya realizado esta demolicién como
medida cautelar, los fiscales deberdn solicitarla sin
importar si existen poseedores de “buena fe”, quienes
eventualmente podrdn exigir indemnizacion a quien les
traspasd la posesiéon de un terreno estatal con una
construccion ilegal. En todo caso, es poco probable que
existan poseedores de buena fe, dado el conocimiento
generalizado de la demanialidad de 1la ZMT, asi como de
la necesidad de informar a la municipalidad respectiva o
al ICT de cualquier traspaso de concesiones o de
permisos de uso. Ademds, lo comin es que sea el duefio
de la edificacién el que ordena la construccién de la
misma y por ende, se encuentra al tanto de su ilegalidad.

6.10. A quienes se perseguira

Solo se perseguird penalmente a ‘“quien realizo la
construccion o desarrollo o quién dio la orden de
realizarla” y no necesariamente a “quien esté poseyendo
el bien demanial”. Asi, en algunos casos, se tendrd que
pedir absolutoria para el poseedor que no realizé la
construccién y no sabia de su ilegalidad, en cuyo caso,
procede siempre el derribo de las edificaciones y el
desalojo, sea como medida cautelar o bien en sentencia.

6.11. Ambito de aplicacién

Al contrario de lo que se podria creer, este delito no se
aplica en todas las costas o litorales del territorio
nacional, pues existen varias excepciones contenidas en
esta y en otras leyes. El articulo 6 de la LZMT establece
que las disposiciones de esta ley no se aplicardn a las
areas de las ciudades situadas en los litorales ni a las
propiedades inscritas, con sujecion a la ley, a nombre de
particulares, ni a aquellas cuya legitimidad reconozcan
las leyes. En primer lugar, se excluyen las ciudades
situadas en los litorales. El articulo 3 del Cédigo
Municipal otorgaba el titulo de ciudad a las poblaciones
cabeceras de cantén, que en Costa Rica son cinco:
Quepos, Limén, Golfito, Jacé y Puntarenas, en las que

y Puntarenas, en las que el Instituto Geografico
Nacional determinard hasta dénde llega la ciudad. En
ellas no existe la divisién entre zona publica y zona
restringida, pero si se exige el respeto a la zona publica®.
Este Cédigo Municipal, ley Numero 4574, fue derogado
por el nuevo Cédigo municipal, ley nimero 7794 que no
dispone nada al respecto, pero la ley de division
territorial administrativa nimero 4366 del 16 de agosto
de 1969, dispone, en su articulo 15, que el titulo de
ciudad lo concede la asamblea legislativa previo criterio
de la comisién nacional de divisién territorial. No
obstante, la ley de aguas niimero 1942 en su articulo 3,
establece que son propiedad nacional las playas y la
ZMT. En todo caso la excepcién para las ciudades no
incluye todo el territorio de la misma, sino que existen
limites establecidos por el IGN, con sus respectivas
coordenadas, por lo que, en caso de duda sobre si el
delito se cometié dentro o fuera de esos limites debera
consultarse el IGN y asi determinar cual ley se aplica

Lo anterior no quiere decir que esos terrenos que eran del
Estado vayan a pasar a manos privadas, sino que seguiran
siendo de dominio publico, pero se regirdn, en lo penal,
por los articulos 58, inciso a) de la Ley Forestal, 227 del
Cédigo Penal y 90 de la LCVS y por la normativa
municipal en lo administrativo, segtin sea el caso.

En segundo lugar, la ley no se aplica a los pobladores u
ocupantes con mas de diez afios de residencia en ella, de
acuerdo con el articulo 70 de la LZMT. Se aclara que es a
estas personas a las que se refiere el transitorio 7 de la
LZMT, cuando habla del cobro del canon. La condicion
de poblador y ocupante es personalisima lo cual hace
invélidas todas las ventas de los derechos de ocupacion,
de conformidad con el articulo 71 de la misma ley.

En tercer lugar, se excluyen las propiedades inscritas a
nombre de particulares. El transitorio III de la Ley N°
4558 del 22 de abril de 1970, publicada en La Gaceta N°
104 del 12 de mayo de 1970, establecié que las personas
que demostraran haber poseido en forma quieta, publica,
pacifica y a titulo de duefos, lotes o fincas en la zona
marftimo terrestre, por mds de treinta afios, podian
solicitar titulos de propiedad sobre ellos, salvo en los 50
metros de zona publica y mediante el procedimiento de
informacién posesoria®. Este transitorio fue derogado
por el articulo 1 de la Ley N° 4847, publicada en La
Gaceta N° 206 del 14 de octubre de 1971, que ademads

* Ver voto N° 523 del 24 de julio de 1995 del Tribunal
Superior Agrario, voto N° 28 del 31 de mayo de 1995 del
Tribunal Superior de Limén y Dictamen de la Procuraduria
General de la Republica N° C-050-96 del 26 de marzo de 1996,
en los que se reafirma el respeto por la zona publica.

4 Chinchilla V., Eduardo. Antecedentes y Disposiciones
Normativas sobre la Zona Maritimo Terrestre, 3ed., San José,
C.R.: TIFAM 1992 (Serie de Documentos sobre la Zona
Maritimo Terrestre, n.5) P. 21.



dispone que las informaciones posesorias que hubieren
sido presentadas a los juzgados al 8 de setiembre de ese
afio, continuaran tramitandose hasta su terminacién®®,
Légicamente, la invasién de estos terrenos tipificard el
delito de usurpacién del articulo 225 del Cédigo Penal,
que serd perseguible a instancia privada y si han sido
declarados como drea silvestre protegida también se les
podrd aplicar las disposiciones mencionadas de la Ley
Forestal y la LCVS.

En cuarto lugar, la ley no se aplica a la zona maritima
terrestre incluida en los parques nacionales y reservas
equivalentes mencionados en el articulo 73 de la misma
ley, las cuales se regirdn por la legislacion respectiva. En
estos casos, la norma aplicable a la construcciéon o
desarrollo serd la del articulo 58, inciso a) de la Ley
Forestal, para la usurpacién se aplicard el 227 del Cédigo
Penal y la destruccién de vegetacion se regird por el
articulo 90 LCVS.

6.12. Otros delitos que se cometen en esteros y
manglares

Si bien los esteros forman parte de la ZMT Yy, por ende,
la explotacién de su flora y fauna es sancionada por el
articulo 62 de la LZMT47, no todas las conductas se
encuentran comprendidas en el término “explotare”. La
Ley de la Zona Maritimo Terrestre también considera los
esteros y manglares como zona publica en el sentido de
que su explotacién constituye delito. En esta zona, por
ser humedal y por consiguiente drea silvestre protegida,
aparte del delito de explotacién, podria perseguirse el
delito de destruccién de vegetacion en dreas de
proteccion, establecido en el articulo 90 de la Ley de
Conservacion de la Vida Silvestre, o el delito de pesca
ilegal del articulo 102 LCVS, si en donde se pesca,
existen desembocaduras de rios o quebradas confluyendo
a un kilémetro o menos de distancia®®.

4 Chinchilla V., Eduardo. Antecedentes y Disposiciones
Normativas sobre la Zona Maritimo Terrestre, 3ed., San José,
C.R.: IFAM 1992 (Serie de Documentos sobre la Zona
Maritimo Terrestre, n.5), P. 23.

47 Articulo 61 de la LZMT.- “Quien explotare, sin la debida
autorizacion, la fauna o flora existentes en la zona maritimo
terrestre o los manglares a que se refiere el articulo 11, serd
reprimido con prisién de seis meses a cuatro afios, sin perjuicio
de las sanciones de otro tipo que procedieren y salvo que el
hecho implicare un delito de mayor gravedad”.

8 El articulo 68 LCVS, sanciona la pesca en rios, riachuelos y
quebradas hasta su desembocadura, término que ha sido
definido en el Reglamento a la Ley de Conservacién de Vida
Silvestre, articulo 2, como “Sitio o lugar donde un rio o estero
confluye al mar, extendiendo su drea de influencia 1 kilometro
a cada lado de la boca del rio, de manera que complete un
semicirculo tomando como punto de partida el centro de dicha
boca”.

Otros delitos que podrian cometerse son los de “drenaje
de humedal” del articulo 103 de la LCVS, la invasion de
areas silvestres protegidas del articulo 58 de la LCVS, y
en el caso de terrenos del Estado, la usurpacién de
dominio publico del articulo 227 del Cédigo Penal.

6.13. Inspeccion ocular, expediente administrativo y
expediente judicial

La inspeccién ocular en estos casos es fundamental y no
debe delegarse siempre en los 6rganos administrativos,
pues la correcta ubicacién de las construcciones, asi
como la constante vigilancia y supervision de las
mediciones que realice el IGN, el MINAE, el OlJ o
cualquier otra policia o perito que acompaiie al fiscal,
evitardn una cantidad innumerable de problemas y dudas
que existen en la mayoria de los juicios por desarrollos en
ZMT y que a veces facilitan la impunidad de estas
conductas. En estas inspecciones es importante hacer
constar si existen mojones o no y las variaciones en la
marea aunque estos existan. Si no se encontraren
mojones deberdn realizarse las mediciones respectivas.

En el expediente judicial, es imprescindible hacer constar
documentalmente la identificacion del infractor, la accion
que se le imputa y el nexo de causalidad, asi como
determinar si la zona en la cual se investiga el ilicito tiene
amojonamiento del IGN, si existe plan regulador y si el
presunto infractor tiene concesion. Esta concesion se
entiende vdlidamente otorgada solo hasta que se
encuentre administrativamente firme. No se debe
confundir la concesidon con los derechos de uso, pues el
derecho de uso no otorga reconocimiento ni se equipara a
concesién que es bilateral. El derecho de uso es una
autorizacién unilateral que puede revocarse en cualquier
momento unilateralmente y no crea derecho alguno —ni
siquiera precariamente-, no permite construcciones, y
jamds se equipara a la concesion.

Por otra parte, el informe de la municipalidad, del ICT o
de cualquier otro o6rgano encargado de otorgar la
concesion o permiso, es indispensable para acreditar si
el imputado contaba o no con tal autorizacién. Dicho
informe deberia incluir todo el expediente
administrativo, con documentos como el historial del
terreno, planos catastrales, solicitudes de concesién o
permiso de uso del imputado o de otras personas y
cualquier otro dato de interés. Estas dos probanzas son
suficientes para solicitar el derribo de edificaciones como

medida cautelar.
6.14. El ICT, las municipalidades y los delitos

funcionales

Corresponde al Instituto Costarricense de Turismo
(articulos 2 y 3 de la LZMT), en nombre del Estado, la
superior y general vigilancia de todo lo referente a la
zona maritimo terrestre. Compete a las municipalidades
velar directamente por el cumplimiento de las normas de
esta ley referentes al dominio, desarrollo,
aprovechamiento y uso de la zona maritimo terrestre y en
especial de las 4reas turisticas de los litorales. Asimismo,



dreas turisticas de los litorales. Asimismo, el usufructo y
administracion de la zona maritimo terrestre, tanto de la
zona publica como de la restringida, corresponden a la
municipalidad de la jurisdiccion respectiva. El articulo
17 agrega que la municipalidad respectiva, el ICT y las
autoridades y dependencias correspondientes, deberan
dictar y hacer cumplir las medidas necesarias para
conservar o evitar que se perjudiquen las condiciones
originarias de la zona maritimo terrestre y sus recursos
naturales. Por su parte, el articulo 20 sefiala, en lo que
interesa, que las entidades y autoridades que indica el
articulo 18 deberdn dictar y hacer cumplir las
disposiciones necesarias para garantizar el libre y seguro
transito de las personas y el uso publico de esta zona. Las
entidades de que habla el articulo 18 son: Ia
municipalidad respectiva, el Instituto Costarricense de
Turismo, el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo
y el MOPT.

Cualquiera de estas autoridades podria incurrir en los
delitos de prevaricato o abuso de autoridad, (o en una
infraccién a la LZMT en los términos que sefiala el
articulo 63 de dicha ley, segin sea el caso) si otorga
autorizaciones contraviniendo la ley, su reglamento y la
normativa relacionada; el de incumplimiento de deberes
en caso de que omita un acto propio de sus funciones, o
cualquiera de los delitos funcionales que contempla la
normativa penal.

6.15. La Procuraduria General de la Repiiblica

El articulo 4 de la LZMT le da a la Procuraduria
General de la Repiiblica, el ejercicio del control juridico
para el debido cumplimiento de las disposiciones de esta
ley, el cual ejercerd por si o a instancia de cualquier
entidad o institucién del Estado o de parte interesada®.
En la prictica, es a esta institucion a la que se debe dar
parte en todos los procesos por infraccién a esta ley y a
las demads leyes ambientales. Ni las municipalidades ni la
Procuraduria General de la Republica necesitan
denunciar las invasiones a la ZMT ante los tribunales, la
ley les otorga potestades y deberes administrativos para
realizar el derribo de edificaciones en el caso de las
municipalidades o para recuperar los terrenos invadidos
por parte de la Procuraduria. Los fiscales deberdn
proceder contra los O6rganos administrativos que no

cumplan con su deber.
6.16. Desalojo y derribo ordenado por autoridades

administrativas

* Dice este articulo: “En consecuencia, hard las gestiones
pertinentes respecto a cualesquiera acciones que violaren o
tendieren a infringir estas disposiciones o de leyes conexas, o
que pretendan obtener derechos o reconocimiento de estos
contra aquellas normas, o para anular concesiones, permisos,
contratos, actos, acuerdos o disposiciones obtenidos en
contravencion a las mismas. Lo anterior sin perjuicio de lo que
corresponda a otras instituciones o dependencias de
conformidad con sus facultades legales™.

El articulo 13 de la LZMT, dirigido también a los entes
administrativos, establece este deber™. Tal redaccion,
incluyendo la frase “sin perjuicio de las sanciones
penales que procedan”, revela una intencién del
legislador de que tales desalojos y derribos se realicen en
la via administrativa. Esta intencién se ve reflejada sin
lugar a dudas en el articulo 22 del Reglamento a la
LZMT?' que establece casi lo mismo, pero difiere
ligeramente al sefalar, expresamente, que son las
“autoridades administrativas™> de la correspondiente
jurisdiccién, asi como las respectivas municipalidades,
las que deberdn realizar el desalojo y demolicién. El
deber legal lo tienen los 6rganos administrativos y solo si
estos no actdan, deberdn los 6rganos judiciales suplir tal
defecto y proceder también contra los drganos

administrativos que no realicen sus funciones.
6.17. Derribo ordenado por los tribunales

En el fallo N° 5756-96, de las 14:42 horas del 30 de
octubre de 1996, que fue consulta judicial del juez de
instruccién de Santa Cruz para que se interpretaran los
alcances del articulo 13 de la LZMT, la Sala
Constitucional hace una interpretacién desde el punto de
vista de la norma general del articulo 102 del anterior
Cédigo de Procedimientos Penales (similar al articulo
140 del actual Cédigo Procesal Penal) que permite al juez
decretar el derribo y el desalojo como medidas
cautelares, para restablecer las cosas al estado que se
encontraban antes del hech053, con la sola comprobacién
de que no se cuenta con concesién o permiso o no se estd
en los casos de excepcién a la aplicacion de la Ley ya

N “Las autoridades de la jurisdiccion correspondiente y las
municipalidades respectivas, tan pronto tengan noticia de las
infracciones a que se refieren los dos articulos anteriores
procederdn, previa informacion levantada al efecto si se
estimare necesaria, al desalojo de los infractores y a la
destruccion 0 demolicion de las construcciones,
remodelaciones o instalaciones realizadas por aquellos, sin
responsabilidad alguna para la autoridad o la municipalidad.
El costo de demolicion o destruccion se cobrard al dueiio de la
construccion o instalacion. Todo lo anterior sin perjuicio de las
sanciones penales que procedan.”

31 Articulo 22 del decreto ejecutivo N° 7841-P del 16 de
diciembre de 1977 que es el Reglamento a la Ley de la Zona
Maritimo Terrestre N° 6043 del 2 de marzo de 1977.

>> El voto de la Sala Constitucional N° 0447-91 de las 15:30
horas del 21 de febrero de 1991, citado en el voto de la Sala
Constitucional N° 5756-96, de las 14:42 horas del 30 de octubre
de 1996, analiza el articulo 13 de la LZMT desde el punto de
vista de las autoridades administrativas y hace una
interpretacion de la frase “si se estima necesaria” referida a la
informacién previa que debe levantar la autoridad.

33 Ver en este sentido el voto de la Sala Constitucional N° 6192-
95 de las 16:42 horas del 14 de noviembre de 1995 citado en el
voto de la misma Sala N° 5756-96, de las 14:42 horas del 30 de
octubre de 1996. Este voto resuelve accion de
inconstitucionalidad contra el articulo 102 del Cédigo de
Procedimientos Penales anterior.



mencionados, e independientemente de que exista 0 no
culpabilidad.

Por su parte, el Tribunal Superior de Casacién Penal, ha
concluido que procede el derribo incluso en aquellos
casos en que se dicte sentencia absolutoria®. Consideré
ademds que, al no disponerse el derribo de las obras, el
juez tacitamente legitimé la posesién de los inmuebles
ilegalmente ubicados. Agrega que no es posible la
admision de un plan reparador que quebrante la ley o
que mantenga la misma situacion que dio origen al
proceso.

7. Invasion de area silvestre protegida y otras dreas™
7.1. Bien juridico

Los bienes juridicos especificos son varios, porque las
conductas tipicas son varias. Cuando se habla de invasién
de bosques y terrenos sometidos al régimen forestal y de
invasién de areas de conservacién (que son las mismas
dreas silvestres protegidas), se evidencia que se quieren
proteger todos los recursos naturales dentro de las
mismas. Pero cuando el tipo habla de invasién de areas
de proteccidn, se refiere exclusivamente a las dreas de
proteccidn de los rios, lagos, nacientes, etc., definidas en
el articulo 33 de la misma Ley Forestal, las que han sido
creadas para proteger el recurso hidrico.

7.2. El verbo invadir

El Ministerio Publico considera como invasién el
despojo del terreno, pero también todos aquellos actos,
aunque sean cometidos por el duefio del terreno, que
impliquen construcciéon de cualquier tipo de
edificaciones sobre las 4reas de proteccion o de
conservacién, como por ejemplo cercas, tanques, casas,
etc. Igualmente se consideran incluidos los actos en que
no se trata propiamente de una construccion, sino de una

>* En este mismo sentido, en cuanto a exigir la demolicién de
edificaciones junto con la condenatoria y aun si se debe
absolver por cualquier motivo, incluyendo la prescripcion de la
accién penal, ver los fallos de la Sala Tercera N° 170-91 y 107-
92, los del Tribunal Superior de Casacién Penal N° 511-F-95 de
las 10:00 horas del 31 de agosto de 1995 y 124-F-96, de las
10:05 horas del 29 de febrero de 1996 y 213-F-96 sin fecha.
Incluso el Tribunal Superior de Casacién Penal admite tal
sancién cuando ya ha operado la prescripcién de la accién penal
en el voto N° 213-F-96 de las 11:35 horas del 18 de abril de

;599A61"t1’cu10 58 de la Ley Forestal N° 7575: “Se impondrd
prision de tres meses a tres afios a quien: a) Invada un drea de
conservacion o proteccion, cualquiera que sea su categoria de
manejo, u otras dreas de bosques o terrenos sometidos al
régimen forestal, cualquiera que sea el drea ocupada;
independientemente de que se trate de terrenos privados del
Estado u otros organismos de la Administracion Piblica o de
terrenos de dominio particular. Los autores o participes del
acto no tendrdn derecho a indemnizacion alguna por cualquier
construccion u obra que hayan realizado en los terrenos
invadidos.”

colocacion de una cantidad considerable de materiales de
cualquier tipo sobre estas dreas. Estos materiales pueden
ser piedras, desechos, basura, materiales de construccion,
arboles caidos, tierra o cualquier otro material,
independientemente de de produzcan o no efectos como
la destruccién de la vegetacion, el impedimento del libre
crecimiento de drboles y vegetacion, la interrupcidon de
los flujos de agua o la alteracién de su libre curso, etc.

Esta interpretacion se basa en lo dicho sobre el bien
juridico protegido, pues la penalizacién de la “invasién”,
sobre todo en las dreas de proteccién del articulo 33 de la
LF, que incluye la prohibicién de cortar en estas areas,
contenida en el articulo 34 de la misma ley, se hace en
funcién de la proteccion del recurso hidrico y de los
ecosistemas asociados a este™®.

7.3. El objeto de la invasion
Se cometera el delito cuando se invada:

a) Un area de conservacion que se refiere a las dreas
silvestres protegidas, cualquiera que sea su categoria
de manejo, sin importar si son terrenos del Estado o
son privados y sin importar el drea ocupada. El
articulo 32 de la Ley Orgénica del Ambiente clasifica
las siete categorias de dreas silvestres protegidas.
Actualmente no es correcto hablar de d4reas de
conservacién, pues estas corresponden a la divisién
territorial administrativa del SINAC. La existencia del
articulo 32 de la LOAMB modifica la letra de este
tipo penal y exige que se haga la diferencia técnica y
que ahora se hable de: 4dreas silvestres protegidas
(ASP). Las siete categorias de d4reas silvestres
protegidas® que, en su mayoria estdn definidas en la

6 Como apoyo a esta interpretacién existe pronunciamiento
jurisprudencial sobre el significado del término “invadir”: el
voto del Tribunal de Casacién Penal N° 751-02 de las 10:45
horas del 19 de setiembre de 2002, logré aclarar la confusién
que algunos tenfan en cuanto a la posibilidad del propietario de
un terreno ubicado en drea de proteccion de invadirse a si
mismo. El tribunal dijo: “invadir el drea de proteccion se
traduce en realizar sobre ella cualquier acto no permitido, lo
que puede hacer cualquiera ya sea propietario o un tercero”.
Ademads, en este caso el acusado habfa sustituido zacate y
monte por lirios, lo que llevé al tribunal a afirmar que el
contenido del término no es despojo o ingreso al dominio de
otro, sino que implica realizar sobre el drea de proteccién
cualquier acto no permitido. Otro aporte del Tribunal es la
diferenciacién entre drea de proteccion y drea silvestres
protegida, pues la primera supone una limitacién genérica que
obliga a mantenerla intacta y que no exige la expropiacién de
que habla la ley para las dreas silvestres protegidas en

Q;Cﬁpiedad rivada. . L P . .
sta definicién y clasificacidn de Areas Silvestres Protegidas

se encuentra reforzada en el articulo 58 de la Ley de
Biodiversidad nimero 7788, publicada en La Gaceta 101 del 27
de mayo de 1998, y también por el articulo 3, inciso i) de la Ley
Forestal nimero 7575, que nos brinda una definicién de dichas
areas y no se limita a citar la clasificacién de las dreas como lo
hace la Ley Orgédnica del Ambiente.



Ley Forestal o en la LCVS y son: reservas forestales,
zonas protectoras, parques nacionales™, reservas
bioldgicas, refugios nacionales de vida silvestre,
humedales™ y monumentos naturales®.

b) Un area de proteccién (sea privada o del Estado y
cualquiera que sea el drea ocupada) de las definidas
en el articulo 33 de la Ley Forestal, que son: Las
dreas que bordeen nacientes permanentes, definidas
en un radio de cien metros medidos de modo
horizontal, una franja de quince metros en zona rural
y de diez metros en zona urbana, medidas
horizontalmente a ambos lados, en las riberas de los
rios, quebradas o arroyos, si el terreno es plano y de
cincuenta metros horizontales, si el terreno es
quebrado®, una zona de cincuenta metros medida
horizontalmente en las riberas de los lagos y
embalses naturales y en los lagos o embalses
artificiales construidos por el Estado y sus
instituciones. Se exceptian los lagos y embalses
artificiales privados, las areas de recarga y los
acuiferos de los manantiales&, cuyos limites serdn
determinados por los Organos competentes
establecidos en el reglamento de esta ley®. Dentro del

% Ley del Servicio de Parques Nacionales N° 6084 del 17 de
agosto de 1977.

% Definidos en el articulo 40 de la Ley Orgénica del Ambiente,
N° 7554 del 4 de octubre de 1995.

5 Definidos en el articulo 33 de la Ley Orgénica del Ambiente,
N° 7554 del 4 de octubre de 1995.

1 El articulo 2 del Reglamento a la Ley Forestal define

Terrenos quebrados como aquellos que tienen una pendiente
promedio superior al cuarenta por ciento.

52 El articulo 2 del Reglamento a la Ley Forestal define el Area
de recarga acuifera como “aquellas superficies de terrenos en
las cuales ocurre la principal infiltracion que alimenta un
determinado acuifero, segin delimitacién establecida por el
MINAE mediante resolucién administrativa, previa consulta
con el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados,
el Servicio Nacional de Riego y Avenamiento, u otra entidad
competente técnicamente en materia de aguas”. Sin embargo
mediante modificaciéon a la Ley Forestal realizada por el
articulo 114, de la Ley N° 7788, del 30 de abril de 1998, se adi-
ciond al articulo 3 el inciso L) que dice “Areas de recarga
acuifera: Superficies en las cuales ocurre la infiltracién que
alimenta los acuiferos y cauces de los rios, segiin delimitacién
establecida por el Ministerio del Ambiente y Energia por su
propia iniciativa o a instancia de organizaciones interesadas,
previa consulta con el Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, el Servicio Nacional de Aguas Subterrdneas,
Riego y Avenamiento u otra entidad técnicamente competente
en materia de aguas”. Con lo que se adiciona la posibilidad de
que cualquier organizacién interesada solicite la delimitacién de

gstas dreas. . . .
* El articulo 34 de la Ley Forestal dice que “Los alineamientos

que deban tramitarse en relacién con estas dreas, serdn
realizados por el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo”.
Sin embargo, este articulo se refiere a todas las dreas en general.

concepto de embalses deben considerarse incluidas
las lagunas naturales y artificiales, tal y como se
analiza en el pronunciamiento de la Procuraduria
General presentado al MINAE mediante oficio C-
110-2004 de fecha 16 de abril de 2004.

En caso necesario, los fiscales deberan buscar asesoria
de los 6rganos especializados como el MINAE o la
Fiscalia Ambiental del Ministerio Publico, para
solucionar los aspectos especificos de cada drea de
proteccion que en la prictica pueden resultar
problemdticos, como las consideraciones técnicas para
definir su extension; la delimitaciéon de las areas de
recarga acuifera; la forma de medicién de las otras dreas;
el problema de las nacientes no permanentes y de las que
afloran luego de iniciados los trabajos; el problema que
se presenta cuando el MINAE otorga permisos sin
realizar la medicién del 4rea de recarga o cuando el
INVU aprueba y por consiguiente la municipalidad
aprueba construcciones o urbanizaciones sobre mantos
acuiferos, sin ordenar su delimitacién, lo que constituye

prevaricato; y otros posibles problemas.
c) Otras dreas de bosques o terrenos sometidos al

régimen forestal, sean del Estado o sean privados y
sin importar el drea ocupada. El sometimiento al
régimen forestal en forma voluntaria, casi no se usa
en la préctica, pues la ventaja mds atractiva para el
usuario era la exoneracién en el pago del impuesto
territorial, ventaja que fue derogada por la Ley de
Simplificacién Tributaria. Por tanto, en esta categoria
se incluyen, comunmente, las fincas sometidas al
pago de servicios ambientales (ver articulo 22 de la
Ley Forestal), sobre todo en la modalidad de

proteccidn.
El espiritu de la norma y de la ley en general, permite

afirmar que la “o0” es copulativa y que solo se refiere a los
bosques sometidos al régimen forestal. La razén es que,
se quiere fomentar el sometimiento al régimen forestal o

Especificamente en cuanto a las dreas de recarga acuifera el
Reglamento a la Ley Forestal en su articulo 94 establece:
Articulo 94: La declaracién de un drea de recarga acuifera,
deberd ser determinada en cada caso y para cada drea en
particular basado en estudios técnicos, que determinen la
direccién de los Flujos Subterrdneos y la importancia del
acuifero para consumo humano. Una vez realizado el estudio, la
A.F.E. elaborard un levantamiento del drea en cuestién y un
estudio sobre la tenencia de la tierra, posteriormente procederd
a realizar los respectivos avalios y mediante un procedimiento
administrativo los hard comunicar a cada propietario o
propietaria o poseedor a fin de que este decida si se somete
voluntariamente al Régimen Forestal o si acepta el pago por
parte de la A.F.E., para formalizar la compra directa. En caso
contrario, se dard por terminado el citado procedimiento
administrativo y se procederd a la expropiacién. Solamente
cuando se haya aceptado el sometimiento voluntario de la finca
o la compra directa se procederd a emitir una resolucién donde
delimite dicho acuifero, caso contrario deberd esperarse a que el
juez competente ponga en posesion a la A.F.E. de la finca
correspondiente.



al pago de servicios ambientales, proporcionando a los
particulares otro incentivo, que es precisamente, la
posibilidad de que el MINAE o la fuerza publica realicen
un desalojo administrativo de los posibles invasores. Asi
se explica la existencia del articulo 36 de la Ley Forestal
que, al hablar de los desalojos, dice que las autoridades
de policia deberdn desalojar a quienes invadan inmuebles
“sometidos voluntariamente al régimen forestal o
dedicados a la actividad forestal” y luego dice: “previa
prueba del sometimiento voluntario del inmueble al
régimen forestal. La prueba se materializard por medio
de certificacion de inscripcion, extendida por la
Administracion Forestal del Estado o el Registro
Piiblico”. Por si fuera poco la norma exceptia
expresamente las invasiones originadas antes del
sometimiento al régimen forestal voluntario.

Notese que se habla de los bosques junto con su
complemento “sometidos al régimen forestal”, pues solo
estos tienen la proteccién especial que ofrece este delito,
a los que voluntariamente someten sus bosques y terrenos
al régimen forestal®-*. Para la proteccién de la invasién
de los otros bosques tendria que acudirse a normas
genéricas del ordenamiento como la usurpaciéon del
articulo 225 del CP.

d) También se considerard como drea de proteccién la de
los 200 metros alrededor de las tomas de agua
potable, establecida en el articulo 31 inciso a) de la
Ley de Aguas. Lo anterior para efectos de acusar la
invasion de las mismas, la tala de arboles en area de
proteccién y la destruccién de vegetacion segin los
articulos 58 inciso a) y b) de la Ley Forestal y 90 de

la LCVS.
7.4. Dolo del invasor y dolo del poseedor

8 El articulo 3, inciso G) de la Ley Forestal define “Régimen
forestal” como el “Conjunto de disposiciones y limitaciones de
carcter juridico, econémico y técnico, establecidas por esta
ley, su reglamento, demds normas y actos derivados de su
aplicacién, para regular la conservacién, renovacion,
aprovechamiento y desarrollo de los recursos forestales”.

5 El articulo 52 del Reglamento a la Ley Forestal, dice “Las
propiedades incluidas en el Régimen Forestal conforme la Ley
N° 4465 y sus reformas continuardn gozando de este incentivo,
de acuerdo con los contratos forestales vigentes, vencido este
deberdn presentar una nueva solicitud a fin de actualizar dicho
registro”. Y el articulo 53 del reglamento establece “...Las
personas que deseen someter voluntariamente a Régimen
Forestal sus inmuebles ubicados dentro de dreas protegidas
cualquiera que sea su categoria de manejo podrdn hacerlo. Para
ello se le aplicardn las normas y los principios establecidos en
este capitulo”. También, del espiritu de los articulos 3, inciso
k), 22 y siguientes de la Ley Forestal, se extrae que pueden
someterse al Régimen Forestal terrenos en que se desarrollen
proyectos de reforestacidon o proteccién por Pago de Servicios
Ambientales.

Cuando el delito se verifica mediante el despojo del area
de proteccidn, drea silvestre protegida o terreno sometido
al régimen forestal, es indiferente si se acusa a “quien
esta poseyendo”, al sujeto que inicialmente “invadié o
realizé la obra invasora” o a ambos. Ello se basa en que
se presume el conocimiento de la ley del sujeto que, sin
haber realizado la construccién, ingres6 a habitar un
inmueble localizado en estas dreas y se mantiene en é€l.
En el caso de quien coloca desechos, materiales,
plantaciones, etc., sobre estas dreas, l6gicamente no se
trata de una invasién de despojo, por lo que bastard con
demostrar el dolo de quien colocé los materiales

invasores
7.5. Concurso de la invasion del ASP humedal con el

drenaje del humedal

En la préctica, para que la conducta de invadir el area
silvestre protegida denominada humedal se configure, es
necesario que primero se realice el drenaje de dicho
humedal y que lo que se invada sea el terreno resultante.
El hecho de que ya no existan aguas en el humedal no
significa que ya no sea un drea silvestre protegida. Lo
contrario serfa otorgar un beneficio indebido al infractor
y hacer imposible la recuperaciéon o restauracién del
humedal. Por tanto, en el caso en estudio, procederd
investigar un delito de drenaje de humedal en concurso
material con la invasidn del drea silvestre protegida pues
se han realizado dos conductas distintas, en momentos
distintos y que lesionan distintos componentes del bien
juridico ambiente. Ademads, en cualquiera de los casos de
invasiéon de dreas silvestres protegidas, a la hora de
ejecutar la invasion es muy probable que se realicen otras
conductas delictivas como la tala de drboles en propiedad
privada o estatal de los articulos 58, inciso b) y 61, inciso
1) de la Ley Forestal y la destruccién de vegetacion en
dreas silvestres protegidas del articulo 90 de la LCVS, los
que se acusardn en concurso material o ideal, segtin sea el
caso.

7.6 Concurso con la usurpacion de terrenos privados
y de dominio publico

La solucién de un posible concurso entre estos tres
delitos es sencilla. Primero, se debe realizar la distincion
entre la invasién de despojo y la invasién de colocar
materiales, para referirnos solo al primer tipo, luego, se
deben definir los bienes juridicos tutelados en cada uno:
en el articulo 58. a) de la LF se trata del ambiente; en el
225 del CP es la propiedad, la posesién o la tenencia y en
el articulo 227 del CP es el dominio publico. Por iltimo,
analizamos los dos casos que se pueden presentar:

a) Cuando la invasién es de terrenos declarados ASP
(en cualquier categoria de manejo) que estidn
todavia en manos privadas, pues no han sido
expropiados o comprados, el fiscal aplicard la Ley
Forestal en concurso ideal con la usurpaciéon de
terrenos privados del Cédigo Penal, pues con una
misma accién se vulneran dos bienes juridicos
distintos.



b) Cuando la invasién de despojo es sobre terrenos
del Estado, el fiscal acusara la invasion de la de la
Ley Forestal en concurso ideal con la usurpacién de
bienes de dominio publico.

También existen casos en que la declaratoria de alguna
categoria de manejo se da con posterioridad a la invasion.
Aqui no se puede aplicar la Ley Forestal en forma
retroactiva, por lo que se acudird al Cédigo Penal.

7.7. Delito de consumacion permanente y calculo de la
prescripcion

El andlisis jurisprudencial de los votos de la Sala Tercera,
el Tribunal de Casacién Penal y la Sala constitucional
sobre el cardcter de delito instantdneo de efectos
permanentes, realizado para el articulo 62 de la LZMT,
es también aplicable a todos aquellos delitos en que la
conducta implique una “invasién” de terrenos publicos o
privados en donde exista drea de proteccién, drea de
conservaciéon o bosque sometido al régimen forestal,
siempre que la invasion o afectacién del bien juridico
tutelado permanezca en el tiempo. De este modo, la
invasiéon de estas dreas, sea en terrenos publicos o
privados y cualquiera que sea el drea ocupada, serd
también considerada un delito de consumacién

permanente. . _ o
Por tanto, para la invasién del articulo 58, inciso a) de la

Ley Forestal, la prescripcién comienza a correr a partir
del momento en que cesa la afectacién al bien juridico
tutelado; o sea, cuando haya cesado la invasién de
despojo o las obras invasoras hayan sido removidas del
drea protegida, quedando intacto el derecho del Estado de
acudir a la via civil.

7.8. Desalojos y derribos administrativos

En la via administrativa, el articulo 36 de la Ley Forestal
habla sobre los desalojos de la siguiente forma: “Las
autoridades de policia deberdn desalojar a quienes
invadan inmuebles sometidos voluntariamente al régimen
forestal o dedicados a la actividad forestal, a solicitud
del titular del inmueble o su representante y, previa
prueba del sometimiento voluntario del inmueble al
régimen forestal. La prueba se materializard por medio
de certificacion de inscripcion, extendida por la
Administracion Forestal del Estado o el Registro
Piiblico. Las autoridades de policia dispondrdn de un
plazo mdximo de cinco dias para ejecutar el desalojo y
presentar las denuncias ante los tribunales competentes.
Se exceptiian de esa norma los casos de desalojo que se
encuentren en conocimiento de las autoridades judiciales
y las invasiones originadas antes del sometimiento al
régimen forestal voluntario”. Se entiende que este
numeral se aplica a las solicitudes de desalojo que hagan
los propietarios. Esta disposicidn, permite afirmar que el
MINAE, que también tiene autoridad de policia, puede
realizar el derribo de edificaciones, potestad que se
encuentra reforzada por el articulo 34 de la LOAMB,
para el caso de las ASP propiedad del Estado, al sefialar

al sefialar que el MINAE podrd eliminar cualquier
invasion, en cualquier momento.

7. 10. Medidas cautelares y salidas alternas en via
judicial

El derribo, destruccién, demolicion o remocién de
cualquier construccién o material que invada las dreas
cubiertas por la norma en estudio, es imprescindible.
Tanto es asi que, si no se realiza, podria considerarse
ilegal o acarrear algiin tipo de responsabilidad. Si bien el
derribo es una consecuencia necesaria del delito y debe
ordenarse como medida cautelar, existen casos en que no
se ordena y se deja para sentencia. En estos casos, si
durante el proceso el infractor ofrece un plan reparador,
este debe contener, necesariamente, el derribo y las
medidas para la recuperacién de la zona afectada o
cualquier proyecto ambiental o comunal suplementario.
Los gastos que implique dicha eliminacién deben ser
cubiertos por el infractor y tal derribo no puede ser el
objeto tnico de la reparacién por €l ofrecida.

POLITICAS PARA LA PROTECCI()N PENAL DE
LOS RECURSOS ICTIOLOGICOS

8. El delito de pirateria
8.1. Bien juridico

El delito de piraterl’a66 del articulo 258, inciso 1) del
Cddigo Penal se encuentra dentro del titulo IX, sobre los
delitos contra la seguridad comiin, aunque en realidad
tutela las riquezas ictiolégicas de la nacién que, por su
naturaleza, son de dominio pﬁblic067. Con este delito no
se tutelan todos los recursos marino costeros, sino solo
los ictioldgicos que, como se verd, son tUnicamente los

peces.
8. a.2. El término “explotare” y la pesca artesanal o de

subsistencia

El delito de piraterfa sanciona a quien explote las
riquezas ictiolégicas en los rios navegables, en las aguas
del mar territorial y en la plataforma continental. Alguna
jurisprudencia ha interpretado que para que exista
explotaciéon se requiere de un propésito lucrativo
importante, caracteristico de una actividad empresarial o

5 Articulo 258, inciso 1) del Cédigo Penal:
“Serd reprimido con prision de tres a quince afios:

1) El que realizare en los rios navegables, en el mar territorial
o0 en la plataforma continental, la explotacion no autorizada de
las riquezas ictioldgicas de la nacion...o excediendo los limites
de una autorizacion legitimamente concedida.”

57 El articulo 3 de la Ley de Conservacién de la Vida Silvestre
N° 7517, declara la fauna silvestre como de dominio publico y
la flora silvestre como de interés publico, sin hacer distinciones
entre flora y fauna marina o la continental e insular.



comercial significativa; que la explotacién implique el
despliegue de una actividad de importancia con respecto
a los medios utilizados, complejidad de las labores,
cantidad de material extraido y propdsitos econémicos.
Explotacién es extraer o sacar utilidad en provecho
propio y la utilidad se produciria a partir del
aprovechamiento de los bienes demaniales.

Como no es posible establecer una cierta cantidad de
peces como limite para determinar cudndo la explotacion
es comercial, artesanal o de subsistencia, en otras
palabras, si la actividad es a pequefia o gran escala, ello
deberd ser valorado en el caso concreto por el fiscal para
evitar la impunidad en estos delitos y de acuerdo con los
siguientes indicios:

a) El tamafio de la embarcacién: considerando que
para otorgar permisos de pesca se toma en
cuenta el tamafio de la embarcacién es
importante determinar la autonomia de la
embarcacion y su relacion con el Reglamento de
Emisiéon de Zarpe a las Embarcaciones de
Bandera Nacional, decreto 28742-MOPT.

b) El tamafio de las lineas y equipo de pesca, con
base en el Reglamento para las embarcaciones
Artesanales en Pequefia y Mediana Escala.
Acuerdo de Junta Directiva de INCOPESCA
146 de las 14hrs del 11 de mayo del 2000 se
establece la relacién de la autonomia de las
embarcaciones y el arte permitida. En este
sentido en embarcaciones artesanales en
pequeila escala, cuya autonomia no sobrepase
las 3 millas se autorizard el uso de una linea de 5
mil metros de largo, con un maximo de 600
anzuelos por cada mil metros de linea, para
embarcaciones medias cuya autonomia de pesca
es de hasta 40 millas se autoriza el uso de una
linea de 15 mil metros de longitud, con un
mdximo de 600 anzuelos por cada mil metros, y
las embarcaciones palangreras cuya autonomia
sobrepase las 40 millas no se aplicara ninguna

restriccion. ) o
¢) El nimero de personas que realizan la actividad

no es tan relevante, por cuanto existe tecnologia
avanzada de pesca que no requiere de gran
cantidad de personas.

d) El volumen de la pesca y su valor comercial,

e) Sila especie que se extrajo se encuentra 0 no en
peligro de extincidn, etc.

A pesar de que recientes fallos del Tribunal de Juicio de
Puntarenas han interpretado el término explotar como el
simple hecho de utilizar el arte de pesca, para el
Ministerio Publico comete el delito de pirateria cualquier
pescador, artesanal o a gran escala, que extraiga peces
en el mar territorial en cantidades que supongan el
comercio de los mismos, excluyéndose solo los
pescadores que saquen una poca cantidad que se pueda

una poca cantidad que se pueda considerar para
subsistencia personal o familiar.

El o6rgano administrativo o judicial que realiza la
investigacién debe establecer, claramente, en qué
consiste la explotacion, ubicar el lugar donde se dio la
explotacién del recurso ictioldgico (aguas interiores, mar
territorial, plataforma continental, rios navegables, o zona
econdémica exclusiva), pues de ello dependerd que la
conducta pueda o no ser calificada como delito vy,
finalmente, sefialar si los infractores tenian o no licencia
0 autorizacion para pescar.

Lo anterior no significa que se permita la pesca
artesanal o de subsistencia, o el aprovechamiento en
pequeiia escala de productos naturales, sino que se debe
acudir a otras normas para su regulacién y sancién.

8. a3. Mar territorial, rios navegables, aguas
interiores y lineas de base

La Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, de 10 de diciembre de 1982(’8, en su articulo 3,
fija la anchura maxima del mar territorial sobre la que se
extiende la soberania estatal, estableciendo que este no
podré superar las 12 millas nduticas medidas a partir de
las lineas de base.

Esta soberania, que solo tiene como excepcion el respeto
al derecho de paso inocente ®-", permite al Estado
costarricense imponer sanciones de cualquier tipo para
defender sus recursos naturales en general. En el caso del
Cédigo Penal, por su propia definicién de territorio

68 La Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar se ha denominado Convencién de Montego Bay, por haber
sido firmada en esta ciudad de Jamaica. Entré en vigencia el 16
de noviembre de 1994, un afio después de haber sido depositado
el sexagésimo instrumento de ratificacién en la Secretaria
General de la ONU. Costa Rica la aprobé y ratificé el 03 de
agosto de 1992 mediante ley 7291.

% Derecho del Mar en Centroamérica: Situacién Actual y
Desafios. Carlos Alvarado Valverde, Centro de Estudios y
Capacitaciéon Judicial Centroamericano. Escuela Judicial de
Costa Rica, 1996, paginas 35 a 38. En igual sentido ver la
Convencién de Montego Bay, articulo 8, inciso 2).

" “Se entiende por paso inocente la navegacién de barcos
extranjeros por las aguas territoriales con el fin de atravesarlas
sin introducirse en las aguas interiores, o para entrar en las
aguas interiores o pasar de éstas a la altamar. El paso debe ser
ininterrumpido y rapido, pero puede comprender la detencién o
el fondeo cuando lo requieran incidentes normales de la
navegacién o que sean impuestos al buque por fuerza mayor o
dificultad grave o se realicen para prestar auxilio a personas o
barcos o aeronaves en peligro o en dificultad grave.” Andréev
(E), Derecho Internacional del Mar, Mosct: Editorial Progreso,
1988, p. 41. Citado por el licenciado Carlos Alvarado Valverde
en Derecho del Mar en Centroamérica: Situacién Actual y
Desafios, Centro de Estudios y Capacitaciéon Judicial
Centroamericano. Escuela Judicial de Costa Rica, 1996, p. 45.



nacional del articulo 4, todos los delitos en €l contenidos,
salvo que digan lo contrario, pueden ser aplicados en el
mar territorial. Por tanto, este delito se podrd aplicar a
quienes, utilizando embarcaciones o cualquier otro medio
y abusando de su derecho de paso inocente, exploten
riquezas ictioldgicas dentro del mar territorial, sea, hasta
las 12 millas.

A partir de la linea de base normal o de las lineas rectas o
artificiales, se puede medir el ancho del mar territorial
bajo la soberania del Estado, que serd de 12 millas
marinas o nduticas. De esas lineas hacia adentro se
encuentran las aguas interiores’', y como parte de estas
estdn los rios navegables. El delito de pirateria se aplica
solo en el mar territorial y dentro de las aguas interiores
solo en los rios que sean navegables de conformidad con
una determinacién técnica o cientifica. Aunque se dejen
por fuera todos los rios o ecosistemas acudticos de las
aguas continentales que no sean navegables, los recursos
naturales en los mismos ya se encuentran protegidos por
el resto de la legislacion ambiental.

Estos delitos no tienen que ser cometidos necesariamente
por medio de embarcaciones. El sujeto activo puede
utilizar cualquier medio para explotar los recursos
naturales, como por ejemplo las aeronaves, submarinos,

etc.
8. a.4. Zona contigua, plataforma continental y zona

economica exclusiva (ZEE)

La llamada ‘“zona contigua” al mar territorial, no se
encuentra recogida en el tipo penal de pirateria. La
Convencién de Montego Bay reconoce al Estado riberefio
ciertos derechos preventivos o de fiscalizacién, dentro de
las 24 millas nduticas a partir de las lineas de base (sea
doce millas marinas mas alla del mar territorial), como el
derecho de persecucion de buques y la defensa de la
exclusividad en la explotacién de los recursos naturales.
Por tanto, existe la potencialidad de crear sanciones
penales para hechos cometidos en la zona contigua,
aunque, en general, las figuras penales no incluyen
expresamente a esta zona.

El delito de pirateria, se remite a un concepto
eminentemente geolégico o geomorfico, que es el de

& Actualmente, se cuenta con el concepto de aguas interiores
para delimitar las aguas marinas del resto de las aguas. Estas se
encuentran separadas de las aguas marinas por la llamada
“linea de base”. Esta linea, donde se empieza a contar el mar
territorial, puede medirse usando la linea de bajamar (promedio
de las mareas mas bajas del afio), en cuyo caso se le llama linea
de base normal, o bien, puede medirse a partir de lineas de base
rectas, que se trazan desde puntos apropiados en las costas
(lineas de base rectas o artificiales) y que pueden dejar
encerradas como aguas interiores, las que antes se consideraban
marinas, en cuyo caso la Convencién Internacional de Montego
Bay mantiene el derecho de paso inocente.

plataforma continental 27374 En realidad, esta

plataforma se compone tnicamente del suelo y subsuelo

2 El articulo 2 de la LCVS define plataforma continental
como la zona marina que va desde la linea de costa cubierta
permanentemente por el mar, hasta el talud continental. Pero
la ley no define qué es el talud continental. Este talud, en
términos simples, es la porcién que sigue, mar adentro, luego de
la plataforma continental. Técnicamente se define como la
“parte del fondo marino que se extiende desde el limite inferior
de la plataforma continental (a unos 200 metros de
profundidad) hasta la gran llanura abisal a unos 2.000 metros
de profundidad. Con una pendiente promedio de un 5 por 100,
la zona de talud continental supone aproximadamente un 8 por
100 del suelo marino”. Diccionario Técnico y Juridico del
Medio Ambiente, José Antonio Arenas Muifioz, Mc Graw Hill,
Madrid 2000, péagina 889.

7 Otra definicién de plataforma continental dice que es la
“parte del fondo marino que se extiende, en una suave
pendiente, desde la costa hasta una profundidad de unos 200
metros (lo que se corresponde con una distancia de unos
doscientos kilometros mar adentro). La plataforma continental
supone un 7,6 por 100 del total del suelo marino. La masa de
agua que cubre este fondo constituye la region neritica. La
mayor parte de los recursos pesqueros, asi como la mayoria de
los yacimientos submarinos de petréleo y minerales se
encuentran en la region neritica, sobre o bajo la plataforma
continental. Dada la importancia economica de esta zona, en la
Il Conferencia del Mar de la ONU se establecio la Zona
Economica Exclusiva de las 200 millas, en la cual quedan
incluidas la plataforma continental y la region neritica, y donde
cada pais tiene derecho a la gestion y explotacion de las
riquezas pesqueras y mineras. (Convencion de Ginebra de 29
de abril de 1958, relativa a la plataforma continental)”.
Diccionario Técnico y Juridico del Medio Ambiente, José
Antonio Arenas Muifioz, Mc Graw Hill, Madrid 2000, péaginas

121y 722 o o
La tercera y mds importante definicidn, la da la Convencién

sobre el Derecho del Mar, que en su articulo 76, inciso 1) dice
que la plataforma continental de un Estado riberefio
comprende el lecho y el subsuelo de las dreas submarinas, que
se extienden mads alld de su mar territorial y a todo lo largo de la
prolongacién natural de su territorio, hasta el borde exterior del
margen continental, o bien hasta una distancia de 200 millas
marinas, contadas desde las lineas de base, a partir de las cuales
se mide la anchura del mar territorial en los casos en que el
borde exterior del margen continental no llegue a esa distancia.
En los casos en que se supere esa distancia, la convencién sigue
estableciendo una serie de pardmetros y limites para medir la
extension de la plataforma continental, pero es el articulo 77 el
que define los derechos de soberania sobre esta plataforma para
la exploraciéon y explotacién exclusivas de sus recursos
naturales y delimita los recursos incluidos en el concepto de
plataforma continental de la siguiente forma: “Inciso 4. Los
recursos naturales mencionados en esta parte son los recursos
minerales y otros recursos no vivos del lecho del mar y su
subsuelo, asi como los organismos vivos pertenecientes a
especies sedentarias, es decir, aquellos que en el periodo de
explotacion estdn inmoviles en el lecho del mar o en su
subsuelo o solo pueden moverse en constante contacto fisico
con el lecho o el subsuelo”.



y no incluye la columna de agua donde se encuentran la
mayoria de los peces de las aguas marinas. De lo anterior,
incluyendo las definiciones de plataforma continental, se
puede concluir que:

a) El concepto de ZEE incluye la columna de agua y
todos los recursos en ella, mientras que el de
plataforma continental solo incluye el suelo, subsuelo
y algunos organismos que dependen del lecho o el

subsuelo.
b) La dnica limitacién que se podria encontrar para la

creacién de futuras sanciones para la pesca en zona
econdmica exclusiva, es la disposicion expresa de la
Convencién de Montego Bay, en cuanto a que los
delitos no pueden incluir penas privativas de libertad.
Sea cual sea la posicién del Estado costarricense
sobre esta limitacion, si la explotacién es de otros
productos o se trata de otras conductas diferentes a la
pesca, como la contaminacién, cuando afecte el
disfrute de los productos naturales, se podrdn crear
tipos penales, incluso con sanciones privativas de
libertad sin la mencionada limitacién.

¢) En el caso de Costa Rica, la plataforma continental es
relativamente corta y no uniforme por ello se aplica el
concepto del mar territorial.

8. a.5. La Convencion de Montego Bay y la Ley
Ferreto

El articulo 6 de la Ley N° 6267, publicada en La Gaceta
N° 197 del 18 de octubre de 1978, llamada Ley Ferreto,
establece que las actividades de pesca que realicen barcos
extranjeros en las aguas de la zona econémica exclusiva,
sin permiso de pesca o de paso, o contraviniéndolos,
configuraran el delito de pirateria. Tal disposicion es una
ampliacion a la tipicidad del delito de pirateria, en cuya
redaccién se encuentra la conducta descrita. Esta ley no
ha sido objeto de declaratoria de inconstitucionalidad, por
lo que mal harfa el operador juridico al desaplicar una
norma en estas circunstancias. Lo tnico que no puede
aplicarse de estas normas es la pena de prisién por cuanto
asi lo dispone una norma posterior y de mayor rango
como es la Convencién de Montego Bay.

Asi, el articulo 73 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, en cuanto a ejecucion
de leyes y reglamentos del Estado riberefio, establece una
prohibicién de aplicar penas privativas de libertad por
violacion a leyes y reglamentos de pesca, cometidos en la
zona econdmica exclusiva de la siguiente forma:

El inciso 1) reafirma que “el Estado ribereiio en el
ejercicio de sus derechos de soberania, para la
exploracion, explotacion, conservacion y administracion
de los recursos vivos de la zona economica exclusiva,
podrd tomar las medidas que sean necesarias para
garantizar el cumplimiento de las leyes y reglamentos
dictados de conformidad con esta convencion, incluidas,

la visita, la inspeccion, el apresamiento y la iniciacion de
procedimientos judiciales”.

Luego, los incisos 2) y 4) prevén un procedimiento que
muestra el espiritu de la Convencién: “2) Los buques
apresados 'y sus tripulaciones serdn liberados con
prontitud, previa constitucion de una fianza razonable u
otra garantia”. “4) En los casos de apresamiento o
retencion de buques extranjeros, el Estado ribereiio
notificard con prontitud al Estado del pabellon, por los
conductos apropiados, las medidas tomadas 'y

cualesquiera sanciones impuestas subsiguientemente” .

Pero el mis importante es el inciso 3), que dice: “Las
sanciones establecidas por el Estado ribereiio por
violaciones de las leyes y los reglamentos de pesca en la
zona econdémica exclusiva, no podrdn incluir penas
privativas de libertad, salvo acuerdo en contrario entre
los Estados interesados, ni ninguna otra forma de castigo

corporal”.
En el caso concreto, el fiscal deberd mantener la siguiente

posicion:

1) Considerando que la ley Ferreto y el delito de
pirateria siguen siendo normas aplicables, y que la
Convencién ofrece distintas interpretaciones, los
fiscales acusardn como delito la pesca en la zona
econdmica exclusiva, concentrandose en el
decomiso de los productos, el comiso de la
embarcacién y el cobro del dafio ambiental en
coordinaciéon con la Procuraduria General de la
Republica y solicitando la pena de prisién que
corresponda, independientemente de que los jueces
puedan adoptar una u otra interpretacion en cuanto a
la imposicién de la prision.

8. a.6. Las riquezas ictiolégicas de la nacion

Este elemento normativo limita el 4mbito de aplicacién
del tipo penal de pirateria, dejdndolo exclusivamente para
la explotacién de peces. En efecto, la ictiologia es la
ciencia que estudia los peces, por lo que, al sancionarse la
explotacién de las riquezas ictioldgicas, el tipo se estd
refiriendo solamente a ellos, dejando por fuera el resto de
la fauna silvestre marina, como son los moluscos,
crustdceos y otro tipo de artrépodos o invertebrados.

Para definir claramente el alcance de este tipo penal, es
necesario conocer qué se entiende por peces. Con estas
caracteristicas y en su caso con la intervencién de un
experto en biologia marina, podrd determinarse, en el
caso concreto, si la fauna explotada se encuentra o no
dentro de los supuestos contemplados por el tipo penal de
pirateria o si se aplicard el delito de explotaciéon de
recursos naturales.

8. a.7. Excediendo los limites de una autorizacion
legitimamente concedida



Este elemento, al final del tipo penal de pirateria,
pareciera superfluo, pues ya en la conducta tipica se
habla de explotacién “no autorizada”, que supone la
inexistencia de un permiso o concesiéon. Sin embargo,
con esta frase se contempla una situacién distinta. La
frase “exceder los limites de una autorizacion”, se refiere
al caso en que si existe el permiso de explotacidn, pero se
exceden los limites de pesca establecidos en el mismo.
En este supuesto, serd fundamental que el fiscal
respectivo realice la correcta determinacién de las
cantidades y especies explotadas y su comparacién con
los términos de la autorizacién, ademdas de verificar las
artes de pesca y el lugar donde se encontraban pescando.

8. a.8. Relacion con el delito de pesca de la LCVS

El articulo 102 de la LCVS”, puede ser utilizado para la
persecucion de la pesca con tales métodos en las bocanas
de los rios, pues la definicién de desembocadura del
articulo 2 del reglamento a la LCVS dice que es el “Sitio
o lugar en donde un rio o estero confluye al mar,
extendiendo su drea de influencia un kilometro a cada
lado de la boca de rio, de forma que complete un
semicirculo tomando como punto de partida el centro de
dicha boca”. Por ende, cuando el articulo 102 extiende su
dmbito de aplicacién hasta las desembocaduras de los
rios, riachuelos y quebradas, se entiende que se puede
perseguir por este delito a quien realice la conducta
dentro de ese semicirculo que abarcarfa aguas marinas.

8. a.9. Los recursos marino costeros y la contaminacién
de aguas marinas (Derogada)

8. a.10. Potestades administrativas. Servicio Nacional
de Guardacostas e INCOPESCA

En la investigacion practica de los dos delitos estudiados,
participa el Servicio de Guardacostas del Ministerio de
Seguridad Publica. Sin embargo, es el Instituto
Costarricense de Pesca (INCOPESCA), el ente encargado
de velar por el cumplimiento de las disposiciones legales
sobre pesca marina y, en uso de sus potestades legales,
puede revocar permisos de pesca, pero no posee
facultades de autoridad de policia. E1 MINAE por su
parte posee las facultades de autoridad de policia, y las
facultades administrativas en cuanto a la protecciéon de
especies marinas que se encuentren en el territorio
nacional.

5 “quien pesque en aguas continentales -rios, riachuelos y

quebradas hasta su desembocadura, lagos, lagunas y embalses-
de propiedad nacional, empleando explosivos, arbaletas,
atarrayas, chinchorros, lineas miiltiples, trasmallo o cualquier
otro método que ponga en peligro la continuidad de las
especies. En caso de que se efectiie la pesca, en aguas
continentales, empleando venenos, cal o plaguicidas serd
sancionado con una multa de cincuenta mil colones (¢50.000) a
cien mil colones (¢100.000), convertible en pena de prision de
uno a dos afios y con el comiso del equipo y material
correspondientes”.

Si bien, el articulo 41 de la Ley de Creacién de
INCOPESCA atribuye a los inspectores de INCOPESCA
la condicion de autoridad de policia para el
cumplimiento de la legislacién pesquera, la resolucion
2000-011031 de la Sala Constitucional de las 13:55 horas
del 13 de diciembre de 2000, le niega este caricter, al
tiempo que confirma tal autoridad de policia en el
Servicio Nacional de Guardacostas, exceptuando, por
supuesto, los casos de flagrancia que prevén los articulos
235 y 236 del Cédigo Procesal Penal, con el fin de evitar
las consecuencias del ilicito. La consecuencia de tal
jurisprudencia es que ahora los inspectores de
INCOPESCA deberan ser acompafiados en sus
operativos por miembros del Servicio Nacional de
Guardacostas o de la fuerza publica, e incluso, de

funcionarios del MINAE.
La Ley de Pesca y Caza Marinas N° 190 del 28 de

setiembre de 1948, en su articulo 12, reafirma las
potestades de los miembros de INCOPESCA en los
mismos términos del articulo 5, inciso h) de la Ley de
INCOPESCA, e incluye la potestad de suspender o
revocar permisos, licencias o concesiones. Lo anterior,
para enfatizar que todas las infracciones pueden ser
investigadas por INCOPESCA, sean o no delitos.

Cuando el hecho investigado no sea delito, porque no se
considere como una explotacién, que la pesca artesanal
se esté realizando fuera del kilémetro de la
desembocadura o que se estén explotando riquezas no
ictiolégicas, los 6rganos mencionados pueden presentar
la denuncia ante el Tribunal Ambiental Administrativo,
cuyas competencias estdn definidas en el articulo 111 de
la LOAMB, para que imponga una o varias de las 9
sanciones que del articulo 997,

8. a.11. Decomiso de embarcaciones y productos y
puesta en deposito (ver protocolo)

8. a.12. Aspectos practicos de investigacion

En la préctica, se sabe que algunos de los buques llevan
combustible para suplir a las lanchas que trafican con
drogas y utilizan la pesca como una mampara o
distraccién, mientras las lanchas rdpidas huyen con la
droga. Aun en estos casos, para perseguir el delito de
pirateria, es necesario utilizar los criterios de la cantidad
de productos encontrados, la ubicacién del barco
dentro de las 12 millas de mar territorial y conseguir los
demads elementos probatorios del caso concreto, esto es
determinar si los infractores fueron sorprendidos en plena
actividad de pesca, si tenfan los productos, instrumentos,

" La accién de inconstitucionalidad que existia contra el
articulo 99 de la LOAMB, sobre las sanciones que puede
aplicar dicho tribunal, fue declarada sin lugar por voto N° 6514-
02 del 3 de julio de 2002, de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.



cartas de navegacién, bitdcoras o cualquier otro
documento que demuestre su conocimiento de la
ubicacién en que explotaban los recursos, si se puede
desvirtuar que los productos son para consumo o que
fueron comprados en tierra, etc.

8. a.13. Decomiso y destruccion del equipo utilizado
(artes de pesca)

El uso de explosivos, cal, arbaletas, atarrayas, trasmallos,
etc., se encuentra prohibido en el caso especifico de la
pesca. Aun asi, en un contexto distinto, la tenencia de
muchos de estos instrumentos seria perfectamente licita.
En este caso, no es que el equipo sea ilegal, sino que es
empleado de manera ilegal. De esta forma, la simple
tenencia de esta clase de equipo no se encuentra penada
por la ley, sino que se sanciona su utilizacién indebida.

Para el infractor que pesca ilegalmente, con equipos
legales, existen dos posibilidades: 1) Que sea condenado
y proceda el comiso del equipo que utilizé y 2) Que sea
absuelto porque no se logr6 demostrar la pesca ilicita y
proceda la devolucién del equipo. En este caso, si el
equipo se destruye antes de dar inicio la investigacion,
serfa imposible su devolucién al legitimo duefio. Por

tanto:
1) Si el equipo decomisado es ilegal per se y no solo

de manera circunstancial, la destruccion del mismo
serfa procedente, porque su mera tenencia no se
encuentra amparada por la ley.

2) Si el equipo es ilegal solo por la forma en que fue
empleado, lo conveniente es entregarlo en depdsito
a la fiscalia hasta que el proceso penal finalice.

En caso de que se decida la destruccién del equipo por
parte de los funcionarios del MINAE o Policia
Administrativa el acta correspondiente debe justificar la
destruccion de los objetos segin los lineamientos

analizados.
8. a.14. Salidas alternas

Procede aceptar cualquier tipo de plan reparador, siempre
y cuando en la conciliacién se incluya la embarcacién y
el equipo utilizado para cometer el delito, pues como ha
dicho la Comisién de Asuntos Penales en la
recomendacién nimero 054-99 y ha reiterado la Sala
Constitucional: “aunque se verifique el sobreseimiento
por extincion de la accion penal (sea por Conciliacion,
Suspension del Proceso a Prueba o Pago del Mdximo de
la Multa) no procede la devolucion del equipo utilizado
para cometer un ilicito, pues ninguno de estos institutos
elimina las consecuencias civiles del hecho que surgen
como parte de la potestad estatal”. Agrega la Comision
que “no es necesario que exista una Ssentencia
condenatoria o que se discuta la responsabilidad del
imputado para que se den las consecuencias civiles del
hecho punible, como resulta ser en este caso la figura del
comiso”.

En conclusién, las embarcaciones, las artes de pesca y
otros equipos utilizados, podran ser aceptados como parte
de un plan reparador, tinicamente con el fin de acortar el
proceso. Pero si estos no son ofrecidos en el plan
reparador, siempre procederd su comiso de conformidad
con lo dicho por la Comisién de Asuntos Penales.
Légicamente, los productos decomisados, por su cardcter
demanial, no formardn parte de dicho plan reparador.

8. b) Sobre el delito de explotacion indebida de
riqueza nacional por extranjeros’’

Este delito puede ser aplicado a cualquier riqueza
nacional sea terrestre o marina. Sin embargo, en este
capitulo se analiza desde el punto de vista de las riquezas
marinas, por la importancia que puede tener su aplicacion
para la proteccion de este recurso.

8. b.1. Bien juridico

Se encuentra dentro de los delitos contra la seguridad de
la nacién, y en una secciébn sobre delitos que
comprometen la paz y la dignidad de esta, pero en
realidad lo que estd protegiendo es otra cosa, pues en el
texto de la norma no se sugiere ningin aspecto de
seguridad, paz o dignidad de la nacién, sino Unicamente
la proteccion de “productos naturales”. En todo caso, este
tipo penal cubre los otros productos naturales no
contemplados en el delito de pirateria, con la limitacién
de que solo se aplica a extranjeros.

8. b.2. El término de “explotacién”

El delito de explotacién de riqueza nacional sanciona a
los extranjeros que exploten los productos naturales, en
el territorio nacional. Por contener el mismo término que
el delito de pirateria, le es aplicable la jurisprudencia y lo
dicho sobre sus alcances. Sobre todo la
desproporcionalidad que existiria si pretendemos aplicar
este delito a cualquier conducta poco lesiva al bien
juridico o que no implique una verdadera explotacion.
Por ello, se deberan tomar en cuenta los mismos indicios
analizados en la politica 8. a.2.

Comete el delito de explotacién de riqueza nacional, el
extranjero que dentro del territorio de la republica (que
segun el articulo 4 del CP incluye el territorio seco, el
mar territorial, el espacio aéreo que cubre estas dos dreas
y la plataforma continental), explote de cualquier forma

" Articulo 291 del Cédigo Penal:

“Serd reprimido con prision de seis meses a tres afios y de
treinta a cien dias multa, el extranjero que violando las
fronteras de la repiiblica ejecutare dentro del territorio
nacional actos no autorizados de explotacion de productos
naturales. Si el hecho fuere ejecutado por mds de cinco
personas, la pena serd de seis meses a tres afios y de treinta a
sesenta dias multa.”



productos naturales, mediante pesca o extraccién de
cualquier producto: flora, fauna, aguas, suelo, subsuelo,
etc., o por cualquier otro medio, pero a escala comercial
o en cantidades que no se presuman para subsistencia.

8. b.3. Territorio nacional y soberania espacial

El territorio nacional, propiamente dicho, llamado por
algunos “territorio seco”, es el que define el articulo 5 de
la Constitucién Politica como el comprendido entre el
mar Caribe, el océano Pacifico y las reptiblicas de
Nicaragua y Panama. El numeral incluye la Isla del Coco
y menciona los dos tratados limitrofes que definen los
limites de la republica. Por su parte, el articulo 6 de la
Constitucién Politica establece la soberania completa y
exclusiva sobre las 12 millas de aguas territoriales, la
plataforma continental y el zécalo insular, y su parrafo
segundo habla de una jurisdiccién especial sobre los
mares adyacentes a su territorio en 200 millas, para
proteger, conservar y explotar con exclusividad todos los
recursos y riquezas naturales existentes en las aguas, el

suelo y el subsuelo. ) )
El concepto de soberania espacial es mucho mds amplio

que el territorio nacional, pues el Estado la ejerce no solo
en su territorio, sino también en las zonas mencionadas
del mar territorial, espacio aéreo, plataforma continental,
la jurisdiccidn especial sobre la zona contigua y la zona
econdmica exclusiva. El Cédigo Penal, amplié el
concepto de territorio de la republica para efectos de
aplicacién de los delitos y dijo en su articulo 4 que este
abarca el territorio seco, el mar territorial, el espacio
aéreo sobre ambos y la plataforma continental.

d) El delito de explotacién de productos naturales por
extranjero del articulo 291 del Cédigo Penal, puede
aplicarse dentro del territorio nacional, incluyendo
mar territorial y plataforma continental, pero no
dentro de la zona econémica exclusiva, por lo que su
tipicidad se limita a la explotacién de productos
naturales en el territorio de la reptblica, en el sentido
que lo entiende el Cédigo Penal.

e) El hecho de que la figura penal de explotacién de
productos naturales no se pueda aplicar en la ZEE, no
implica que el Estado no tenga esa potestad
sancionadora, pues en cualquier momento se pueden
crear nuevos tipos penales, sin limitacién alguna, que
sancionen con otro tipo de penas, la explotaciéon de
productos de todo tipo en esta zona, incluyendo la
pena privativa de libertad, aunque esta no se pueda
aplicar en el caso de la pesca por la limitacién
mencionada de la Convencién de Montego Bay..

f) En el caso de explotacién por extranjeros de riqueza
natural en el mar, mas alla de las 12 millas, no
procederd la via penal.

8. b.4. Violando las fronteras de la republica y dentro
del territorio nacional

Estos elementos circunstanciales de modo, que se aplican
solo al delito de explotacién de productos naturales, en el
contexto de este delito, significan introducirse dentro del
territorio nacional en sentido amplio y realizar la
conducta tipica. Por lo que no puede cometer el delito el
extranjero que viva en el pafs, sea, sin violar las

fronteras.
8. b.5. Productos naturales

El tipo penal del articulo 291 sanciona al extranjero que
explote los productos naturales que se encuentren
dentro del territorio nacional. Existen otros bienes o
productos naturales cuya explotacion no estd sancionada
por otra norma y en los que este tipo penal podria ser de
aplicacién: los recursos hidricos, el aire y los suelos,
siempre que se encuentren dentro del territorio nacional y
sean explotados por extranjeros. Como se menciond, este
delito se puede aplicar en el espacio aéreo, el mar
territorial y la plataforma continental, por lo que el vacio
mds importante que puede llenar es la sancién a la
explotacion de fauna que no se considere como
ictioldgica dentro de las zonas mencionadas.

POLITICAS PARA LA PROTECCION PENAL DEL
RECURSO FORESTAL

9. Los Aprovechamientos maderables en propiedad
estatal, privada y otras™

9.1. Bien juridico

8 Articulo 58, incisos b) y c) de la Ley Forestal
“Se impondrd prision de tres meses a tres ailos a quien:

b) Aproveche los recursos forestales en terrenos del patrimonio
natural del Estado y en las dreas de proteccion para fines
diferentes de los establecidos en esta ley.

¢) No respete las vedas forestales declaradas.

La madera y los demds productos forestales lo mismo que la
magquinaria, los medios de transporte, el equipo y los animales
que se utilizaron para la comision del hecho, una vez que haya
recaido sentencia firme, deberdn ser puestos a la orden de la
Administracion Forestal del Estado, para que disponga de ellos
en la forma que considere mds conveniente.

Se le concede accion de representacion a la Procuraduria
General de la Repiiblica, para que establezca la accion civil
resarcitoria sobre el dario ecoldgico ocasionado al patrimonio
natural del Estado. Para estos efectos, los funcionarios de la
Administracion Forestal del Estado podrdn actuar como
peritos evaluadores.”

“ARTICULO 61.- Se impondrd prisién de un mes a tres afios a
quien:

a) Aproveche uno o varios productos forestales en propiedad
privada, sin el permiso de la Administracion Forestal del
Estado, o a quien, aunque cuente con el permiso, no se ajuste a
lo autorizado.”



Con la tipicidad de estas conductas se protegen los
recursos forestales del patrimonio natural del Estado, los
recursos forestales de las dreas de proteccién de los
recursos hidricos, independientemente de que se
encuentren en terrenos del Estado o en terrenos privados,
las especies en vias de extincién o con poblaciones
reducidas y en el caso del articulo 61 de la LF, los
arboles de regeneracion natural en propiedad privada, con
exclusién de los drboles plantados individualmente y las
plantaciones  forestales, incluidos los  sistemas

agroforestales. )
Por la importancia que el recurso forestal y los

ecosistemas asociados (como el recurso hidrico) revisten
para el ambiente en general, se han impuesto ciertas
limitaciones al disfrute del producto forestal por razones
de interés publico. Por ello, la ley obliga al propietario
privado y legitimo duefio de la madera a solicitar permiso
a la Administracién Forestal del Estado (AFE) para el
aprovechamiento y transporte de la madera.

9.2. Aprovechamiento maderable

El articulo 3, inciso a) de la Ley Forestal define el
aprovechamiento maderable como la “accion de corta,
eliminacion de drboles maderables en pie o utilizacion de
drboles caidos, realizada en terrenos privados, no
incluida en el articulo 1 de esta ley, que genere o pueda
generar algiin provecho, beneficio, ventaja, utilidad o
ganancia para la persona que la realiza o para quien
esta representa’.

Esta definicién aclara el error comtin de pensar que el
término aprovechamiento solo implica la extraccién y
comercializaciéon de la madera. Tal interpretacion es
errénea porque la misma ley, en su articulo 3, define
aprovechamiento como corta o eliminacién de &rboles
maderables en pie o utilizacién de arboles caidos. Por
tanto, no se debe utilizar el término aprovechar en su
acepcidn popular, sino interpretarlo como la ley lo define.

En este sentido, se entiende que la simple tala ya
configura el delito y que solo restarfa determinar si el
arbol es maderable (todos lo son), si el infractor obtuvo
algin provecho, beneficio, ventaja, utilidad o ganancia y
establecer si el terreno es privado o estaba dentro del
patrimonio natural del Estado o en drea de proteccién. De
manera que no se requiere ni la extraccién de la madera
del sitio de la tala, ni la comercializacién de la misma
para que se incurra en la conducta sancionada. Puede
cometerse este delito con la sola corta o eliminacién del
arbol, aunque sus restos permanezcan en el sitio. Distinto
es el caso de la utilizaciéon de &arboles caidos, pues la
conducta de aprovechar consiste en su uso.

9.3. Corta, eliminacién y utilizacion

La corta o tala de arboles maderables puede darse por
cualquier medio o técnica, la mds comin es el aserrio,
pero también se comete el delito cuando se utiliza
maquinaria pesada para cortar o, incluso, para arrancar
los arboles de raiz. La eliminacion, puede darse por

de raiz. La eliminacién, puede darse por envenenamiento
o anillado, como métodos mas comunes, pero incluye
cualquier otra forma de eliminacién, como el socavar las
raices, taladrar para eliminar la savia o envenenar el suelo
en lugar del arbol, siempre que se produzca la muerte del
mismo. En este caso, el articulo 63, inciso b) resulta
superfluo o inaplicable. La utilizacion de arboles caidos,
se basa en el concepto ecolégico de que los mismos
constituyen un ecosistema per se, por lo que cumplen una
funcién vital dentro de los ecosistemas boscosos y, por
consiguiente no deben ser removidos. En este caso, el
verbo utilizar si requiere un uso del drbol caido, lo que
debe demostrarse, pues no es suficiente la mera remocién
del tronco del lugar donde cayé.

9.4. Irrespeto a las vedas

El verbo “irrespetar” resulta un poco ambiguo. Si se
considera que cualquier aprovechamiento maderable de
una especie vedada siempre seria sin permiso de la AFE,
esta conducta quedaria subsumida en el tipo del articulo
58, inciso b) de la LF, aunque podra usarse la declaratoria
de veda para fundamentar la pena. Sin embargo, si el
aprovechamiento se realiza en propiedad privada, el
hecho de que sean especies en veda si resultaria una
agravante, pues el minimo de pena del articulo 58, inciso
c¢) de la LF es mayor que el del 61, inciso a). Aqui debera
aplicarse el delito de irrespeto a las vedas, y no el de
aprovechamiento en propiedad privada.

9.5. Recursos forestales o productos forestales

El término “recursos forestales” es muy amplio y aunque
no estd definido por la ley o el reglamento, e incluye
todos los drboles del pais. No obstante, esto solo aplica
para la tipicidad del articulo 61 sobre aprovechamiento
en propiedad privada, porque para los efectos del articulo
58, inciso b), se requiere que estos recursos forestales se
encuentren en terrenos del patrimonio natural del Estado
y en las dreas de proteccién. Por su parte, el concepto
“productos forestales” estd expresamente definido en el
Reglamento a la Ley Forestal, en su articulo 2, como
“toda troza, madera en bloc, enchapados, aglomerados,
fosforos, pulpa, paletas, palillos, astillas, muebles,
puertas, marcos de ventanas y molduras”. Parece que
esta lista es ejemplificante y no una lista cerrada, pues
podria tratarse de cualquier tipo de producto que pueda
derivarse del procesamiento del drbol, una vez cortado.

Para efectos practicos no es tan importante la
diferenciacion entre recursos y productos forestales, pues
lo que se intent6 fue dar proteccion a todos ellos, con las
excepciones que expresamente hace la ley y que se

analizaran.
9.6. Arboles maderables

Segin la definicién de aprovechamiento forestal, se
tutelan los arboles maderables en el sentido de que por el
solo hecho de ser madera, tienen la posibilidad de servir
de materia prima para todo tipo de industrias,
independientemente de su didmetro.



temente de su diametro.

Erréneamente se ha buscado limitar el dmbito de
proteccién de estos articulos a los drboles que cumplan
con ciertas caracteristicas. Por ejemplo, la resolucién
administrativa R-SINAC-DG-010 de las 15 horas del 31
de mayo de 2000, publicada en La Gaceta N° 143 del
veintiséis de julio de 2000, articulo 2.1, que contiene
directrices para la entrega y empleo de guias y placas
plasticas para el transporte de madera, recoge el concepto
de madera troza del articulo 42 de la Ley Forestal, que
la define como “la seccion del arbol libre de ramas, con
un didmetro mayor o igual a 29 centimetros en el extremo
mds delgado”.

Tales normas han sido usadas para decir que las trozas de
menor didmetro no estdn protegidas. Pese a ello, lo cierto
es que esta definicién no se encuentra dentro del articulo
de las definiciones, sino en el titulo sobre financiamiento
de la actividad forestal, en el capitulo sobre el fondo
forestal y en un articulo titulado Impuesto Forestal, que
lo que busca es crear un impuesto para la
industrializaciéon primaria de la madera en trozas. En
efecto, la definicién estd dada en un contexto distinto y
no se le debe dar mayor alcance del que tiene. Por su
parte lo dicho en las directrices es para efectos del
transporte y no para los casos de aprovechamiento

maderable.
En efecto, la definiciéon de aprovechamiento maderable

dice que este debe ser de “drboles maderables”, término
que no se encuentra definido ni en la ley ni en el
reglamento. Lo Unico que se define en el articulo 2 del
reglamento es el concepto de arbol forestal”, pero ni el
término arboles maderables, ni la definicion de arbol
forestal sugieren que el arbol que se aproveche tenga que
contar con cierto didmetro o estar listo para su
procesamiento y comercializacién. De manera que, debe
interpretarse, que basta con que el drbol sea de especie
maderable, aunque no haya alcanzado su madurez o, lo
que es lo mismo, que independientemente de su tamafio,
el arbol estd protegido por ser una especie maderable.

Esta interpretacion es conforme con el espiritu de la ley
en cuanto a proteger los recursos forestales por su
funcién ambiental y no por su valor comercial. En efecto,
la Ley Forestal no abarca unicamente el recurso
maderable del pafs, sino que se refiere al recurso
forestal, entendido como un concepto amplio, que
obviamente abarca el recurso maderable, pero ademads
entiende el drbol como elemento de un ecosistema de
interacciones complejas, que va mds alld de los arboles
maderables.

" “Planta perenne (aquella que vive mds de dos afios), de
tronco leiioso y elevado (referido a las diferentes alturas que
alcanzan los drboles dependiendo de la especie y el sitio), que
se ramifica a mayor o menor altura del suelo, que es fuente de
materia prima para los diferentes tipos de industria forestal
como aserraderos, fdbricas de tableros, de chapas, de fosforos,
de celulosa, de aceites esenciales, de resinas y tanino”

9.7. Bosque

Algunos han querido utilizar el concepto de bosque
(definido en el inciso d) del articulo 3 de la Ley Forestal)
como un elemento para agregando requisitos que el tipo
no contiene y limitar sus alcances, como los quince o mds
centimetros de didmetro medido a la altura del pecho
(DAP). Incluso, algunos han dicho, erréneamente, que la
ley solamente se aplica a la tala de bosques,
desconociendo la redacciéon de estos tipos penales y
normas que reflejan la intencidn del legislador, como la
del articulo 27 cuando dice que “solo podrdn cortarse
hasta un mdximo de tres drboles por hectdrea
anualmente en terrenos de uso agropecuario y sin
bosque, después de obtener la autorizacion del Consejo
Regional Ambiental. Si la corta sobrepasare los diez
drboles por inmueble, se requerird la autorizacion de la
Administracion Forestal del Estado. (Asi reformado por
el inciso a) de la Ley No. 7761 del 24 de abril de 1998)”.
(EI subrayado no es del original).

Debe recordarse entonces, que la definicion de bosque
que ofrece la ley es para efectos de determinar si se da el
delito de cambio de uso y para determinar qué tipo de
permiso se requiere, ya sea de aprovechamiento, en el
caso de que sean terrenos de uso agropecuario y sin
bosque, o plan de manejo si se trata de un bosque, y no
para limitar los alcances de los tipos penales de
aprovechamiento maderable.

9.8. Terrenos del patrimonio natural del Estado

Debe entenderse que cualquier aprovechamiento en
terrenos patrimonio natural del Estado® estd, en
principio, prohibido y, por tanto, entraria en el dmbito de
proteccién de la norma penal de comentario. Sin
embargo, hay que recordar que el articulo 37 de la Ley
Orgénica del Ambiente N° 7554, autoriza al Poder
Ejecutivo para que a través del MINAE incluya dentro de
Areas Silvestres Protegidas propiedades privadas, las
cuales conservan su régimen juridico, mientras no sean
compradas o expropiadas. Esto implica que sus
propietarios conservan todos los atributos del dominio,
por lo que podria darse un aprovechamiento legal dentro
de Areas Silvestres Protegidas. Pese a ello, si se da un
aprovechamiento ilegal, aunque se trate de propiedad
privada, se les aplicard el articulo 58, inciso b) y no el 61
inciso a) de la Ley Forestal.

8 El articulo 13 de la Ley Forestal dice que “El patrimonio
natural del Estado estard constituido por los bosques y terrenos
forestales de las reservas nacionales, de las dreas declaradas
inalienables, de las fincas inscritas a su nombre y de las
pertenecientes a municipalidades, instituciones auténomas y
demds organismos de la Administracion Publica, excepto
inmuebles que garanticen operaciones crediticias con el
Sistema Bancario Nacional e ingresen a formar parte de su
patrimonio”.



La prohibicién para el aprovechamiento en los terrenos
del patrimonio natural del Estado, se desprende del
articulo 18 de la LF, pues este permite tan solo el
desarrollo de labores de ecoturismo, investigacién y
educacién ambiental, excluyéndose, en definitiva
cualquier tipo de aprovechamiento.

9.9. Areas de proteccién

La consecuencia prictica de la declaratoria de dreas de
proteccion del articulo 33 de la Ley Forestal consiste en
una limitacién al uso de dichas areas,
independientemente que se encuentren en terrenos
privados, publicos o del Estado. Esta limitacién
comprende el drea de proteccion, el objeto protegido
(naciente, embalse, rio, lago, laguna, etc.) y todos los
recursos naturales que se encuentren en dicha drea:
plantas, 4rboles, vegetacién, etc. Consecuentemente,
queda limitado el uso privado de dichas &reas de
proteccion, estableciéndose expresamente la prohibicion
de aprovechamiento en ellas (articulo 34 de la LF) y su
sancién (articulo 58, inciso b), asi como la que
corresponde por invadirlas (articulo 58, inciso a) o por la

destruccion de vegetacion (articulo 90 de la LCVS).
9.10. Tala en terrenos sin bosque y en propiedad

privada

Con excepcioén de los drboles plantados individualmente,
plantaciones forestales y los sistemas agroforestales, que
no necesitan el permiso de corta, todos los drboles de
regeneracion natural en propiedad privada requieren de
dicho permiso. Estos pueden encontrarse en bosques,
fincas de repasto o ser arboles remanentes en potrero o en
cualquier otro lugar privado.

9.11. Las plantaciones forestales, los sistemas
agroforestales

El articulo 3, inciso f) de la Ley Forestal define
plantaciones forestales como “Terreno de una o mds
hectdreas, cultivado de una o mds especies forestales
cuyo objetivo principal, pero no tnico, serd la
produccion de madera”. El articulo 28 de la Ley Forestal,
con el titulo excepcién de permiso de corta, dice que
“Las plantaciones forestales, incluidos los sistemas
agroforestales y los drboles plantados individualmente y
sus productos, no requerirdn permiso de corta,
transporte, industrializacion ni exportacion...” A pesar
de esta excepcion genérica, la misma ley obliga a portar,
como documento de transporte, el certificado de origen
de la madera proveniente de plantacion.

El “Sistema Agro Forestal” (SAF), se define en el
articulo 3 inciso h) de la ley como: “...Forma de usar la
tierra, que implica la combinacion de especies forestales
en tiempo y espacio con especies agronomicas, en
procura de la sostenibilidad del sistema”. La excepcion
del permiso de corta en los SAF, no incluye a los drboles
de regeneracion natural que se encontraban antes del
cultivo, segutn el reglamento a la Ley Forestal, articulo 2,
que establece lo que debe entenderse por combinacion

tablece lo que debe entenderse por combinacion de
especies forestales®.

9.12. Los arboles plantados individualmente

Por ltimo, el elemento “arboles plantados
individualmente” se refiere a los que fueron plantados
pero que no pertenecen a una plantacién, o bien, que no
son de regeneracién natural. Generalmente se determina
en forma sencilla esta circunstancia por la especie
(especies exoticas), por el lugar donde se encuentran
(como rompevientos, como cerca o en el patio de una
casa) o bien por la manifestacion de quien los corta y los
testigos que corroboren que el drbol fue plantado. El
conocimiento del operador juridico sobre la excepcion de
corta, transporte, industrializacién y exportacién de estos
arboles, permitird ahorrar recursos limitados en la
investigacion y persecucidon de los delitos ambientales,
para utilizarlos en la represion de conductas que si
constituyan delito.

9.13. La administracion forestal del Estado

El concepto de Administracion Forestal del Estado
(AFE) se completa con la Ley de Biodiversidad N° 7788
de 1998, que en su articulo 22 cre6 el Sistema Nacional
de Areas de Conservacién (SINAC), como un sistema de
gestion y coordinacién institucional, desconcentrado y
participativo. Para efectos de la administraciéon de los
recursos naturales se dividié al pais en once dreas de
conservaciéon, que abarcan todo el territorio, sea
protegido o no, incluyendo la propiedad privada, y en
donde se concentran las funciones atribuidas al MINAE.
Estas funciones antes eran ejercidas por tres direcciones
distintas: la Direccion General Forestal (DGF), la
Direccion de Vida Silvestre y la Direccién de Parques
Nacionales. Por tanto, cuando la ley se refiere a
Administracion Forestal del Estado se debe entender
como el MINAE a través del drea de conservacién
respectiva. Estas 4reas de conservacién a su vez, se
dividen en subregiones, cuyos funcionarios son los que,
en realidad, tramitan, inspeccionan, controlan y aprueban
cualquier tipo de aprovechamiento forestal.

81 «“Combinacion en tiempo y espacio de drboles con cultivos
anuales, cultivos permanentes, especies forrajeras, frutales u
otras. No se incluyen dentro de esta definicion los bosques
socolados, o fuertemente intervenidos donde se abre un espacio
que permite el establecimiento de especies forrajeras o
agronomicas.  Entre  otros se  consideran  sistemas
agroforestales, los rompevientos, los potreros con drboles
plantados o de regeneracion natural siempre que estos ultimos
se hayan establecido después del cultivo, los drboles de sombra
en cultivos permanentes y los drboles en cercas. (Asi reformado
por el articulo 1° del decreto ejecutivo N° 26429-MINAE del 15
de octubre de 1997, publicado en La Gaceta N° 216 del 10 de
noviembre de 1997). (El subrayado no es del original).




9.14. Permisos de aprovechamiento y planes de
manejo

Existen varios tipos de permisos o autorizaciones:

1) Para el aprovechamiento de bosques en propiedad
privada, el articulo 20 de la Ley Forestal requiere un
plan de manejo forestal™.

2) El articulo 27 de la LF establece el sistema de
permisos para el aprovechamiento maderable de arboles
en terrenos sin bosque y en propiedad privada®.

3) Los certificados de origen®' se utilizan para efectos
de la emisién de placas y guias de transporte de drboles
de plantacién o de sistema agroforestal. En el contexto de
la ley, no son un permiso de aprovechamiento
propiamente dicho, pues como se explic, los SAF y las

82 Articulo 20 Ley Forestal: “los bosques podrdn aprovecharse
solo si cuentan con un plan de manejo que contenga el impacto
que pueda ocasionar sobre el ambiente. La Administracion
Forestal del FEstado lo aprobard segiin criterios de
sostenibilidad certificados de previo, conforme a los principios
de fiscalizacion y los procedimientos que se establezcan en el
reglamento de la presente ley para ese fin. Al aprobarse el plan
de manejo en bosque, se tendrd por autorizada su ejecucion
durante el periodo contemplado en él, sin que sea necesario
obtener periddicamente nuevas autorizaciones para el
aprovechamiento”. El articulo 3, inciso e) de la misma ley
define el plan de manejo forestal como el “conjunto de
normas técnicas que regulardn las acciones por ejecutar en un
bosque o plantacion forestal, en un predio o parte de este con
el fin de aprovechar, conservar y desarrollar la vegetacion
arborea que exista o se pretenda establecer, de acuerdo con el
principio del uso racional de los recursos naturales renovables
que garantizan la sostenibilidad del recurso”.

8 “Autorizacién para talar. Solo podrdn cortarse hasta un
mdximo de tres drboles por hectdrea anualmente en terrenos de
uso agropecuario y sin bosque, después de obtener la
autorizacion del Consejo Regional Ambiental. Si la corta
sobrepasare los diez drboles por inmueble, se requerird la
autorizacion de la Administracion Forestal del Estado”. Se
aclara que los consejos regionales ambientales se encuentran en
funcionamiento, pero no se les ha confiado esta funcién por
falta de capacidad técnica y operativa, por lo que estas
autorizaciones las da la Administraciéon Forestal del Estado o
MINAE. El articulo 2 del Reglamento a la Ley Forestal define
terrenos de uso agropecuario y sin bosque como “...aquellas
fincas privadas con la presencia de drboles no establecidos
bajo un sistema agroforestal o fincas que tienen dreas con
cobertura boscosa menores a dos hectdreas o aquellos drboles

ybicados en dreas urbanas”. .
El articulo 2 del reglamento a la ley define el Certificado de

Origen como la “Formula Oficial disefiada por la A.F.E. en la
cual el regente, el responsable Municipal o del Consejo
Regional Ambiental, cuando corresponda, por una inica vez
certifique que en determinada finca existe una plantacion o un
sistema agroforestal que puede ser cosechado libremente”.

plantaciones forestales estdn exentas de permiso de corta
por el articulo 28 de la LF.

9.15. Que genere o pueda generar algin provecho,
beneficio, ventaja, utilidad o ganancia

Este beneficio es para la persona que realiza el
aprovechamiento o para quien esta representa. Algunos
han querido simplificar este elemento diciendo que se
requiere dnimo de lucro. Esta simplificaciéon ha
provocado un error conceptual, pues si se comprende la
amplitud de los términos en andlisis, se puede afirmar
que no se necesita necesariamente la intencidén lucrativa
para que se adecuen las conductas a los requisitos de esta
definicién. Asf, el tnico elemento que sugiere lucro es el
de “ganancia”, aunque tampoco esta ganancia tiene que
traducirse en térmicos econdmicos. Por su parte, los
términos provecho, beneficio, ventaja y utilidad
representan tal amplitud de posibilidades que seria muy
raro encontrar un caso en donde el infractor no haya
experimentado alguno de ellos con su conducta®.

9.16. Vedas forestales declaradas

El tipo penal del articulo 58, inciso c) de la LF, requiere
que la veda forestal esté declarada. La tltima declaratoria
de veda se estableci6 por el DE N° 25700-MINAE,
publicado en La Gaceta No.11 del 16 de enero de 1997,
que enumera todas las especies que en estos momentos se
encuentran vedadas. Sin embargo, se debe consultar al
MINAE sobre la veda forestal vigente al momento de los
hechos.

9. 17. Demostracion del dolo

En el caso del articulo 58, inciso b) de la LF, se requiere
que el sujeto activo conozca que el aprovechamiento
forestal se realiza en terrenos del Patrimonio Natural del
Estado o en dreas de proteccion en los términos dichos.
Incluso, para efectos probatorios, resulta mds fécil la
prueba del dolo cuando se trata de estos terrenos o dreas,
pues su condicién de estatal o su régimen de proteccion
son generalmente del conocimiento popular. Tal
circunstancia se puede demostrar con elementos como la
fecha de creacién de la misma, la publicidad de su
creacion, el conocimiento popular del estatus de
propiedad estatal o de 4rea de proteccién que ostente el
sitio del aprovechamiento o la rotulacion existente. Estos

8 La verificacién del elemento puede encontrarse en el mévil o
intencién para realizar la corta o bien en los resultados
obtenidos: el infractor podrd ahora utilizar el terreno para otros
fines; ahora tiene una vista a las montafias o al mar, que antes
no tenia; hizo sillas con los troncos del arbol; el arbol caido le
sirve como puente; ya no tendran donde vivir esas molestas
ardillas; logré la disminucién de la densidad boscosa para
lograr que el terreno no califique como bosque y obtener asi el
permiso de tala rasa; etc.



elementos podrian ser indicios que permitan probar el
conocimiento del infractor de esas circunstancias.

En el caso del articulo 61, inciso a), lo tnico que se
requiere es la demostracién de la corta por parte del
infractor o por 6rdenes suyas, pues nadie desconoce la
obligacién de solicitar permiso para talar drboles en
propiedad privada.

Para el elemento subjetivo de irrespeto a las vedas
forestales declaradas, del articulo 58, inciso c) de la LF,
aparte del hecho objetivo de que el infractor no tiene
permiso para talar, debe demostrarse su conocimiento de
que la especie estaba declarada en veda, en cuyo caso
podria aceptarse la tesis del dolo eventual, pues si
hubiese solicitado el permiso se le habria puesto en
conocimiento de la veda y al no solicitarlo estaba
consciente de la posibilidad de que lo estuviese, y lo
aceptd. Si no se acepta esta tesis, siempre se tratard de un
aprovechamiento sin permiso, por lo que se podra acusar
por el 61, inciso a) o el 58, inciso b) en su caso y utilizar
las caracteristicas de la especie como un elemento
agravante en la determinacién de la pena y del dafo
ambiental, elementos que deben considerarse en la
fundamentacién de la pena, junto con los demds criterios

del articulo 71 del Cédigo Penal.
9.18. Delitos funcionales

Existen casos en que no es posible perseguir el delito de
tala en la persona del autor, pues el funcionario autorizé
ilegalmente el plan de manejo y no se puede demostrar el
dolo del duefio de la madera. En este caso, se podrdn
acusar los delitos de prevaricato, abuso de autoridad o
incumplimiento de deberes contra el que otorgd tal
autorizacién. Aun cuando sea posible responsabilizar al
talador, pues la ilegalidad es evidente, se puede perseguir
al funcionario publico por esos delitos, en concurso con
el de aprovechamiento ilegal en grado cémplice™.

9.19. La falsedad ideolégica de los regentes forestales

En el caso de los regentes forestales, es comiin que se les
persiga por el delito de falsedad ideoldgica, pues algunos
insertan datos falsos en sus informes y logran Ia
aprobacién de planes de manejo que, de otra forma, no se
hubieran permitido. Es tipico que certifiquen una
pendiente menor a la que en realidad tiene el terreno, o

8 El articulo 57 de la Ley Forestal dice que “las autoridades,
regentes forestales y certificadores a quienes les competa hacer
cumplir esta ley y su reglamento, serdn juzgados como
complices y sancionados con las mismas penas, segin sea el
delito, cuando se les compruebe que, a pesar de tener
conocimiento de sus violaciones, por negligencia o por
complacencia, no procuren el castigo de los culpables y
permitan la infraccion de esta ley y su reglamento. De acuerdo
con la gravedad del hecho, los jueces que conozcan de esta ley
podrdn imponerles la pena de inhabilitacion especial”.

bien, que informen falsamente que no existen dreas de
proteccion en el terreno por explotar o que ni siquiera
mencionen que existe una naciente. En todos estos casos,
el delito de falsedad ideolégica se perseguird en concurso
material con el de aprovechamiento maderable en grado
de complicidad.

9.20. Otros concursos

Otros concursos se verifican porque en ocasiones los que
realizan talas ilegales en terrenos cubiertos de bosque, lo
hacen para sembrar otro tipo de cultivos en el terreno,
para construir edificaciones o preparando el terreno para
la actividad ganadera. En todos estos casos, cuando se ha
realizado la accién se comete también el delito de
cambio de uso, el que constituye una accién separada en
el tiempo y de distinta naturaleza, por lo que concursa
materialmente con el delito de aprovechamiento ilegal.

Cuando se realiza una tala en dreas de proteccién o en
areas silvestres protegidas, generalmente se destruye otro
tipo de vegetaciéon, la cual también se encuentra
protegida en el articulo 90 de la Ley de Conservacién de
la Vida Silvestre, sobre destruccion de vegetacion en
areas de proteccion, por lo que se debe perseguir ambas
conductas en concurso ideal, toda vez que, si no es
factible demostrar una, al menos se podra condenar por la

otra.
Ademads se podrd perseguir la conducta de invasiéon de

area de proteccion del articulo el 58 inciso a) de la Ley
Forestal, pues toda estructura, cultivo, desechos u otros
que se encuentren sobre areas silvestres protegidas, areas
de proteccién e incluso terrenos sometidos al régimen
forestal, invade los mismos. Otro delito que puede entrar
en concurso con los anteriores es el de procesamiento
ilegal de madera del articulo 61, inciso b) de la Ley

Forestal.
9.21. Ubicacion y naturaleza del sitio del

aprovechamiento

En los tipos analizados debe determinarse si se trata de
patrimonio natural del Estado, de un area de proteccion
en propiedad privada o estatal o si se realizé en propiedad
privada. Por tanto, los informes técnicos deben indicar las
coordenadas geograficas en que se localiza el sitio de
comisién del ilicito y con base en ellas, ubicarlo dentro
de alguna de estas categorias. En el caso de d4reas
silvestres protegidas, tal circunstancia se comprueba con
el decreto o la ley de creacién. Por lo general esta
informaciéon es facilmente localizable por medio del
personal del drea de conservacidn respectiva. Si fuese
necesario, puede solicitarse que se incluya un croquis o
levantamiento perimetral, en el que se indique el sitio
exacto del aprovechamiento.

Existen terrenos del patrimonio natural del Estado que no
son dreas silvestres protegidas, pero que tienen la
proteccién de este tipo penal. Por ejemplo, las dreas de



reserva del Instituto de Desarrollo Agrario son también
Patrimonio Forestal del Estad087, asi como las parcelas
del IDA mientras se encuentren afectadas, toda vez que
en los contratos con los parceleros se establece que,
mientras no pase el plazo legal de los quince afios, los
terrenos siguen siendo del IDA®. Ademds se estipula su
obligacién de respetar las dreas con cobertura boscosa,
por lo que debe solicitarse en estos casos copia del
expediente respectivo a la oficina regional de dicho
instituto, asi como la certificacion del plano respectivo.

Es importante mencionar la situacién del bosque en zona
maritimo terrestre, por la importancia que éste tiene en
las zonas costeras y la proliferacion de la actividad
turistica. Este bosque constituye patrimonio natural del
Estado por lo dispuesto por el articulo 13 de la Ley
Forestal, en el sentido de que el patrimonio natural de
Estado estard constituido, entre otros, por los bosques de
las areas declaradas inalienables. Esta disposicion, en
relacién con el articulo 1 de la ley 6043 (Ley de la Zona
Maritimo Terrestre), significa que las unicas actividades
permitidas son las referidas por el articulo 18 de la ley
forestal, sean labores de investigacion, capacitacién y
ecoturismo. Estas labores ya estdn definidas en el
reglamento a la ley Forestal, que prohibe el
aprovechamiento y permite Unicamente construcciones
risticas con limitaciones. Cualquier actividad de
aprovechamiento estaria excluida y tipifica el delito de
aprovechamiento ilegal de madera, pudiéndose dar un
concurso material con el delito de cambio de uso si, por
ejemplo, se realizara cualquier tipo de construccion.
Cualquier acto o pronunciamiento administrativo que
permita la tala en esta zona, es ilegal e inconstitucional.

9.22. Sistema de informacion geografica y programa
Terra

Otro instrumento importante es el proporcionado por el
Sistema de Informacién Geogréfica (S.I.G.), con el que
cuenta el Sistema Nacional de Areas de Conservacién y
el llamado Programa Terra. El primero permite la
ubicacién geogrifica de cualquier finca o Area Silvestre
Protegida (ASP), ademds de otra informacién, como la
ubicacién en mapas de fincas privadas dentro de las ASP,
fincas de propiedad estatal, cuencas hidrogréficas, etc. El
segundo se compone de una serie de fotografias aéreas y
que se encuentra actualizado hasta el afio 1998. En estas
fotografias se pueden ubicar las dreas con cobertura
boscosa hasta ese afio, lo que puede representar una
informacidén de gran utilidad para efectos probatorios.

87 Articulo 32, inciso a) de la Ley del Instituto de Desarrollo
Agrario N° 6735 del 29 de marzo de 1982.

8 Articulo 67 y siguientes de la Ley de Tierras y Colonizacién
N° 2825 del 14 de octubre de 1961.

9.23. El expediente administrativo

En el caso del articulo 61, inciso a), el aspecto mds
importante es comprobar la existencia o no del permiso,
en el primer supuesto contemplado por la norma, y el
exceso en el permiso existente, en el segundo supuesto.
Es fundamental solicitar copia certificada del
expediente administrativo a la AFE, o una certificaciéon
de que no existe permiso de aprovechamiento forestal a
nombre del imputado. Debe constar en este expediente la
inspeccién de campo en que se haya documentado la
corta o aprovechamiento y el inventario de los arboles
cortados con su respectivo avaliio para efectos de remate.
Ademds, puede solicitarse la certificacion de propiedad
respectiva para comprobar que se trata de una propiedad
privada, lo que generalmente se encuentra en el
expediente administrativo.

En el caso del irrespeto a las vedas declaradas, existen
cuatro elementos por probar: que existié algin tipo de
aprovechamiento, que fue cometido por el imputado, que
se trata de una especie vedada y que esta circunstancia
era conocida o presumida por el infractor. Es importante
que en el informe técnico aportado por el MINAE se
certifique por un profesional competente, preferiblemente
un ingeniero forestal, que el toc6én encontrado en el sitio
o la troza corresponden a determinada especie y que esta
se encuentra dentro de la lista de especies vedadas por el
decreto citado, cuyos datos deberdn consignarse.

9.24. La direcciéon funcional

Los funcionarios del MINAE o de la policia
administrativa que atienden un caso de aprovechamiento
maderable pueden encontrarse en el sitio con los
ejecutores, con los autores mediatos, o llegar cuando solo
quedan los tocones o restos. En cada caso tendrdn que
individualizar a todos los participes, levantar actas,
describir los elementos de modo y lugar, realizar
valoraciones sobre especies maderables, hacer
valoraciones juridicas sobre la licitud o ilicitud del hecho,
realizar interrogatorios, leer los derechos a posibles
imputados, mantener la cadena de custodia, decomisar
bienes, maquinaria y equipo, incluyendo vehiculos,
ubicar e identificar testigos, generar prueba documental
como videos, fotografias o croquis, etc. Por su parte, los
fiscales deben realizar una completa y eficiente direccion
funcional sobre estos aspectos mencionados en el parrafo
anterior y realizar una ldégica interpretacién de las
probanzas que les son aportadas. En este sentido, no debe
ser la regla pedir absolutoria o desestimacién cuando no
exista prueba directa, pues una adecuada concatenacién
de evidencias circunstanciales podrd hacer variar este

resultado.
Los fiscales podrdn crear comisiones permanentes por

region entre Ministerio Publico y MINAE, que aborden
los temas de capacitacion, investigacion y seguimiento de
los casos.



9.25. Decomiso de productos forestales, vehiculos,
equipo y otros actos de investigacion

Ver Protocolo
9.26. Medidas cautelares

En materia forestal los 6rganos administrativos tienen
una serie de potestades preventivas para evitar que los
dafios al ambiente se sigan produciendo. Estos pueden
emitir, por ejemplo, Ordenes administrativas de
paralizacién de labores en una explotacién ilegal de
madera o de violacién a un permiso emitido por la misma
administracion forestal del Estado. En este caso, es el
MINAE quien tiene el deber / poder de generar estas
ordenes, que también deben cumplir con los requisitos
para que pueda acusarse la desobediencia a la

autoridadgg. ) )
Los fiscales también deben gestionar y ordenar, como

medidas cautelares, cualquier accién u omisién que se
requiera del infractor para volver las cosas al estado en
que se encontraban antes del hecho o simplemente para
detener los efectos del hecho en perjuicio del ambiente.
Tales facultades se confieren en los articulos 139 y 140
del Cdédigo Procesal Penal. A este tipo de medidas
cautelares se les ha llamado medidas cautelares atipicas,
por ser diferentes a las establecidas por los articulos 10 y
del 235 al 264 del CPP, que son la aprehensién y
detencién de personas, la aplicacion de la prisién
preventiva y las nueve medidas contenidas en el articulo
244 del CPP, rara vez necesarias en materia de delitos
ambientales. A pesar de tratarse de medidas distintas, se
les aplican las mismas reglas, pues se debe contar con
suficientes elementos de prueba y el funcionario que las
acepte tendrd responsabilidad por perjuicios causados al
infractor por la gestién de medidas desproporcionadas o

innecesarias.
9.27. Salidas alternas

El problema de las salidas alternas, en materia forestal, es
la tendencia a aprobar planes reparadores sin respaldo
técnico, que pueden ser mds perjudiciales al ambiente
que el mismo delito, pues no reparan o compensan en
forma proporcional los dafios ambientales, benefician al
infractor en lugar de imponerle una carga, o no producen
un efecto ejemplarizante o disuasivo en el infractor y en
la comunidad.

% Este deber / poder del MINAE se refuerza en el articulo 34 de
la Ley Organica del Ambiente, sobre medidas preventivas, que
dice: “En las dreas silvestres protegidas propiedad del Estado,
corresponde al Ministerio del Ambiente y Energia, adoptar
medidas adecuadas para prevenir o eliminar, tan pronto como
sea posible, el aprovechamiento o la ocupacion en toda el drea
y para hacer respetar las caracteristicas ecoldgicas,
geomorfologicas 'y estéticas que han determinado su
establecimiento”.

Si se efectué una tala ilegal, la reforestacién no
necesariamente tiene que ser el objeto del plan reparador,
en especial, porque si la reforestacién se realiza en la
misma finca del imputado, esto la convierte en drboles
plantados en forma individual, por lo que eventualmente
entrarian en los supuestos de excepciéon de permiso de
corta del articulo 28 de la LF. Muchas veces, lo que
procede técnicamente es que el sitio se regenere
naturalmente. Por tanto, siempre se deben tomar en
cuenta las recomendaciones técnicas de los 6rganos
competentes y reflexionar, en el caso concreto, sobre las

siguientes alternativas:
Proteger el sitio para que se regenere naturalmente y

buscar un proyecto ambiental o comunal distinto,
con el mismo valor del bien dafiado, incluida la
pérdida de su uso.

2) Reforestar ese sitio con las mismas especies y con
determinada metodologia.

3) Reforestar otro sitio que sea un drea de proteccién o
area silvestre protegida, para evitar que los arboles
sean cortados cuando lleguen a su madurez.

4) Establecer un plazo que permita el crecimiento y
consolidacién de los drboles junto con la obligaciéon
del infractor de darles mantenimiento. Esto produce
que, en muchos casos, no sea recomendable negociar
una conciliacién, sino una suspensioén del proceso a
prueba, pues dificilmente habrd especies forestales
que se consoliden en un afio.

5) Tomar medidas para que los 4rboles no sean
cortados una vez que crezcan. Ello puede lograrse
mediante la obligacién de usar especies vedadas o
por el sitio en que se planten.

6) Cuando se establezcan mecanismos de control para
los funcionarios del MINAE, trasladar los costos al
infractor para solventar los gastos de traslado y
verificacion.

7) Limitar al minimo las reparaciones simbdlicas a
menos que sean de un valor equivalente al del
recurso dafiado.

8) Permitir la aplicacién de las reglas de conducta de la
suspensién del proceso a prueba en casos
excepcionales, cuando al infractor le resulte
imposible financiar un plan reparador.

9) Solo excepcionalmente deberdn acordarse mejoras o
aportes a terceras personas u organizaciones que no
tienen relacién con el recurso afectado.



10. El delito de cambio de uso de la tierra®
10.1. Bien juridico

El tipo penal brinda una proteccion especifica a todos los
bosques del pais, con el fin de que sigan siendo bosques,
y lo hace sancionando la prohibicién del articulo 19 de la
LF, de cambiar el uso del suelo en los terrenos cubiertos
de bosque. Esto implica que los bosques solo podran ser
aprovechados mediante un plan de manejo que asegure la
extraccion selectiva y previa presentacion de un
cuestionario de preseleccion para determinar si se
requiere el estudio de impacto ambiental.

Esta ley viene a revolucionar el concepto de
conservacion, convirtiendo a Costa Rica en el primer pais
en el mundo en prohibir la tala rasa en bosque. El valor
que el legislador le estd otorgando a los bosques implica
el conocimiento de que estos son la fuente médxima de
vida animal y vegetal, que aseguran la calidad de vida
humana, que permiten la absorcion de gases de efecto
invernadero; que generan ingresos con la elaboracién de
todo tipo de productos y que podrian contener la cura de
enfermedades.

10.2. Realizar actividades que impliquen cambio de
uso de la tierra

No importa aqui el modo o la forma en que se realice el
cambio de uso, pero si es importante definir cuales
actividades pueden considerarse como tal, pues para
efectos de tipicidad, puede que no todas las conductas
encuadren dentro del tipo penal. Por ejemplo, ;podria
considerarse que la tala del bosque implica su cambio de
uso? En realidad el uso no ha cambiado, el terreno sigue
teniendo un uso forestal y permanece la posibilidad de
que se regenere naturalmente. Para los efectos de la
conducta tipica, la tala de los arboles no es cambio de
uso, éste se verifica luego de la tala y es en ese momento
donde se debe ubicar este delito. Luego de la corta, que
se supone tala rasa o al menos de una parte del bosque, el
sujeto activo debe realizar una conducta que implique
otro uso diferente, independientemente de que este nuevo
uso impida o no que el bosque se regenere naturalmente.

Los distintos usos, aparte del forestal, que se pueden dar
a la tierra son: agricola, ganadero, silvicultural,
residencial o habitacional, industrial, comercial, turistico,
deportivo, etc. Pero esta no es una lista cerrada y
cualquier otro uso, distinto del forestal o especificamente

% Articulo 61 Ley Forestal. “Se impondrd prision de un mes a
tres afios a quien: c) Realice actividades que impliquen cambio
en el uso de la tierra, en contra de lo estipulado en el articulo
19 de esta ley. En los casos anteriores, los productos serdn
decomisados y puestos a la orden de la autoridad judicial
competente.”

del uso “bosque”, puede ser considerado como una
actividad que implique cambio de uso de la tierra.

Puede constituir cambio de uso la accién, luego de la tala,
de realizar cualquier tipo de cultivo, plantar otro tipo de
arboles, poner zacate, introducir ganado en el terreno,
levantar cualquier construccién, colocar lastre o cemento
con cualquier fin, hacer una trocha y socolar para poner
zacate, aunque con esta ultima accién no se talen los
arboles, pues con solo eliminar la vegetacién para poner
otra cosa, se ha cambiado el uso bosque por otro distinto.
Esta norma se relaciona con la Metodologia Oficial para
la “Determinacion de la capacidad de uso del Suelo”, que
podré ser consultado en el caso concreto.

10.3. Actividades autorizadas en bosque

El articulo 19 sobre actividades autorizadas en bosques
privados, establece en primera instancia que: “En
terrenos cubiertos de bosque, no se permitird cambiar el
uso del suelo, ni establecer plantaciones forestales”. Es
claro que el delito de cambio de uso no solo se puede dar
en bosques del patrimonio natural del Estado, sino
también en terrenos privados cubiertos de bosque. Por
eso las actividades que se autorizan en ellos son muy

limitadas™".
Debe entenderse, entonces, que Unicamente existird

cambio de uso de la tierra cuando se realicen actividades
que no se encuentren autorizadas por tratarse de las
excepciones citadas. Es claro que ninguna de estas
excepciones implica una destruccién total del bosque,
aunque las primeras dos pueden constituir un cambio de
uso autorizado. Aun asi, no se trata de un cambio de uso
total y se encuentra expresamente limitado por los
criterios del parrafo final®”, la necesidad del cuestionario

°! Las tnicas actividades autorizadas en los terrenos privados
cubiertos de bosques mediante permiso de la Administracién
Forestal del Estado serdn:

a) Construir casas de habitacién, oficinas, establos, corrales,
viveros, caminos, puentes e instalaciones destinadas a la
recreacién, el ecoturismo y otras mejoras andlogas en
terrenos y fincas de dominio privado donde se localicen
los bosques.

b) Llevar a cabo proyectos de infraestructura, estatales o
privados, de conveniencia nacional.

¢) Cortar los drboles por razones de seguridad humana o de
interés cientifico.

d) Prevenir incendios forestales, desastres naturales u otras
causas andlogas o sus consecuencias.

92 El parrafo final del articulo 19 de la Ley Forestal N° 7575
publicada en el Alcance 21 de La Gaceta N° 72 del 16 de abril
de 1996, dice: “En estos casos, la corta del bosque serd
limitada, proporcional y razonable para los fines antes
expuestos. Previamente, deberd llenarse un cuestionario de
preseleccion ante la Administracion Forestal del Estado para
determinar la posibilidad de exigir una evaluacion del impacto
ambiental, segiin lo establezca el reglamento de esta ley”.



de preseleccion y eventualmente del Estudio de Impacto
Ambiental, en concordancia con el articulo 17 de la Ley
Orgénica del Ambiente”.

En los terrenos del patrimonio natural del Estado solo se
pueden realizar actividades cuando se cumpla con los
requisitos establecidos por el articulo 18 de la misma ley,
que establece la necesidad de que se trate de labores de
investigacién, capacitacion y ecoturismo, aprobadas
por el MINAE*.

10.4. Bosque

Ciertamente, la definicién de ecosistema boscoso’® de la
Ley Forestal es amplia y genérica, pero aparte de que
resulta una definicidén cientifica, no limita los alcances
del tipo penal de cambio de uso, por lo que su adopcién
provocaria que todo se considerara bosque y se frenara el
desarrollo en detrimento de la economia. Por el contrario,
la definicién de bosque% es técnica o cientifica, pero
también ofrece elementos juridicos que permiten
establecer limites para considerar un ecosistema boscoso
como un bosque. De esta forma todo bosque serd un
ecosistema boscoso, pero no todo ecosistema boscoso
podra calificar como bosque.

% El articulo 17 de la LOA N° 7554 publicada en La Gaceta
215 del 13 de noviembre de 1995, sobre evaluacién de impacto
ambiental dice: “Las actividades humanas que alteren o
destruyan elementos del ambiente o generen residuos,
materiales toxicos o peligrosos, requerirdn una evaluacion de
impacto ambiental por parte de la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental creada en esta ley. Su aprobacion previa, de parte
de este organismo, serd requisito indispensable para iniciar las
actividades, obras o proyectos. Las leyes y los reglamentos
indicardn cuales actividades, obras o proyectos requerirdn la
evaluacion de impacto ambiental”.

% Articulo 18 de la Ley Forestal dice: “..En el patrimonio
natural, el Estado podrd realizar o autorizar, labores de
investigacion, capacitacion y ecoturismo, una vez aprobadas
por el Ministerio del Ambiente y Energia, quien definird,
cuando corresponda, la realizacion de evaluaciones del
impacto ambiental...”

% El inciso ¢) del articulo 3 de la Ley Forestal define el
ecosistema boscoso, que caracteriza al bosque primario y
secundario, como: “Composicion de plantas y animales
diversos, —mayores y menores, que interaccionan: nacen,
crecen, se reproducen y mueren, dependen unos de otros a lo
largo de su vida. Después de miles de arios, esta composicion
ha alcanzado un equilibrio que, de no ser interrumpido, se
mantendrd indefinidamente y sufrird transformaciones muy

lgntamente”. ) ) . ) )
Bosque: Ecosistema nativo o autoctono, intervenido o no,

regenerado por sucesion natural u otras técnicas forestales,
que ocupa una superficie de dos o mds hectdreas,
caracterizada por la presencia de drboles maduros de
diferentes edades, especies y porte variado, con uno o mds
doseles que cubran mds del setenta por ciento (70%) de esa
superficie y donde existan mds de sesenta drboles por hectdrea
de quince o mds centimetros de didmetro medido a la altura del
pecho (DAP)”.

En consecuencia, es la descripciéon dada por el inciso d)
del articulo 3 de la Ley Forestal la que apunta las
caracteristicas del bosque, que deben ser cumplidas para
que se configure el delito de cambio de uso de la tierra.

10.5. Bosques primarios y secundarios

No se puede cometer el delito de cambio de uso en
bosques secundarios que no cumplan con los requisitos
de la definicién de bosque de la Ley Forestal, pero si
cumplen con los mismos, se podrd aplicar este delito. Lo
anterior se debe a que la definicion de “bosque
secundario”®’ que ofrece el decreto llamado Principios,
Criterios e Indicadores para el Manejo Sostenible de los
Bosques Secundarios y la Certificacién en Costa Rica’™,
presenta otras caracteristicas minimas, lo que no implica
que el bosque secundario pueda cumplir con todos los
requisitos de la Ley Forestal. En otras palabras, se trata
de un problema semantico, pues no interesa si el bosque
se considera primario o secundario, sino que cumpla con
los requisitos mencionados. Hay que recordar el hecho de
que, en Costa Rica, la mayoria de los bosques son
secundarios, en el sentido de que no existen bosques que
no hayan sido intervenidos en algiin momento.

Como refuerzo a esta tesis, se dijo que el tipo penal de
cambio de uso, junto con su remisién expresa al articulo
19, en ninglin momento habla o establece diferencias
entre bosques primarios o secundarios. En otras palabras,
se habla de terrenos cubiertos de bosque en sentido
genérico y no se puede distinguir donde la ley no lo hace.
Ademds, la misma definicién incluye los ecosistemas
intervenidos e incluso los regenerados por técnicas
forestales distintas a la regeneracidn natural, que son los
Ilamados bosques secundarios.

Si el bosque no cumple con los requisitos de la definicién
de bosque, no se da este delito, pero pueden darse otros
como el de aprovechamiento ilegal del articulo 61, inciso
a) de la LF, ejecutado antes del cambio de uso. Ademas,
cambiar el uso a los bosques que no cumplen con esos
requisitos, provocarfa la infraccibn a normas
administrativas y la consiguiente imposicién de sanciones
administrativas como la destruccion de edificaciones.

7 Este decreto, articulo 1°, define bosque secundario: “Tierra
con vegetacion leiiosa de cardcter sucesional secundaria que se
desarrolla una vez que la vegetacion original ha sido eliminada
por actividades humanas y/o fendmenos naturales, con una
superficie minima de 0.5 hectdreas, y con una densidad no
menor a 500 drboles por hectdrea de todas las especies, con
didmetro minimo a la altura de pecho de 5 cm. Se incluyen
también las tierras de bosque secundario inmediatamente
después de aprovechadas bajo el sistema de cortas de
gggner.acién”- . . . .

rincipios, Criterios e Indicadores para el Manejo Sostenible
de los Bosques Secundarios y la Certificacién en Costa Rica.
Decreto N° 27998-MINAE publicado en La Gaceta N° 147 del
29 de julio de 1999.



10. 6. Plan de manejo

Del articulo 20 de la Ley Forestal”, se extrae que, a pesar
de que se prohibe y sanciona el cambio de uso del
bosque, también se permite su aprovechamiento en
terrenos privados, siempre que se cuente con un plan de
manejo aprobado por la administracion forestal del
Estado, con base en criterios de sostenibilidad. Esto
significa, precisamente, que nunca podrian aprobarse
planes de manejo que impliquen la tala rasa o cambio del
uso de la tierra, sino solo la corta selectiva que garantice
la permanencia del bosque. Lo anterior estd en armonia
con los articulos 14 y 16 del Reglamento a la Ley
Forestal',  cuando  disponen que para el
aprovechamiento maderable de los bosques serd
necesario un plan de manejo siguiendo los principios,

criterios e indicadores de sostenibilidad aprobados''.

La primera definicién de estos ‘“principios, criterios e
indicadores” se dio mediante decreto ejecutivo N° 204-
SINAC-MINAE, publicado en La Gaceta N° 52 del 14 de
marzo de 1997, que permiti6 aprobar los planes de
manejo y aprovechamiento presentados a esa fecha. Estos
eran principios preliminares de sostenibilidad para el
aprovechamiento y manejo del bosque. Luego el decreto
ejecutivo N° 27388-MINAE, publicado en La Gaceta 212
del 2 de noviembre de 1998, establecié 10 principios
sobre manejo forestal y la certificacién en Costa Rica,
para de minimizar el impacto del manejo forestal y lograr
la sostenibilidad del bosque. Al afio siguiente, se emitié
el citado decreto llamado “Principios, Criterios e
Indicadores para el Manejo Sostenible de los Bosques

Secundarios y la Certificacién en Costa Rica”!'®, para
b

% El articulo 20 de la Ley Forestal dice: “Los bosques podrdn
aprovecharse solo si cuentan con un plan de manejo que
contenga el impacto que pueda ocasionar sobre el ambiente. La
Administracion Forestal del Estado lo aprobard segiin criterios
de sostenibilidad certificados de previo, conforme a los
principios de fiscalizacion y los procedimientos que se
establezcan en el reglamento de la presente ley para ese fin. Al
aprobarse el plan de manejo en bosque, se tendrd por
autorizada su ejecucion durante el periodo contemplado en él,
sin que sea necesario obtener periddicamente nuevas
autorizaciones para el aprovechamiento”.

1% Reglamento a la Ley Forestal, decreto ejecutivo N° 25721-
MINAE, articulos 14 y 16.

101 Egta dltima frase se relaciona con el articulo 26, inciso b) del
reglamento a la LF que establece como funcién de la Comisién
Nacional de Certificacion Forestal recomendar a la
Administraciéon Forestal del Estado los principios, criterios e
indicadores de sostenibilidad exigibles en los planes de manejo
de bosque natural.

192 Principios, Criterios e Indicadores para el Manejo
Sostenible de los Bosques Secundarios y la Certificacién en
Costa Rica. Decreto N° 27998-MINAE publicado en La Gaceta
N° 147 del 29 de julio de 1999. Este decreto ya fue sustituido
por el decreto niimero 30763-MINAE.

reconocer la importancia cualitativa y cuantitativa del
bosque secundario y proporcionarle un manejo adecuado
que garantice su viabilidad y sostenibilidad, pues el
manejo garantiza la permanencia del uso forestal de la
tierra mediante la regeneracion natural del bosque.

En este documento se encuentra la definicién de bosque
secundario mencionada, pero también se encuentra el
principio 11 (articulo 2) que establece que los bosques
secundarios deben ser manejados de acuerdo con los
principios del 1 al 9 (del decreto anterior) y sus
respectivos criterios e indicadores aplicables a bosques
secundarios. Estos principios anteriores incluyen el
mantenimiento de los bosques naturales y la
imposibilidad de cambiar su uso (principio 9). Ademads,
se establecen nuevos principios como el mantenimiento
del uso forestal de las dreas aprovechadas con cortas de
regeneracion o sistema poli ciclico. En consecuencia, si
se aplican estos principios a los bosques secundarios, se
tendria que concluir que también el cambio de uso en
bosques secundarios estd prohibido y puede acarrear

sanciones administrativas.
10.7. Requisitos para que se considere como bosque

Ecosistema Nativo o autéctono: se trata de un requisito
relativamente fécil de identificar en la gran mayoria de
los bosques nacionales, que por oposicion podria excluir
los bosques de especies exdticas. Sin embargo, su
definicion puede presentar problemas por el hecho de que
muchas especies exdticas han pasado a ser autdctonas
con el transcurso del tiempo.

El elemento “intervenido o no”, se refiere a que, aunque
el bosque haya sido sometido a plan de manejo
anteriormente, ello no le quita su condicién de bosque.
En cuanto al bosque no intervenido, se trata del bosque
regenerado por sucesion natural como la mayoria de los
bosques de este pais.

Cuando dice ‘“regenerado por otras técnicas
forestales™, quiere decir que en los bosques intervenidos
se pueden utilizar técnicas de manejo posteriores a la
intervencion o plan de manejo. Existen dreas en que no es
posible la regeneracion natural, pues no hay la cantidad
deseable de individuos de cierta especie para que el
bosque se regenere naturalmente. En esas dreas se pueden
sembrar los individuos que faltan para que el bosque
regenere. Se trata de técnicas silviculturales, que buscan
regenerar con especies deseables de acuerdo con las
caracteristicas de ese determinado bosque. Estas medidas
de mitigacion pueden imponerse a quien realiza el plan
de manejo, teniendo siempre en consideracién que el
bosque pudo haber sido intervenido por otras causas

ajenas a este plan.
El requisito de la “superficie de dos 0 mas hectareas”

es el mas polémico, pues significa que un terreno
cubierto de bosque que mida menos de dos hectdreas no



se considera bosque para efectos penales'®. Uno de los
problemas, luego de la publicacién de la ley, fue que las
personas segregaban sus fincas en terrenos de menos de
dos hectdareas para poder obtener la aprobacién del
cambio de uso. Muchos se llevaron la sorpresa de que el
Departamento Legal del MINAE, al igual que la Fiscalia
Ambiental del Ministerio Publico, habian realizado
pronunciamientos en el sentido de que lo que se media
era la masa total de bosque y no las fincas o parcelas
individualmente. En otras palabras, que el bosque
constituye una unidad que traspasa los limites registrales
o de hecho de los terrenos particulares por los que se
extiende. Este requisito debe ser valorado técnicamente
seguin la masa boscosa existente, tomando en cuenta que
el bosque en todos los terrenos colindantes mida mas de
dos hectéreas.

En cuanto al requisito de la presencia de arboles
maduros, no existe definicion en la ley, reglamento o en
algiin decreto sobre lo que debe entenderse como arbol
maduro, por lo que los técnicos o profesionales que
determinan si un terreno se considera bosque o no, deben
acudir a criterios técnicos en otros instrumentos. En todo
caso, se ha utilizado la referencia que hace el articulo
6.3.9 del decreto ejecutivo N° 27388. MINAE, publicado
en La Gaceta N° 212 del 2 de noviembre de 1998,
Ilamado principios, criterios e indicadores para el manejo
forestal y la certificacién en Costa Rica, cuando habla del
arbol con didmetro de 60 centimetros o mas DAP (de
altura de pecho), como el drbol semillero. Interpretacién
suavizada por el articulo 6.3.2 que permite, con
justificacién técnica, utilizar un DAP de referencia
menor. Entonces, podria ser que dependiendo de la
especie el didmetro sea menor, pero en general, se podria
decir que se consideran drboles maduros los que miden
mds de 60 centimetros de didmetro de altura de pecho
(DAP), (didmetro comercial generalmente aceptado), sea
los que ya estdn listos para ser aprovechados. Este es el
didmetro en la mayoria de las especies que tienen valor
comercial. Sin embargo, lo que la definicién exige es
solo la presencia de estos drboles, sin establecer cudntos
tienen que existir en el bosque para que se considere
como tal, por lo que con la sola existencia de dos arboles
maduros en el terreno ya se cumplirfa el requisito para
declararlo como bosque.

193 Se hace la salvedad de que administrativamente los bosques
secundarios de 0.5 hectdreas tienen las mismas regulaciones y
protecciones que los bosques primarios y que aunque
penalmente no se cometa el delito de cambio de uso en los
mismos, la conducta si puede ser objeto de denuncia ante el
Tribunal Ambiental Administrativo, por cuanto la accién estd
prohibida en los principios, criterios e indicadores
mencionados. En todo caso, penalmente persiste la posibilidad
de perseguir el delito de tala que originé el cambio de uso,
independientemente del terreno donde se encuentre.

El requisito ‘“de diferentes especies” no debe
confundirse con diferentes géneros, pues puede que
exista un bosque con drboles de un mismo género, por
ejemplo en un robledal, pero en el que se encuentran
diferentes especies de robles. [Este elemento
generalmente no se cuestiona, como tampoco el requisito
“de diferentes edades” que es ficil de verificar, ya que
ni siquiera en una plantaciéon se podrian encontrar
monocultivos silviculturales de una misma edad.

Cuando la definicion habla de “porte variado”, se
refiere a la forma del arbol, por ejemplo si el tronco es
recto hasta llegar a la copa o si presenta ramificaciones,
etc. Por su parte, el término “doseles” se refiere a los
diferentes estratos del bosque, que a su vez se deben a los
distintos tamafios y edades de los drboles. No obstante,
como la ley solamente exige un dosel como minimo, se
trata de un requisito que se cumplird en la mayoria de los
casos, pues por mds pequefio que sea el bosque, siempre
presentard, al menos, dos doseles o niveles.

En cuanto a la “cobertura a mas del 70% de esa
superficie”, significa que, como minimo, el 70% de las
dos hectéreas tiene que estar cubierto por este tipo de
arboles. La superficie de cobertura se obtiene calculando
el didmetro de las copas, el cual a su vez se obtiene
mediante un cdlculo matemdtico que utiliza el didmetro
del fuste o arbol sin las ramas.

El requisito de “mas de 60 arboles por hectarea” se
calcula estableciendo parcelas, o sea, dividiendo la
propiedad en secciones de 30 por 100 metros, aunque
pueden ser mds grandes y con un minimo de tres
parcelas, segin el tamafio de la propiedad. De cada
parcela se obtiene un promedio de los drboles de “mas de
15 cm. de diametro DAP” (de altura de pecho) y de ese
dato se saca un promedio por hectdrea para determinar si
existen o no los 60 arboles. Esto en términos muy
generales. El uso del Terra y del SIC para estos efectos es

fundamental.
10.8. La determinacion del dolo

No se requiere que el infractor que cambid el uso sepa
que el bosque cumplia con cada uno de los requisitos.
Aunque los aspectos de responsabilidad deben estudiarse
en cada caso concreto, se puede decir que la proteccién
del bosque natural es un tema tan critico y tan difundido
en los medios, que resulta casi imposible que en este pais
alguien no sepa que debe solicitar autorizacién para talar
un bosque. Partiendo de ello, un elemento por considerar
en el andlisis del dolo eventual es que al no solicitar el
permiso, no se pudo o no se quiso enterar de que se
trataba de un bosque.

Entonces, si este infractor ha realizado una tala rasa de un
bosque sin autorizacién, seguramente sabia que no
obtendria un permiso legal (o que por tratarse de bosque,
le seria exigido al menos un cuestionario de preseleccion)
y ahora que le estd cambiando el uso al terreno,
l6gicamente sabe, o al menos puede suponer (dolo
eventual), que se trataba de un bosque. Por tanto, no es



trataba de un bosque. Por tanto, no es necesario que
conozca todos y cada uno de los requisitos exigidos para
que sea bosque, y basta con que tenga nociones de que se
trata de un ecosistema boscoso en general. Si se exigiera
un conocimiento mds informado que el dicho, solo los
ingenieros forestales del MINAE podrian cometer ese
delito.

El problema surge cuando la persona que estd cambiando
el uso no es la misma que realiz6 la tala, en cuyo caso,
tendrd que demostrarse que el sujeto activo conocia que
el terreno era un bosque y que, por ende, no se le podia
cambiar el uso.

10. 9. Posibles concursos

Luego del aprovechamiento que violentd el articulo 61,
inciso a) o el 58, inciso b) de la LF, el sujeto activo
realiza una conducta que implica otro uso diferente,
adecudndose a lo dispuesto por el 61, inciso c¢) de la
misma ley. Las conductas son de distinta naturaleza,
violan disposiciones que no se excluyen entre si y se
realizan en momentos distintos, por lo que deben
acusarse en concurso material

El problema aparece cuando intentamos hacer concursar
este delito con el de invasion de area silvestre, drea de
proteccion o bosque sometido al régimen forestal. ;Qué
pasa si el cambio de uso del bosque consiste en la
construcciéon de  estructuras sobre estas dreas
especialmente protegidas? En realidad, lo que se da es un
concurso aparente, ya que con una misma conducta se
estan violando dos disposiciones legales que se excluyen
entre si y que tutelan el mismo bien juridico de la misma
forma. En este caso, la pena de la invasion es la més alta.
Lo mismo sucede cuando se comete el delito de
construccién de caminos o trochas en bosques ubicados
en estas dreas, pues con ello también se estd cambiando
el uso al bosque y se estd invadiendo un &drea de
proteccion. Se trata de tres delitos en concurso aparente.

El cambio de uso ademds podria concursar ideal o
materialmente, dependiendo del momento en que se
realice con el delito de destruccion de vegetacion en drea
de proteccidn, sobre todo cuando esta se realice para
preparar el terreno para un cambio de uso.

10.10. Plazo entre la tala y el cambio de uso

No existe plazo para que, con posterioridad a la corta del
bosque, se realice la actividad de cambio de uso de la
tierra. Por tanto, aunque el bosque se haya cortado en el
pasado, hoy se podria dar el cambio de uso. Basta
determinar que un terreno era bosque al momento de la
publicacién de la Ley Forestal (1996) y que fue talado
luego de esa fecha. Con estos datos, su conocimiento por
parte del infractor y la prueba de que ahora se le estd
cambiando el uso a esa tierra, bastaria para demostrar el
delito en estudio.

El problema es cuando no se sabe la fecha exacta del
cambio de uso. La forma en que se ha tratado de
solucionar este problema es la siguiente: en los ultimos
afios se ha venido creando la coleccién de mapas de uso
del suelo que fue completada en el afio 2000 y que se
basa en fotografias aéreas de todo el pais. Con estos
documentos, FUNDECOR se ha dedicado a capacitar a
los funcionarios del MINAE en el uso de la tecnologia
GPS (sistema de posicionamiento global) que permite
ubicarse en cualquier parte del pais mediante referencias
satelitales, con la ventaja de que se ha unido el GPS a una
computadora PALM o agenda de bolsillo digital, que se
alimenta con los mapas uso del suelo de la zona en
estudio y permite ubicarse en dicha zona y obtener datos
precisos de la ubicacién de los bosques, los propietarios
de los terrenos y si se han variado cercas o se han
realizado talas o cambios de uso del suelo, todo con un

margen de error minimo. )
En todo caso, es imprescindible la demostracion de que el

bosque al que se le estd cambiando el uso cumplia con
todas las caracteristicas de la definicién de bosque. Para
ello, se han mencionado importantes instrumentos con los
que cuenta el SINAC para la determinacién, incluso
histérica, de estas caracteristicas.

10.11. Inspeccion ocular técnica y determinacion de la
condicion de bosque

La inspecciéon ocular técnica para determinar el
cumplimiento de requisitos del bosque remanente o las
similitudes de bosques vecinos es trascendental, por lo
que se requiere de personal especializado en materia
forestal; aunque también es recomendable la inspeccién
del fiscal para constatar las caracteristicas del nuevo uso
que el infractor estd dando al terreno, el cual se
documentard de la forma mds completa posible y para
recabar otro tipo de prueba.

En caso de duda, se puede pedir a los agrénomos del
Ministerio de Agricultura y Ganaderia un estudio sobre la
capacidad de uso del suelo para determinar, como
indicio, si el suelo era parte de un bosque o si
recientemente se cambid su uso. Por ejemplo, en suelos
clase 8 (clasificaciéon de terrenos que hace el MINAE
dependiendo de su pendiente y otras caracteristicas),
dificilmente puede darse un uso diferente al forestal,
excepto el café en ciertas zonas, lo cual aunado a otras
pruebas como fotografias aéreas, testigos, mapas, etc.,
podria contribuir a determinar el cambio de uso. En
realidad, quien tiene la potestad reglamentaria de emitir
certificaciones de uso conforme del suelo es el MAG y
no el MINAE, aunque la aplicacién de la metodologia
puede ser hecha por el MINAE o por cualquier técnico.

Los ingenieros forestales del MINAE son los
profesionales adecuados para determinar la existencia de
un bosque, sea primario o secundario, que cumpla con los
requisitos establecidos en la definicién de bosque del
articulo 3, inciso d) de la Ley Forestal.



10.12. Medidas cautelares y salidas alternas

La mayoria de cambios de uso suponen la colocacién de
estructuras, caminos, plantas, ganado, etc., que pueden
invadir posibles 4reas protegidas e impiden que la
regeneracion del bosque. Por tanto, se debe gestionar y
ordenar la remocién de toda estructura, objeto, planta,
semovientes e incluso asfalto, tanto administrativa como
judicialmente.

El minimo o la base para negociar un plan reparador, es
el ofrecimiento por parte del infractor de revertir el nuevo
uso que estd dando al terreno (antes cubierto de bosque) y
permitir que se vuelva a regenerar. A partir de ahi se
podré ofrecer toda clase de proyectos que compensen o
sean proporcionales al dafio ambiental producido. Si la
regeneracion natural no es posible, podria ofrecerse un
proyecto de regeneraciéon usando otras técnicas o
métodos, pero devolviendo al terreno el uso de bosque
que tenia antes de ser intervenido. Este tipo de reparacién
es altamente técnico, por lo que la consulta al MINAE es
indispensable.

Ademas de tratar de reparar el daflo ambiental o al menos
de mitigarlo, interesa también que el infractor no goce del
beneficio de su delito, por lo que nunca se deberd
permitir que otros usos, como Vviviendas, corrales,
caminos, etc., permanezcan en el terreno, de ahi que su
remocion debe formar parte del plan reparador.

11. El transporte de productos forestales'™
11.1. Bien juridico

Se trata de asegurar que los choferes de los vehiculos que
transportan madera cuenten con la documentacién
necesaria para que los que ejercen el control puedan
constatar la legalidad de la carga. También se busca
evitar que con los mismos documentos se extraiga y
transporte madera no autorizada. Por eso se trata de un
delito formal, en el sentido de que se configura el delito
en el instante de la no presentacién de los documentos en
el momento en que son solicitados. Por tanto, no es
relevante, ni exime de responsabilidad penal, el hecho de
que los documentos existan en otro lugar o que el
infractor los aporte con posterioridad al operativo.

104 Articulo 63 de la Ley Forestal: “Se impondrd prisién de
un mes a un afio a quien: a) Contravenga lo dispuesto en el
articulo 56 de esta ley...En estos casos, los productos serdn
decomisados y se pondrdn a la orden de la autoridad judicial
competente.”

Articulo 56 de la Ley Forestal. “Movilizacion de madera. No se
podrd movilizar madera en trozas, escuadrada ni aserrada
proveniente de bosque ni de plantacion, si no se cuenta con la
documentacion respectiva.”

Asimismo, lo que se pretende con la sancién de esta
conducta es crear un efecto preventivo. Ello se logra
induciendo un comportamiento en los transportistas, en el
sentido que ellos mismos exijan que la madera que
transportan esté amparada en un permiso de corta y de
transporte. En otras palabras, es una forma indirecta de
evitar la corta ilegal de madera.

11.2. Movilizacion o transporte

En realidad lo que sanciona el delito es la accién de
movilizar, que es mds amplia que verbosa de
transportar. Cuando se habla de transporte se piensa
inmediatamente en los medios tradicionales de
transportacién, como son los vehiculos automotores,
barcos, aviones, etc. Sin embargo, el verbo movilizar
incluye conductas como por ejemplo, si la madera es
movilizada con animales de un lugar a otro o si el medio
para movilizarla es la corriente de un rio. En todo caso,
no se requiere que la movilizacién o transporte se realice
en un tipo especifico de vehiculo. Puede ser de cualquier
tipo, como carretas con bueyes, lanchas, helicopteros, el
agua del rio y también los medios de transporte comin

como furgones, etc.
El articulo 56 de la Ley Forestal prohibe la movilizacién

de madera en trozas escuadrada o aserrada proveniente de
bosque o de plantacién sin la documentacién respectiva,
conducta sancionada por el articulo 63, inciso a) de la
misma ley. Al hablar solo de madera proveniente de
bosque o de plantacion, en forma tal vez inadvertida, la
nueva Ley Forestal N° 7575, despenaliza el transporte no
autorizado de madera proveniente de finca de repasto o
potrero, que no se pueda considerar técnicamente como
bosque o plantacién, quedando tnicamente penalizado el
transporte de madera proveniente de estos dos sitios. La
consecuencia practica es que cuando se detenga un
camion que transporte madera sin que se cuente con los
respectivos documentos, el funcionario deberd indagar
sobre su procedencia.

11.3. Madera en trozas, escuadrada ni aserrada

La madera en trozas es la parte del tronco del drbol sin
las ramas que puede encontrarse dividido en varias
partes. No importa el tamafio de la troza (al igual que en
los delitos de aprovechamiento maderable), pero en la
préctica podria ocurrir que los funcionarios del MINAE
no detuvieran los transportes de trozas con menos de 29
centimetros de didmetro.

Ello se debe a la definicién de troza de la llamada DG-10,
o directrices administrativas para la entrega y empleo de
guias y placas pldsticas para el transporte de madera,
publicadas en La Gaceta N° 143 del 26 de julio de 2000,
las cuales definen la troza como la “seccion del drbol
libre de ramas, con un didmetro mayor o igual a 29
centimetros en el extremo mds delgado”. Sigue diciendo
el articulo 2.1 que “las piezas rollizas que no cumplen
esta condicion, no requerirdn guias ni placas para ser
transportadas. Esto implica que por ninguna razon se
otorgard guias 'y placas para piezas rollizas con



rd guias y placas para piezas rollizas con didmetros
inferiores a 29 centimetros”.

A pesar de que se trata de directrices administrativas, la
exigencia de un didmetro minimo para entregar la
documentacién respectiva, podria producir que, en la via
penal, no se pueda demostrar el dolo de quien, por
transportar trozas de menor didmetro, no tenga tal
documentacién o a quien la solicitd y se le indicé que no

era necesaria.
Por su parte, la madera escuadrada se encuentra

definida por el articulo 2 del reglamento a la Ley Forestal
de la siguiente forma: Madera escuadrada: “Pieza de
madera dimensionada, producto de someter una troza de
madera a un proceso mecdnico de transformacion, en la
cual se modifica su forma redondeada, simulando cuatro
caras sin alterar notablemente su fisonomia”. Este
procedimiento se utiliza principalmente para facilitar el
transporte y almacenamiento de la madera.

La madera aserrada no encuentra definicion en la ley o
el reglamento, pero se entiende que se refiere a la madera
procesada o a las reglas de madera para la venta directa al
consumidor.

11.4. Placas plasticas, guias de transporte y facturas

Para el transporte de la madera en trozas, el articulo 1.5.4
de las directrices mencionadas, dice que se utilizard el
sistema de placas plasticas definido en el decreto
ejecutivo N° 27240-MINAE, empleando placas color
anaranjado para madera procedente de sistemas
agroforestales y color amarillo para trozas procedentes de
bosque o de terrenos de uso agropecuario y sin bosque.
Sin embargo, hace mucho tiempo las placas anaranjadas
dejaron de producirse, por lo que en la practica se utilizan
las amarillas indistintamente. En el articulo 2.3 se dice
que solo podrd transportarse sin placas las trozas
procedentes de plantacion.

Esta directriz no establece ni definiciéon ni limites de
didmetro para la madera escuadrada, ni para la aserrada
que, por su naturaleza, se mide en pulgadas. Pero si
establece (articulo 2.2) que estos tres tipos de madera con
las salvedades dichas, deberdn portar la guia de
transporte correspondiente, disefiada por la AFE y con
una vigencia no superior a los dos meses.

Para la madera aserrada, el articulo 1.6 dice que su
transporte deberd respaldarse con una factura
autorizada (timbrada) de venta o aserrio. Si es madera
aserrada in situ, deberd portar la guia de transporte para
madera aserrada mds la factura de aserrio, extendida por
el responsable autorizado (duefio del aserradero
ambulante), salvo que se trate del propietario (de la finca
y de la maquinaria de aserrio) en cuyo caso debe portar la

guia de transporte. )
Otro documento, que es producto de un sistema

alternativo a las guias de transporte, comentado en el
articulo 1.7 de estas directrices, es el marchamo,
descrito en la resolucion administrativa N° 613-SINAC,

lucién administrativa N° 613-SINAC, publicada en La
Gaceta N° 154 del 12 de agosto de 1997, que establece
sus caracteristicas como color, tamafio y ubicacion en el
vehiculo y que se otorga a los que tengan integrada su
materia prima a una industria forestal, cuando la materia
prima provenga de plantacion o de sistema
agroforestal'®.

11.5. Certificado de origen

Si se comparan estas directrices con las excepciones al
permiso de transporte del articulo 28 de la Ley Forestal,
de inmediato se nota una aparente contradiccién, pues
;como puede ser que los drboles de plantacién estén
exentos de permiso de transporte y ahora por directriz se
le esté exigiendo portar guias, marchamos o certificados
de origen? La contradiccién es aparente porque lo que la
AFE estd solicitando no es un permiso o autorizacion,
sino un documento que demuestre que la madera
proviene de plantacion (certificado de origen) y que por
ende estd exenta de todo permiso. Este documento estd
expresamente establecido por la ley como indispensable
para movilizar madera proveniente de plantacién y su
ausencia constituye el delito de transporte ilegal

. (106
estudiado aqui .

11.6. Requisitos de la documentacion respectiva

a) Las placas debidamente colocadas en cada troza de
madera. La existencia de trozas sin placas, aunque

195 Aparte de los documentos mencionados, en la citada DG-10
o directrices para la entrega y empleo de guias y placas pldsticas
para el transporte de madera, se establecen otros requisitos y
regulaciones como el registro en libro de actas de las gufas y
placas de transporte entregadas, el contenido del informe de
regencia, la atencién de anomalias, medidas cautelares y
procedimiento de denuncia. Regula las gufas para planes de
manejo, para permisos en terrenos de uso agropecuario y sin
bosque y para Sistemas Agroforestales, que se dardn contra
entrega del certificado de origen y la copia del contrato de
regencia forestal inscrito y sellado. También se establecen,
entre otros, los requisitos del certificado de origen.

1% Dice el articulo 31 de la Ley Forestal: “Permiso para
trasegar madera.- Para sacar de la finca hacia cualquier parte
del territorio nacional, madera en trozas, escuadrada o
aserrada, proveniente de plantaciones forestales, se requerird
un certificado de origen expedido por el regente forestal o el
Consejo Regional Ambiental de la zona. En caso de que este
documento sea expedido por el regente forestal, la copia
deberd contar con el sello de recibido de la Administracion
Forestal del Estado. Esa Administracion comunicard a la
municipalidad de origen los permisos de aprovechamiento y los
certificados de origen aprobados. Antes de extender el permiso,
el regente forestal o el Consejo Regional Ambiental deberd
constatar que los medios de transporte por utilizar para el
traslado de la madera, cumplen con las regulaciones de pesos y
dimensiones vigentes para el trasiego de carga por vias
publicas”.



estas se porten, implica transporte ilegal y por ende el
decomiso de las trozas y de las placas no colocadas.

b) Las guias de transporte con toda la informacién
debidamente anotada. Es comin que el transportista,
en colusién con el maderero, traten de inducir a error
a las autoridades y transporten madera ilegal con
guias de otro plan de manejo o permiso. Para ello
acostumbran no llenar las guias, pues en caso de no
ser revisadas en el camino podrian usarlas en el
proximo cargamento. Esto ha producido que las
autoridades detengan estos vehiculos para investigar
el aprovechamiento y en algunos casos obligar al
transportista a llenar las guias. Para efectos penales,
los documentos sin llenar no constituyen
“documentacién respectiva”, por lo que podria
perseguirse el delito de transporte ilegal, tampoco lo
son las fotocopias de las guias ni el permiso de
aprovechamiento, pues si bien este prueba el origen
legal de la madera, no es la documentacién exigida
para el transporte, es mds, si se portan las guias y
placas respectivas o la factura, segtin corresponda, el
que no se porte el permiso o el certificado de origen

no constituiria el delito.
¢) La factura de venta o aserrio de la madera aserrada,

que tiene que estar timbrada para ser “documentacién
respectiva” y coincidir con la madera transportada en
especie y cantidad.

d) El certificado de origen para las plantaciones o el
marchamo para quien tenga integrada su materia
prima a una industria forestal, cuando provenga de
plantacién o de SAF.

11.7. Tipo subjetivo

El sujeto activo de este delito es, cualquiera que lleve
madera de un lugar a otro en cualquier tipo de medio, sin
la documentacién respectiva. Para perseguir por este
delito al duefio de la madera, al que la talé o la compré
legalmente o bien al que la envia o la recibe, debe
demostrarse que dieron la orden de transportar por lo que
son autores mediatos. Es el duefio de la madera y no el
transportista quien debe hacer los tramites ante la AFE y
a quien se le entregan las guias y placas, a menos que lo
haga con un poder especial del primero, por lo que no se
puede, prima facie, eximir de responsabilidad al duefio de
la madera. Tales sujetos también podrian ser complices o
instigadores.

La demostracién del dolo es relativamente sencilla, pues
todos los transportistas conocen las regulaciones en
cuanto al transporte de madera. Se trata de una actividad
que exige que quien la desarrolle conozca la legislacion
aplicable, por lo que no puede alegarse ignorancia de la
ley. Ellos conocen el deber de exigir al contratante los
documentos que respalden la carga, pues saben que los
mismos le serdn exigidos en el trayecto por las

autoridades.
11.8. Relacion con otras normas

En algunos casos el transportista entra en colusién con el
maderero y tratan de inducir a error a las autoridades.
Para ello, transportan madera ilegal con guias y placas de
otro plan de manejo o permiso, o bien alteran o falsifican
las placas y las gufas u otros documentos, con lo que
pueden incurrir en falsedad ideolégica, falsificacién de
documento, uso de documento falso e incluso asociacion
ilicita. También hay transportistas que pagan cuotas para
pasar los puestos de control sin la documentacién
respectiva, en cuyo caso, cometen el transporte ilegal en
concurso con el cohecho propio en la modalidad de
penalidad del corruptor.

11.9. El origen de la madera

Por el hecho de que solo se sanciona el transporte de
madera proveniente de bosque o de plantacién, el origen
de la madera es un aspecto que debe demostrarse. Para
ello, cuando se localice un camién que la transporte sin
los documentos respectivos, el funcionario deberd
indagar sobre su procedencia, y el fiscal podrd
encontrarse con tres situaciones:

a) Si se establece que la madera proviene de terreno sin
bosque o plantacién, debe procederse a investigar la
posibilidad de una tala ilegal, pero no acusar el
transporte.

b) Si se demuestra que la madera proviene de
plantacién y no tiene el certificado de origen, puede
acusar el transporte ilegal. La tala no se puede
acusar, porque los drboles de plantacién no requieren
permiso de corta (articulo 28 de la LF) y

¢) Si la madera proviene de bosque, podran acusarse el
aprovechamiento y el transporte.

El infractor también se puede enfrentar a una posible
investigacion por los delitos de sustraccién de productos
maderables, transporte de productos sustraidos o bien,
adquisicion o procesamiento ilegal de madera,
motivacion para demostrar la procedencia de la madera
(estos delitos pueden utilizarse incluso cuando no se
compruebe el origen de la madera). Luego de realizar
tales determinaciones, los actos de investigacion mas
importantes en este tipo de delito son el decomiso de la
madera y del vehiculo en que se transporta, los cuales
serdn trasladados a las oficinas del MINAE o al sitio que
el fiscal o el juez dispongan, en donde quedardn a su
orden para el nombramiento de un depositario judicial.

11.10. Actos de investigacion y salidas alternas

Es importante asegurar que el infractor no tenga
disposicién sobre el producto de su infraccion, de ahi que
el decomiso de la madera y del vehiculo que la transporta
es imprescindible. La pérdida del vehiculo en que se
transportaba la madera representa una consecuencia del
hecho punible bastante gravosa para el imputado y
probablemente eso sea suficiente para lograr el efecto
disuasivo que se busca en lo individual, por tanto el plan



que se busca en lo individual, por tanto el plan reparador
que ofrezca el infractor puede contener un elemento que
asegure la disuasion en lo general, como publicaciones
reparatorias, trabajo comunal o en asuntos ambientales,
organizacion de cursos de capacitaciéon ambiental,
proyectos de reforestacion, etc.

Sin embargo, en muchas ocasiones el duefio del vehiculo
es un tercero y el infractor no sufre las consecuencias de
su ilicito. En estos casos, se puede aceptar un plan
reparador que contenga elementos que se relacionen con
la actividad en que se cometid el delito. Por ejemplo, que
incluya la organizacién y financiamiento de un curso para
funcionarios de la fuerza ptblica o el MINAE sobre
operativos en carretera para el control del transporte
ilegal, o bien, un curso de legislacién forestal para
choferes o transportistas de madera de la region.

12. LOS INCENDIOS FORESTALES DOLOSOS Y
CULPOSOS'”

12.1. Incendio forestal doloso y culposo

No existe definiciéon legal de incendio forestal, pero
técnicamente se trata de un incendio en el cual se afecta
la masa boscosa, dafidndola o destruyéndola. Para el
incendio forestal doloso, lo tnico que hay que demostrar
es la intencion de causar el incendio o el dolo eventual, lo
cual depende del elenco probatorio en el caso concreto.
Mucho mas complejo es el estudio del incendio forestal
culposo, pues entran en juego otras normas que regulan
las quemas que son desatendidas o que no se hacen de
conformidad con lo estipulado. Lo interesante del
incendio forestal culposo es que dependiendo, de una
serie de circunstancias de tiempo, modo y lugar, podrd o
no configurarse el delito con solo que el sujeto activo
lance un cigarrillo en un lugar donde exista un
ecosistema boscoso o que deje sola una fogata en un

lugar de uso forestal.
12.2. Permiso para la realizacion de quemas

Existen algunas contravenciones y otras normas en el
ordenamiento juridico que hablan acerca de quemas. Sin
embargo, por especialidad, las normas mds importantes
son las de la ley y el reglamento a la Ley Forestal que
establecen, entre otras cosas, la obligacién de solicitar a
la oficina respectiva del MINAE un permiso para la
realizacién de quemas'®™. Lo anterior se complementa

197 Articulos 59 y 60 de la Ley Forestal. Incendio forestal con
dolo y con culpa: “Se impondrd prision de uno a tres afios a
quien, con dolo, cause un incendio forestal.” “Se impondrd
prision de tres meses a dos aiios a quien, culposamente, cause
un incendio forestal.”

1% E] articulo 35 de la Ley Forestal sefiala: “Prevencion de
incendios forestales. Se declaran de interés piblico las
acciones que se emprendan a fin de prevenir y extinguir
incendios forestales. Las medidas que se tomen serdn
vinculantes para todas las autoridades del pais, de acuerdo con
lo que se disponga en el reglamento de esta ley. Compete a la

con la disposicion del reglamento a la ley que impone la
obligacion del funcionario ptiblico de visitar el lugar de
la quema, de previo a otorgar el permiso'®.

Para efectos de tipicidad, lo primero que se debe
determinar es la existencia de cobertura forestal en el
terreno. No se requiere que se trate de un bosque con
todos los requisitos que exige la ley, y tampoco importa
si la vocacién del suelo es forestal o no, basta con que
esté cubierto con arboles. De manera que si el uso del
terreno es agricola, l6gicamente la conducta es atipica y
procederd eventualmente otro tipo de sancién
administrativa por incendio en terrenos de aptitud
agricola o el delito de dafios.

Muchos incendios forestales son provocados por los
cazadores de venados u otros animales silvestres, que
consideran que la ausencia de masa boscosa les facilita la
localizacién y el aniquilamiento de los animales. Este
podria ser un mévil pero la demostracion de la
responsabilidad penal en estos casos debe fundarse en
prueba material encontrada en el lugar donde se inici6 el
incendio, que vincule directamente al sujeto activo, o en
testigos que lo ubiquen realizando la conducta o
comunicando su intencién manifiesta de provocarla.

12.3. El delito de incendio con peligro del Codigo
Penal

Si el terreno incendiado, sea forestal o agricola, se
encuentra cerca de donde existen personas viviendo o
trabajando, o cerca de bienes de valor cientifico, artistico,
histérico o religioso, el delito de la Ley Forestal se veria
relegado por el de incendio del Cédigo Penal (articulo
246), que sanciona la mera puesta en peligro de estos
bienes, asi como la afectacién de los mismos. En este tipo
de incendio el bien juridico es la seguridad comun y tiene
la caracteristica de que debe ser incontrolable por si

Administracion Forestal del Estado ordenar y encauzar las
acciones tendientes a prevenir esos incendios (sic). Nadie
podrd realizar quemas en terrenos forestales ni aledaiios a
ellos, sin haber obtenido permiso de la Administracion Forestal
del Estado. Quien advierta la existencia o iniciacion de un
incendio forestal deberd dar cuenta del hecho a la autoridad de
policia mds cercana. Se faculta a la Administracion Forestal
del Estado para organizar brigadas contra incendios; para esto
podrd exigir la colaboracion de particulares y organismos de
la Administracion Publica. A quien realice una quema sin
contar con el respectivo permiso, se le aplicard lo dispuesto en
el Codigo Penal”. (El subrayado no es del original).

19 Dice el articulo 34 del citado reglamento: “Para otorgar un
permiso de quema, el funcionario competente de la A.F.E.
deberd visitar de previo el lugar donde se pretende quemar,
verificando en el acto la capacidad de uso del suelo y la
existencia de los requisitos minimos de prevencion, que serdn
determinados  por cada drea de conservacion. Si se han
tomado las medidas indicadas, el funcionario otorgard en el
mismo acto el permiso, sefialando si fuera procedente, las
medidas adicionales que deberdn tomarse al momento de
realizar la quema”.



mismo, o en otras palabras, que se ha de necesitar la
mano del hombre para poderlo controlar, por lo que no se
trata de cualquier tipo de fuego.

13. LA ADQUISICION O PROCESAMIENTO DE
PRODUCTOS FORESTALES'

13.1. Los verbos adquirir y procesar

Adquirir o procesar son verbos que presuponen
momentos distintos. El primero se refiere a la entrada en
poder o posesién de la madera en bruto, materia prima o
producto terminado y no exige una forma unica de
adquirir sino que admite cualquier tipo de adquisicién a
titulo oneroso o gratuito, por compra, donacién, trueque,
entrega en depdsito, en consignacion, en préstamo, etc.
En el caso de la madera, por toda la documentacién que
implica su comercio, el solo hecho de que una industria
procesadora esté en posesion de ella y no cuente con esos
documentos, implica ya una adquisiciéon ilegal, de
acuerdo con los términos del delito en estudio. En otras
palabras, la mera tenencia, por la naturaleza de la
industria y del bien poseido, se puede equiparar a la
adquisicién. Asi, el delito puede aplicarse, incluso,
cuando se encuentran las trozas en el patio, sin

transformacién o procesamiento alguno.
El verbo procesar, por su parte, es cuando la madera

(materia prima) fue o estd siendo transformada en otro
producto o subproducto por parte de la persona fisica o la
industria. En el segundo caso, el articulo 2 del
Reglamento a la Ley Forestal define industrializacién
primaria forestal como: “Aquella actividad que
transforma productos forestales mediante la utilizacion
de maquinaria, en forma estacionaria, transitoria o
portdtil”. Esta transformaciéon puede producirse en
cualquier tipo de industria maderera aunque
principalmente se trata de aserraderos e incluso
mueblerias que tienen adjunto el taller de procesamiento.

Cualquier mejora que se le haga a la madera, inclusive
escuadrarla o solo eliminarle su corteza, puede ser
considerada como procesamiento. Se verifica también el
delito cuando se encuentra la madera ya aserrada o
cuando se tiene algin producto terminado como:
muebles, palillos, fésforos, etc. El articulo 2 del
Reglamento a la Ley Forestal define producto forestal:
“Es toda troza, madera en bloc, enchapados,
aglomerados, fosforos, pulpa, paletas, palillos, astillas,
muebles, puertas, marcos de ventanas y molduras”. No
es una lista cerrada, solo da la idea del tipo de productos
en que se puede transformar la madera.

110 Articulo 61 de la Ley Forestal: “Se impondrd prision de un
mes a tres aiios a quien: b) Adquiera o procese productos
forestales sin cumplir con los requisitos establecidos en esta
ley.”

13.2. Requisitos para la adquisicion y procesamiento
de la madera

Estos requisitos se encuentran en la ley y en su
reglamento. En primer lugar, la industria o la persona que
se dedique a procesar madera debe estar inscrita como
contribuyente en la Direcciéon General de Tributacién
Directa, y por ende, debe tener facturas timbradas para
respaldar todas sus transacciones''!. Se entiende que las
guias y certificados de origen deben estar siempre en la
industria junto con la factura timbrada de adquisicion.
Sin embargo, el articulo 77 del reglamento menciona por
error que, el incumplimiento de esos requisitos constituye
transporte ilegal, cuando en realidad lo que correspondera
aplicar es este delito de adquisicién y procesamiento de
madera. Esta obligacion la refuerza el parrafo segundo
del articulo 31 del Reglamento a la Ley Forestal que dice:
“Las guias de transporte deberdn ser entregadas en la
industria que procesard o empatard las trozas, debiendo
tener registro de las guias recibidas y con ello respaldar
la madera recibida y procesada’.

De esta forma, se configura el delito si una industria o
persona fisica adquiere o procesa madera sin estar
inscrita o sin contar con facturas timbradas. También se
configura si a pesar de estar inscrita y tener facturas
timbradas, no tiene los documentos que respaldan la
madera como las guifas, certificados de origen o
marchamos''2. Légicamente, también comete el delito
quien compre madera a sabiendas de que su
aprovechamiento se dio sin los permisos respectivos, o
con documentos falsos, en cuyo caso, también se podria

perseguir otro delito. ) o )
Por tratarse de un delito con sujeto activo indeterminado,

pueden cometerlo los que operen aserraderos portitiles,
sin importar que no cuenten con las mismas condiciones

"Asi lo establece el articulo 72 del Reglamento a la Ley
Forestal que dice: “Toda persona fisica o juridica que
industrialice materia prima procedente del bosque, de drboles
en terrenos de uso agropecuario no plantados, o drboles
caidos, ya sean industrias estacionarias o de manera
ambulante, deberdn estar inscritas ante la A.F.E.”. Los otros
requisitos se encuentran en el articulo 77 del reglamento citado
que dice: “La documentacion para el transporte de madera
serd entregada y depositada en la industria donde se
transformard. Esta deberd adjuntarse a la factura que
Sformalice la transaccion del bien y servird como respaldo a la
misma. El incumplimiento a lo anterior aplicard la sancion
establecida en el articulo 63 de la Ley Forestal y la

¢prrespondiente en la Ley Tributaria”. .
Todos los detalles en torno a los documentos mencionados

se encuentran en la llamada DG 10, que es la resolucién N° R-
SINAC-DG-010, publicada en La Gaceta No. 143 del 26 de
julio de 2000, y que establece los requisitos, plazos de vigencia,
formatos, diseflo, sellos, procedimientos y demds datos que se
exigen para el transporte, empatiado y procesamiento de madera
en los documentos respectivos, que son: guias, placas, facturas,
marchamos, emblemas o bandera y certificados de origen.



fisicas y operativas de los estacionarios, por lo que debe
darseles el mismo tratamiento juridico.

14. LA SUSTRACCION DE PRODUCTOS
FORESTALES Y TRANSPORTE DE PRODUCTOS
SUSTRAIDOS'?

14.1. Conductas tipicas

En el primer caso, el delito puede darse por sustraccién
de trozas de madera u otros productos, que se encuentren
en propiedad estatal o privada, sean o no cortadas por el
infractor, en cuyo caso cometeria también el delito de tala
ilegal en concurso material. Se configura sin importar el
tipo de producto forestal o el lugar en que se encuentre:
empatiado, almacenado, cargado en algin vehiculo, etc.
En el segundo caso, es interesante sefialar que en este
delito, a diferencia del de transporte ilegal, no es
necesario que los productos provengan de bosque o de
plantacién, ya que pueden ser productos sustraidos de
finca de repasto o potrero. No basta la ausencia de la
documentacién, debe demostrarse que la madera fue
objeto de una sustraccion.

14.2. Relacion con el hurto y el robo agravado

Esta sustraccién es especial en relacion con el hurto
agravado del articulo 209 inciso 1 del Cédigo Penal, que
contiene una sancién mayor, y con el robo agravado del
213 inciso 3) del Cédigo Penal, aunque por especialidad,
se aplicaré el articulo 61, inciso d) de la Ley Forestal.

14.3. Relacion con las receptaciones

Cuando no se puede demostrar la sustraccidn,
dependiendo del elenco probatorio, podrd aplicarse el
delito de receptacién de cosas de procedencia sospechosa
(articulo 324 del Cédigo Penal), cuando exista denuncia
de la sustraccion de la madera y se pueda demostrar que
el sujeto la recibié en circunstancias que lo hicieron
presumir su procedencia. Por ejemplo, la falta de
documentacién cuando esta se exige en todos los casos;
el lugar en donde la adquiri6 (dentro o cerca de un parque
nacional); el haberla recibido de wuna persona
desconocida; la compra por un precio desproporcionado
con su valor, etc. Si se puede demostrar el conocimiento
de la sustraccidn, se aplicard la receptacion del articulo
323 CP.

3 Articulo 61, inciso d) de la Ley Forestal. “Se impondrd
prision de un mes a tres afios a quien: d) Sustraiga productos
forestales de una propiedad privada o del Estado o transporte
productos forestales obtenidos en la misma forma.”

15. LA CONSTRUCCION DE CAMINOS Y
TROCHAS EN BOSQUE'

15.1. La construccion de caminos o trochas en bosque

Aparte de la proteccién al recurso forestal, se tutela
indirectamente el recurso suelo pero solo el que se
encuentra en el bosque, pues la erosién produciria dafios
irreparables al ecosistema bosque e impediria que el
mismo se pueda regenerar. De lo anterior se concluye que
el delito solo se comete en bosque y por eso habla de plan
de manejo. También se protege el recurso hidrico, pues
las trochas dafian los cauces, interrumpen los flujos
hidricos y permiten que los materiales se laven y
contaminen las aguas.

Cualquier intervencién de la masa boscosa requiere de
plan de manejo. Este es elaborado por un profesional
forestal que debe reglar, técnicamente, la forma y el
tiempo en que se realizard el manejo del bosque, de
acuerdo con las normas establecidas. El fin principal de
este plan es que la intervencién del bosque sea lo menos
perjudicial posible y que permita una regeneraciéon pronta
de la masa boscosa. Para ello, se realicen las trochas de
arrastre y caminos primarios, secundarios y terciarios
para la extraccién de las trozas, de manera que provoque
el menor dafno posible. Por tanto, es necesario que cada
uno de ellos sea sefialado y justificado técnicamente en el
plan de manejo'".

Entonces, los caminos o trochas deben estar
especificados en el plan de manejo, por lo que Ia
inconformidad con los términos del plan constituye el
ilicito en estudio. También incurre en esta conducta el

114 Articulo 62 de la Ley Forestal: “Se impondrd prisién de uno
a tres afios a quien construya caminos o trochas en terrenos
con bosque o emplee equipo o maquinaria de corta, extraccion
y transporte en contra de lo dispuesto en el plan de manejo
aprobado por la Administracion Forestal del Estado. En tales
casos, se decomisard el equipo utilizado y se pondrd a la orden
de la autoridad judicial competente.”

115 E] Plan de Manejo lo define el articulo 3, inciso e) de la LF,
es requerido para el aprovechamiento en bosque por el articulo
20 de la LF y se desarrollan sus requisitos y particularidades en
los “Principios, Criterios e Indicadores para el Manejo Forestal
y la Certificaciéon en Costa Rica”. En este mismo documento se
encuentran las especificaciones técnicas sobre los caminos y
trochas. En efecto, la directriz N° 27388-MINAE, publicada en
La Gaceta N° 212 del 2 de noviembre de 1998, en su principio
N° 6, sobre impacto del manejo, articulo 6.3.11 c¢), d), e) y
articulo 6.3.12, establecen todos los requisitos que deben tener
los caminos primarios y secundarios, asi como las pistas de
arrastre. Ademds, el principio N° 7, articulo 7.1.2, dice que el
resumen ejecutivo del plan general, que es requisito de todo
plan de manejo, debe contener la proporciéon de caminos
principales y de arrastre expresada en metros lineales por tipo
de via y por hectdrea de bosque.



que construya caminos o trochas sin plan de manejo o
autorizacion.

15.2. Elementos probatorios

El principal elemento probatorio es la determinacién, por
parte de un ingeniero forestal, de las indicaciones que se
incumplieron del plan de manejo aprobado. Si fuese
necesario, se puede nombrar un perito ajeno al MINAE
para que corrobore tal incumplimiento. En general, en el
expediente administrativo se encuentran: el plan de
manejo y las inspecciones de campo que requiere el
procedimiento administrativo para anular la resolucién
administrativa de aprobacién del plan. Con estas pruebas
y la individualizacién del responsable es suficiente para
acreditar el hecho, ya que, por tratarse de prueba técnica,
la inspeccién ocular del funcionario judicial puede no
aportar elementos de conviccién relevantes.

15.3. El empleo de maquinaria contra el plan de
manejo

Lo mismo ocurre con el delito de empleo de equipo o
maquinaria de corta, extraccién o transporte en contra de
lo dispuesto en el plan de manejo aprobado por la
Administracion Forestal del Estado, pues al estudiar el
plan de manejo, el funcionario administrativo debera
cotejar no solo el trazado de caminos y trochas y la
metodologia de extraccion, sino también la maquinaria
especifica y como fue utilizada.

En principio, el acusado serd el duefio del plan de
manejo, pero el encargado del aprovechamiento es
siempre un ingeniero forestal llamado regente (articulo
21 de la Ley Forestal), que también puede ser acusado, al
tener la responsabilidad de la ejecucién y supervisién del
plan. A veces, el que realiza el plan de manejo denlo es el
regente. Por tanto, lo correcto es determinar quién tiene
en realidad el dominio del hecho. Para ello se debe
decomisar copia del contrato de regencia que determina
estas responsabilidades.

Es necesario definir si la violacion se da en el disefio o
especificaciones del plan de manejo o en su ejecucion,
sobre todo si el profesional que elabora y firma el plan de
manejo es distinto de quien lo ejecuta, que es el regente.
También puede ocurrir que el primero y el segundo
coincidan, por lo que para asignar la responsabilidad
debe determinarse si se realizaron trochas o se utilizd
maquinaria contra lo dispuesto en el plan de manejo, o si
se aprobd un plan de manejo con caminos y maquinaria
inadecuada por parte de alguno de estos profesionales,
con lo que podria desaparecer la responsabilidad del
duefio, manteniéndose la posibilidad de perseguir a los
funcionarios que aprobaron el plan en esas condiciones.

Por tltimo, puede haber concurso material con el delito
de cambio de uso del suelo en bosque si, luego de hacer
la trocha o camino, se le pone cemento, se siembran otras

especies, se introduce ganado, o se realiza cualquier acto
que impida la regeneracion natural del bosque.

16. El1 Envenenamiento o anillado de arboles'®
16.1. Exigencias del tipo penal

Envenenar o anillar son métodos o formas de eliminar.
Sin embargo, en la forma en que estd redactado el tipo
penal, no se exige que el arbol sea eliminado. Puede
que el arbol sobreviva y, aun asi, el infractor incurrié en
la conducta tipica de envenenarlo o anillarlo. Desde esta
perspectiva, al no exigir un resultado, se trataria de un
delito de peligro concreto, pues la accién realmente pone
en peligro la supervivencia del recurso forestal. Tampoco
se exige una cantidad de arboles determinada pues
expresamente habla de “uno o varios drboles”, aunque en
la préictica, el envenenamiento o anillado de un solo
arbol, sobre todo si este sobrevive, podria ser considerado
como una minima afectacion al bien juridico tutelado.

16.2. Formas de comision

En esta modalidad de tala ilegal lo que se busca
técnicamente es si se ha cortado la “albura”, que se
encuentra entre la corteza y el corazén del arbol o el
duramen, que es la parte mds seca y dura del tronco, todo
con el fin de eliminar el arbol por debilitamiento. De
igual forma, determinar si lo que se dio fue un
envenenamiento, mediante la busqueda de indicios en el
lugar como latas vacias de veneno, frascos con residuos,
etc. Si se puede vincular el hecho con un infractor, se
recomienda recolectar muestras para realizar los estudios
de laboratorio.

16 Articulo 63 de la Ley Forestal: “Se impondrd prision de un
mes a un afio a quien: ...b) Envenene o anille uno o varios
drboles, sin el permiso emitido  previamente por la
Administracion Forestal del Estado. En estos casos, los
productos serdn decomisados y se pondrdn a la orden de la
autoridad judicial competente”.



POLITICAS PARA LA PROTECCION DE LOS
RECURSOS MINEROS

17. La Usurpacion de Dominio Publico y los delitos
del Cédigo de Mineria'"’

17.1. Bien juridico

El bien juridico tutelado es el dominio publico y, en

forma secundaria, el ambiente!'®,

17.2. Explotacién

El término explotare en el delito del Cédigo Penal,
describe la misma accién que contiene la férmula
empleada por el Cédigo de Mineria: “desarrollar o
realizar actividades mineras de explotacion”. La
explotacién estd definida por el articulo 2 del Reglamento
al Cédigo de Mineria'” como todo aquel trabajo de
superficie o subterrdneo'” que permita extraer las

7 Los nuevos delitos mineros fueron creados por el capitulo IIT
de la Ley N° 8246 del 24 de abril de dos mil dos, que son
modificaciones al Cdédigo de Mineria. Ello provocé la
derogatoria técita del articulo 227, inciso 3) del Cdédigo Penal,
que ya no se aplicard en los casos de explotaciéon minera, pues
los nuevos tipos penales cubren totalmente los supuestos del
anterior y lo hacen en una forma especial. A pesar de ello,
todavia existen muchos procesos por delitos mineros cometidos
antes de la mencionada reforma, por lo que serd necesario
analizar los supuestos del articulo 227, inciso 3) del CP, en
relacion con el articulo 3 del Cédigo de Mineria, Ley N° 6797.

Articulo 227, inciso 3), Codigo Penal: “Articulo 227.- Serd
sancionado con prision de seis meses a dos afios o quince a
cien dias multa:3) El que sin titulo explotare vetas,
yacimientos, mantos y demds depositos minerales.”

Articulo 139.- Cédigo de Mineria: “...Se impondrd prision de
tres meses a cinco aiios a quien desarrolle actividades mineras
de reconocimiento, exploracion o explotacion en un parque
nacional, una reserva biologica u otra drea de conservacion
de vida silvestre que goce de proteccion absoluta de la
legislacion vigente...”

Articulo 140.- Cédigo de Mineria: “Se impondrd prision de
tres meses a cinco aiios a quien patrocine actividades mineras
ilicitas.”

Articulo 141.- Cédigo de Mineria:“Se impondrd prision de tres
meses a cinco afios a quien realice actividades mineras de
reconocimiento, exploracion o explotacion, sin contar con el
respectivo permiso o concesion”.

"8 La declaratoria de dominio ptblico de los recursos
minerales, se encuentra en el Cédigo de Mineria, Ley N° 6797
publicada en La Gaceta N° 203 del 22 de octubre de 1982.

119 Reglamento al Cédigo de Mineria, Ley N° 29300 del 16 de
marzo de 2001.

120 En relacién con la anterior definicién, por explotacién
subterranea se entiende: las labores de aprovechamiento de
minerales a través de pozos, chimeneas y tineles, de donde se
obtienen minerales sélidos como el carbon, minerales

sustancias minerales contenidas en un yacimiento. Esta
acciéon de aprovechamiento, que es totalmente dolosa,
puede ser manual o mecdnica'”', e incluye desde la
simple recoleccién manual de piedras del lecho de un rio,
que un particular lleva a cabo para depositarlas en su
camién y posteriormente sacarlas del sitio, hasta la
explotacioén a cielo abierto, que es la remocion de la capa
vegetativa del suelo y la localizacién del manto rocoso, el
cual es removido artesanalmente con barras y dinamita o
bien con el uso de maquinaria.

17.3. El provecho econémico

No puede obviarse que nos encontramos ante un delito
contra la propiedad del Estado, por lo tanto la accién del
sujeto activo debe ir encaminada al apoderamiento del
recurso mineral, es decir, la recoleccién desde su lugar de
origen y la obtenciéon de un provecho econémico, tal es
el caso de la explotacién de minerales de un cauce de rio
que realiza un sujeto para conformar los caminos de la
finca, o para vender a los particulares.

Este apoderamiento y beneficio no existe en aquellos
casos en que, aparte del dafio ambiental que produce, un
particular remueve el material de arrastre de un cauce
para ambos lados del rio, para constituir diques que
protejan el cauce del rio y su propiedad de las crecidas.
En este caso, el fin no es el aprovechamiento, sino la
proteccién y defensa de su entorno. El otorgamiento de
permisos para la construccion de diques es atribucién
exclusiva del Departamento de Obras Pluviales del
MOPT y del Departamento de Aguas del MINAE.

17.4. Delito continuado y prescripcion

La explotaciéon de los recursos minerales conlleva su
apropiacién para sacar provecho de los mismos. Se trata
de una actividad econémica de la que depende, en mayor
o menor grado, el desarrollo del pafs. Ello implica que la
conducta puede ser instantanea, pues se realiza una sola
vez, pero que en la mayoria de los casos se va a mantener
en el tiempo. Se trata de una caracteristica que provoca la
necesidad de considerar el delito continuado, lo que

metélicos, no metdlicos y cristales de roca. Por explotacion a
cielo abierto se entiende: las actividades de extraccién de
minerales que se inician a partir de la superficie, lo cual incluye
la remocién de la capa fértil del suelo y la localizacién del
manto rocoso o bien la explotacién de los minerales localizados
en el lecho de un cauce de dominio publico.

121 Dentro del concepto de explotacién se incluye la extraccién
manual o artesanal que es aquella actividad llevada a cabo sin
utilizar métodos mecédnicos y en la que se recurre al uso de
herramientas como pico, pala, barra y otra similar, siempre que
el volumen de lo extraido no exceda los diez metros ctibicos por
dia y la extraccion mecanizada, que se realiza con maquinaria
como cargador, tractor, draga, retroexcavadora u otras.



incidird sobre el célculo de la prescripciéon de la accién
penal.

Al igual que el delito de usurpacién de bienes de dominio
publico, en su modalidad de explotacién de los recursos
mineros, los nuevos delitos del Cédigo de Minerfa son
instantdneos. Es cierto que pueden ejecutarse en forma
continuada, pero no puede decirse que sean de
consumacién permanente. El verbo tipico del articulo
227, inciso 3) del Cddigo Penal y de los articulos 139 y
141 del Cédigo de Mineria es “explotar”, lo cual facilita
el calculo de la prescripcién, pues el verbo, por si mismo,
implica una accién continua o que se desarrolla en un
periodo temporal. Esto significa que el plazo comienza a
correr a partir del momento en que la persona deja de
explotar los recursos del Estado, sea en el momento en
que cesa la actividad extractiva de los bienes del Estado.
La razén de esta consideracion es que la extraccion puede
cesar por periodos indefinidos y volver a comenzar, de
manera que cada extraccion serd un nuevo delito.

17.5. Desarrollo o realizacion de actividades mineras
de exploracion o reconocimiento

El tipo penal del articulo 227, inciso 3) del Cédigo Penal,
aunque inclufa un &4mbito bastante completo de
proteccién del recurso minero, dejaba por fuera otras
acciones importantes como la exploracion, la actividad
de reconocimiento cientifico para la localizacién de
mantos o yacimientos de minerales (labores previas a la
solicitud de explotacién), y tampoco hacia referencia a
las actividades de explotacidon que se realizaban en 4reas
silvestres protegidas, pues al tener como bien juridico
tutelado el patrimonio del Estado dejaba de lado el
componente ambiental. En virtud de lo anterior, el
legislador consideréd importante incluir estos aspectos
mediante la redaccién de tres tipos penales que se
incluyeron en el Cddigo de Mineria a través del decreto
N° 8246 del veinticuatro de abril de dos mil dos.

La exploracion, en sentido técnico, implica una serie de
acciones tendentes a determinar si existe material minero,
en qué cantidades se encuentra, cudles son sus
caracteristicas y si su explotacién serd rentable o no.
Estas labores implican la toma de muestras de material,
lo que provocard un impacto en el ambiente. De ahi que
se requiera regular de manera cientifica la forma en que
se realizard la exploracién'”. En este sentido, la

122 E] articulo 2 del reglamento define exploracién como las
actividades de reconocimiento, prospeccion y evaluacién de los
yacimientos minerales por métodos geoldgicos, geoquimicos,
geofisicos, por la excavacion de pozos, tuneles o trincheras, por
perforaciones o cualquier otro método de investigacion
geoldgica que permita establecer el valor econdémico del
yacimiento y sus caracteristicas. En la mayoria de los casos la
exploraciéon no implica un destape o un aprovechamiento
masivo del recurso. Como actividad de reconocimiento conlleva
la localizacion de los yacimientos minerales a través de
perforaciones y la utilizacién de quimicos que pueden causar

exploracién es lo mismo que el reconocimiento, por lo
que ambos términos pueden considerarse sinénimos.

17.6. Patrocinio de actividades mineras ilicitas

Este nuevo tipo penal, que se introduce dentro de los
delitos mineros, dista mucho de la tradicional explotacién
ilegal que se sancionaba mediante la figura de
Usurpacién de Bienes de Dominio Publico prevista en el
Cédigo Penal. Esta distincion tiene su origen en el verbo
tipico patrocinar, cuyo significado comin es el de
defender, amparar, favorecer o auxiliar. De tal forma que
el sujeto activo ayuda o protege a una persona que estd
realizando otra actividad, debido a que posee los medios
materiales o intelectuales para hacerlo.

Se trata del caso en que una persona necesita ejecutar una
actividad minera, como la explotacién o la exploracion,
para lo cual se requiere un titulo emanado del MINAE.
Como este sujeto no tiene el titulo decide realizar la
actividad de investigacibn o de sustraccion de los
materiales, pero requiere de medios materiales o
logisticos para ejecutarlo, por ello le solicita ayuda a otra
persona que se convierte en su patrocinador. Este
patrocinador tiene conocimiento de la ilegalidad de las
actividades de exploracién o explotacién que quiere
realizar el otro sujeto y, a pesar de ello, le facilita
maquinaria, herramientas, explosivos, personal o le
transmite sus conocimientos técnicos en materia de
geologia y suelos para que inicie la investigacién de las

dafios al suelo y a los mantos acuiferos. Por ello la actividad
exclusiva de propiedades privadas se encuentra regulada de
manera estricta por el Coddigo de Mineria, requiriéndose
también la presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental
aprobado por la Secretaria Técnica Ambiental y una concesién
que apruebe las labores de reconocimiento y evaluacién de los
yacimientos minerales.

Si bien, tradicionalmente se entiende por exploracién lo dicho
en la definicidén del pérrafo anterior, el reglamento mencionado
del Cédigo de Mineria, Ley N° 293000, delimita el concepto al
establecer dos momentos distintos en que se puede dar la
actividad: a través de una exploraciéon detallada o de una
exploracién general. Por exploracion detallada se entiende la
accion de delimitar un yacimiento conocido, en forma detallada
y con su dimensién, mediante la utilizacion de métodos
geofisicos y muestreo tomado sistemadtica y estadisticamente en
varios puntos como afloramientos, calicatas, sondeos, galerias,
tuneles, trincheras, muestreo en bulto, etc. Exploracion
general es la bisqueda inicial de un determinado material o
conjunto de estos, identificado de acuerdo con las
caracteristicas geoldgicas del drea que se estd explorando, a
través de métodos de cartografia de superficie, muestreo con
mallas, perforaciones y sondeos para evaluar de manera
preliminar la calidad y cantidad de los minerales; esto incluye la
toma de muestras minerales para analizar en laboratorios. Todas
estas actividades tienen como fin individualizar las
caracteristicas geoldgicas de un yacimiento, sus dimensiones,
configuracion y estructura para luego solicitar su explotacion.



gacion de las fuentes de materiales o bien la metodologia
de explotacion.

El dolo del patrocinador no radica en proporcionar la
ayuda material o técnica con fines econdmicos, pues en
tal serfa autor del delito de explotacién o exploraciéon de
minerales, sino que consiste en fomentar la actividad de
explotacion ilicita que realiza otra persona.

17.7. Titulo, permiso o concesion

El elemento “titulo” se refiere directamente a la
existencia de una resolucién de otorgamiento de una
concesién o permiso de explotacién minera, por lo que es
equivalente a los elementos normativos utilizados por el
Cédigo de Minerfa. En general, la normativa aplicable y
las condiciones en que estos titulos o concesiones pueden
ser otorgados, se encuentran establecidas en el Cédigo de
Mineria y en su reglamento vigente.

17.8. Actividades mineras

Tanto el delito del Cédigo Penal, como los del Cédigo de
Mineria hablan del elemento “mineria” para definir el
dmbito de aplicaciéon de esa legislaciéon. El primero
regula la explotacién de ‘““vetas, yacimientos, mantos y
demads depésitos minerales”, mientras que los segundos
se refieren en forma amplia a las “actividades mineras”.
En ambos casos se trata de definir el objeto de proteccién
utilizando el elemento normativo “minerales”, que se
debe definir correctamente pues, en el caso concreto,
puede que algunos elementos del ambiente no se
consideren minerales o mineros desde el punto de vista
técnico y la conducta no sea delito.

17.9. Los movimientos de tierra

Los movimientos de tierra no son delito: por un lado, la
tierra no es material minero regulado y, por otro lado, la
accién de movilizar tierra no encuadra dentro del verbo
tipico de explotar. De hecho, lo que se considera como
dominio publico no es la capa fértil de tierra o capa
vegetal, sino el llamado manto de rocas que puede
encontrarse bajo la tierra o haber aflorado a la superficie.
La primera forma parte de la propiedad privada donde un
particular puede realizar actos de dominio como
construccion, agricultura o reforestacion y no se
considera cientificamente como un mineral. Por
consiguiente, cuando un particular realice un movimiento
de tierras que no afecte el manto rocoso, a menos que
afecte cuerpos de agua o recursos forestales, no comete

delito alguno'>.

17.10. Clasificacion de los minerales

123 A pesar de lo anterior, la conducta si se encuentra
sancionada administrativamente, al establecer la Ley de
Construcciones N° 833, en su articulo 55, la obligacién del
particular de obtener un permiso o licencia para llevar a cabo
cualquier trabajo de excavacién; caso contrario, el articulo 89,
inciso a) del citado cuerpo de leyes establece una sancién

Los minerales pueden ser clasificados segin diversos
criterios, no obstante las dos clasificaciones mas comunes
y conocidas son: segin su origen (rocas igneas,
sedimentarias, metamorficas o filinianas) y la
clasificacion quimica, cuyos grupos mds importantes de
minerales son: elementos nativos o en estado puro (oro),
oxidos (limonita), sulfuros (galena), haluros (fluorita),
carbonatos (calcita), sulfatos (yeso), fosfatos (fosforita),
silicatos (ortosa) y volframatos (volframita). También se
les puede clasificar por sus usos como los minerales
?zr;ergéticos, metalicos, no metalicos, radiactivos, etc. 124

17.11. La arena de la zona maritimo terrestre

En el caso de la arena de la zona maritimo terrestre, a
pesar de que la administracién de la zona estd otorgada a
las municipalidades, estas no pueden autorizar la
extraccion de la arena'?. El aprovechamiento de la arena
de la playa no figura dentro de las actividades permitidas
por el Estado, por lo tanto las municipalidades estan
imposibilitadas para otorgar licencias de
aprovechamiento al no figurar dentro de sus potestades.

administrativa para aquella persona que ejecute obras sin
licencia previa. También podria verificarse la responsabilidad
penal de la municipalidad que no haga cumplir dicha
legislacion.

124 Diccionario Técnico y Juridico del Medio Ambiente, José
Antonio Arenas Muifioz, Mc Graw Hill, Madrid 2000, paginas
571y 572.

125 En Costa Rica, aparte de los minerales comunes, existen
otros para los que el Estado ha restringido el uso y disfrute. Es
el caso de los yacimientos de carbon, gases minerales, petréleo
o cualquier sustancia hidrocarburada, los minerales radiactivos,
fuentes termales, fuentes de energia geotérmica u
oceanotérmica, fuentes de energia hidroeléctrica, las fuentes y
aguas minerales y las aguas subterrdneas y superficiales. Ellos
se reservan para el Estado y solo podran ser explotados por este
o mediante una concesiéon especial otorgada por tiempo
limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones
establecidas por la Asamblea Legislativa. Ademds, el articulo 5
del Cédigo de Minerfa establece la posibilidad de que el Estado
otorgue concesiones de explotacion sobre desmontes y relaves,
que son antiguos sitios intervenidos por extraccién poseedores
de minerales de poco valor comercial, o bien de escorias, que
son minerales sobrantes del proceso de explotaciéon de otro

mgineral. )
La Ley sobre la ZMT 6043, establece en su articulo 1: “...La

zona maritimo terrestre constituye parte del patrimonio
nacional, pertenece al Estado y es inalienable e imprescriptible.
Su proteccién, asi como la de sus recursos naturales, es
obligacién del Estado, de sus instituciones y de todos los
habitantes del pafs. Su uso y aprovechamiento estin sujetos a
las disposiciones de esta ley...” De lo anterior se puede deducir
que el Estado es el duefio absoluto de esa franja de doscientos
metros a partir de la linea de pleamar ordinaria, y que permite a
los particulares ejecutar cierto tipo de actividades, entre ellas
turisticas, recreativas o residenciales, a través de la
administracién que ejercen las municipalidades, en conjunto o
con el asesoramiento técnico del ICT.



No existe licencia por parte del Estado para otorgarle al
particular, ni a las instituciones publicas, la posibilidad de
explotar el recurso minero de la zona maritimo
terrestre'”’.

17.12. Tipo subjetivo

En estos delitos el autor mediato es quien posee el
dominio del hecho y, por ende, es el responsable de la
accion ilegal. Los meros ejecutores pueden ser
contratistas o simples empleados, los cuales no
necesariamente conocen si su contratante cuenta o no con

concesion. ) ) )
En estos casos los ejecutores o autores inmediatos son

utilizados como testigos. En caso de que, estos ejecutores
se hayan considerado como imputados o hayan sido
indagados, siempre existe la posibilidad de negociar con
ellos la aplicacion del principio de oportunidad, en tanto
brinden informacién relevante que permita condenar al
autor mediato.

17.13. Los actos de investigacion

Para la investigacion de los delitos mineros es muy
importante el aporte técnico de un gedlogo, por ello es
bdsico, para iniciar la investigacién, el determinar si
realmente el sitio denunciado corresponde a una
extraccién o exploraciéon mineras o si, por el contrario, se
trata de un movimiento de tierras que no alcanzé el
manto rocoso. Se requiere la ayuda de la Direccién de
Geologia y Minas del Ministerio de Ambiente y Energia

127 Pero esta regla tiene su excepcion: en el caso de las playas
que se localizan en Mata de Limdn, Puntarenas, donde se
encuentra Puerto Caldera, el articulo 79 de la Ley N° 6043,
traslada la administraciéon de la zona maritimo terrestre
mediante la Ley de Creacién de Zona Portuaria Reservada
nimero 5582, al indicarse: “...La zona de Mata de Limon se
regird por lo dispuesto en la Ley 5582, referente al contrato
para la financiacion del Puerto de Caldera...”. Estamos en
presencia de un caso especial, donde una porcién de la zona
maritimo terrestre ha sido desvinculada de la administracién
municipal por el Estado para fines de utilidad e interés publico.
Para la instalacion de Puerto Caldera, el Poder Ejecutivo
recuperé todos los terrenos arrendados a particulares, en
especial la franja de doscientos metros a lo largo de la costa,
ubicada entre los limites definidos en su articulo 2. En otras
palabras, la Municipalidad de Puntarenas dejé de administrarla
y ahora lo hace el Instituto Costarricense de Puertos del
Pacifico (INCOP), de conformidad con lo que establece el
articulo 2, inciso b) de la Ley N° 1721 del Instituto
Costarricense de Puertos del Pacifico. En esta ley se le otorgan
al INCOP las facultades de mejorar, mantener, operar y
administrar los servicios e instalaciones portuarias, previa
aprobacién del MOPT, de ahi que este instituto, de conformidad
con lo que establece la Ley 5582 en su articulo 20, pueda
adoptar todas las previsiones de caricter técnico necesarias, con
el fin de garantizar la seguridad de los barcos y tripulaciones
dedicados a la pesca en los lugares de acceso al Puerto de
Caldera, entre ellas la extracciéon de arena como medida de
mantenimiento del puerto en aras del interés publico.

para que designe un geélogo que realice el estudio del
mineral y las caracteristicas del frente de explotacion.

En caso de que se trate de una explotacién minera en
terrenos privados, se debe solicitar al Ministerio de
Ambiente y Energia realice una inspeccion del sitio para
que individualice las coordenadas del sitio, con esta
informacién se le solicitard a la Direccién de Geologia y
Minas certifique nombre del concesionario, drea de la
concesioén por coordenadas, aprobacién del Estudio de
Impacto Ambiente o viabilidad ambiental, si la concesion
ha tenido traspaso o arrendamiento. En algunos casos por
explotacién minera o cualquiera de los otros delitos
analizados, se requiere contar con la copia del
expediente administrativo que tramita la Direccién de
Geologfa y Minas del MINAE, en el cual no solo se
puede acreditar la violacién a los términos de la
concesion, sino otra serie de datos de identidad de los
infractores, ubicacidn, caracteristicas del sitio explotado,

etc.
El fiscal, preferiblemente en compaiia del gedlogo

oficial, debe realizar una inspeccion ocular del sitio,
para identificarlo, recoger evidencias y entrevistar
posibles testigos que den los nombres de las personas que
estaban realizando la extraccidn y si estas contaban con
un patrocinador. Cuando la actividad extractiva ilegal se
esté practicando en el momento de la visita, se ha de
gestionar ante el Juez Penal de la jurisdiccién Ia
aplicacién de una medida cautelar de paralizacién de
obras, con el fin de evitar un mal mayor al ecosistema.

Si la actividad extractiva se realiza en dreas silvestres
protegidas es innecesario investigar si el autor posee
concesion, pues esta no procede; sin embargo, se requiere
valorar el sitio a través de una inspeccién ocular y
entrevistar a los testigos para que colaboren en la
individualizacién del autor del hecho. También resulta
pertinente solicitarle al MINAE que individualice el sitio
de acuerdo con las coordenadas del parque o refugio para
descartar cualquier posibilidad de que el frente de
explotacién se encuentre fuera de los limites del drea

silvestre protegida.
17.14. Los decretos de emergencia

Algunas extracciones ilegales las realizan funcionarios de
instituciones del Estado como el MOPT y las
municipalidades y rara vez la extraccion estd motivada en
las situaciones de emergencia que el Cédigo de Mineria
regula, autorizando ciertas extracciones luego del
cumplimiento de determinados requisitos y Ia
participacion de la Comision Nacional de Emergencias.
En efecto, aunque el recurso minero es patrimonio del
Estado, ello no quiere decir que todas sus instituciones
puedan hacer uso de él. La administracién de los
minerales la tiene la Direccién de Geologia y Minas, a

%uien se debe pedir autorizacion.
uando la municipalidad o el MOPT vy la solicitud esté

solicitan aplicaciéon del Decreto de Emergencia, éstos
informan a la Direccién de Geologia y Minas, previo
cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto



31792-MINAE-MP, y se utiliza un trdmite mds expedito
que una concesién, mediante el cual se les permite
utilizar los recursos minerales de un yacimiento
previamente sefialado y durante el plazo que la
institucion sefiale. El procedimiento se encuentra en los
articulos 135 y 159 del Reglamento del Cédigo de
Mineria.

Existe la posibilidad de que, a consecuencia de
fenémenos climaticos excepcionales, se produzcan dafios
graves en las estructuras de los caminos y puentes que
requieran de reparaciones inmediatas y del uso de los
recursos minerales existentes en cauces de rios o tajos.
Para ello se hace uso de los denominados Decretos de
Emergencia, en los cuales el Estado individualiza los
sitios afectados y permite a las instituciones del Estado
poder hacer uso inmediato de una fuente de minerales
para atender el problema. El procedimiento se encuentra
en el articulo 135 del Reglamento al Cédigo de Mineria.

17.15. La Secretaria Técnica Nacional Ambiental

La Secretaria Técnica Nacional Ambiental (SETENA),
es la encargada de aprobar los estudios de impacto
ambiental requeridos para el otorgamiento de
concesiones mineras. Asi, siempre existe un expediente
paralelo en este ente, relacionado con la aprobacién y
seguimiento del EIA, por lo que debe solicitarse copia
certificada del mismo, dada la posibilidad de que
contenga inspecciones e informes técnicos que no
consten en el expediente del MINAE. Ademds, en este
expediente se lleva el control del pago de la garantia
ambiental, asi como el control del cumplimiento de las

medidas de mitigacién.
17.16. Medidas cautelares y salidas alternas

La paralizacién de labores, por lo general, la ordenan
administrativamente los funcionarios de la Direccién de
Geologia y Minas. Esta oficina actualmente se encuentra
en expansion y busca contar con funcionarios
especializados en las once 4reas de conservacién del
SINAC. Estos funcionarios realizan la investigacion
preliminar y muchas veces logran detener la actividad
extractiva. Sin embargo, existen casos en los que los
infractores no obedecen tal orden, por lo que
corresponderd al fiscal solicitar la medida cautelar de
paralizacién de obras, decomiso de maquinaria y
cualquier otra que proceda; ademds de estudiar las
caracteristicas de la orden administrativa para determinar
si puede acusarse la desobediencia a la autoridad.

Se puede aceptar, como plan reparador, la realizacién de
obras de infraestructura en la comunidad afectada, solo
con materiales extraidos legalmente y si la reparacién es
proporcional al dafio ambiental y al dafio al patrimonio
del estado. También se puede pactar la donacién de estos
materiales autorizados a instituciones del Estado para
obras de interés publico, para atencién de situaciones de
emergencia o bien, el préstamo de maquinaria, equipo o
personal para los mismos fines.

POLITICAS PARA LA PROTECCION PENAL DE
LA VIDA SILVESTRE

18. LA Extraccion o destruccion de flora en areas
protegidas'®

18.1. Bien juridico

Dentro de los recursos naturales, en este delito se
protege, en forma particular, la flora silvestre, aunque
solo la que se encuentra dentro de dreas silvestres
protegidas, dreas de proteccién y terrenos sometidos al
régimen forestal. El hecho de que se proteja la flora
silvestre por el lugar donde se ubica y sin importar si se
encuentra o no en peligro de extincién o con poblaciones
reducidas, significa que no solo se tutela a las plantas per
se, sino en funcién del papel que cumplen dentro de
determinados ecosistemas altamente sensibles. Tanto es
asi que, para la creacion de las dreas silvestres protegidas,
uno de los pardmetros técnicos mds importantes, segin el
articulo 36, inciso a) de la Ley Orgénica del Ambiente, es
la existencia de diversidad bioldgica. Se trata de evitar
el desequilibrio en los ecosistemas provocada por la
explotacioén irracional de la flora silvestre

También se protege la integridad del recurso hidrico, lo
que se evidencia por las dreas en que se protege la flora.
En efecto, la vegetacioén en las dreas de proteccién es la
que permite la infiltracién y purificacién en las dreas de
recarga acuifera, ademds previene que algunos
contaminantes lleguen a las aguas y que se desarrollen
procesos ecolégicos en los cuerpos de agua que
benefician a la biodiversidad. Otro de los beneficios de la
existencia de vegetacion en estas dreas, sobre todo
cuando las mismas tienen fuertes pendientes, es que
previene la erosién y la consecuente degradacién de
suelos, por lo que se puede afirmar que el tipo penal da
una proteccién indirecta al recurso suelo, pues este se
veria afectado por la ausencia de vegetacién, la
subsiguiente erosioén y pérdida de su calidad.

Al ser sancionados con multa todos los delitos de esta
ley, el plazo de prescripcion conforme se redujo a dos
afios y después de la indagatoria el plazo serd de un afio.
Esto implica el cuidado de que este tipo de causas debe
de investigarse en forma acelerada.

128 Articulo 90 de la LCVS: “Serd sancionado con multa de
diez mil colones (¢10.000) a cuarenta mil colones (¢40.000),
convertible en pena de prision de dos a ocho meses y con el
comiso de las piezas que constituyen el producto de la
infraccion, quien extraiga o destruya sin autorizacion, las
plantas o sus productos en dreas oficiales de proteccion o en
las dreas privadas debidamente autorizadas”.



18.2. Extraccion de la flora

El articulo 2 de la LCVS define el verbo tipico
“extraccién de la flora” al decir que es “La accion de
recolectar o extraer plantas silvestres, sus productos o
subproductos, en ambientes naturales o alterados”. Este
articulo hace dos referencias importantes: por un lado, la
inclusién del concepto “plantas silvestres”, que sirve de
refuerzo a la tesis de que el legislador entiende este
concepto como equivalente al de “flora silvestre”, y por
otro lado, la delimitacion de la accién tipica “extracciéon”
como sinénimo de “recolecta’, que tiene una definicién
legal més clara, pues el mismo articulo la define como
“... La accion de recoger, cortar, capturar o separar de
su medio especies orgdnicas, sus productos o
subproductos”.

18.3. Extraccion comercial

Curiosamente, el elemento mas importante referido a la
extraccion de flora silvestre no se encuentra en el tipo
penal, sino en el tipo contravencional. El articulo 107 de
la LCVS sanciona a quien extraiga de las mismas dreas
de que habla el tipo penal, las plantas o sus productos
pero “en forma no comercial”. Esta contravencién viene
a modificar la tipicidad del articulo 90 y lo reserva para
los casos en que la extraccién se realice en forma
comercial. La existencia de esta contravencion agrega un
nuevo elemento al tipo penal, que fue obviado por el
legislador, pero que en el caso concreto obliga al fiscal a
demostrar una circunstancia de modo, de la que
dependerd la calificacion legal que se dé a la conducta.
En todo caso, si no se puede demostrar el fin comercial,
el general, se podrd demostrar la eliminacion de la flora,
que es el otro verbo de la conducta tipica, de
conformidad con la siguiente politica.

18.4. Destruccion de la flora

En cuanto a la accién de “eliminar”, se entiende que se
trata de la destruccién de la flora. Se asemeja a la
extraccion en el tanto que, eliminar flora silvestre en los
términos del tipo, se puede hacer mediante su
recoleccion, corta, o separacion e su medio, pero también
se puede eliminar por métodos distintos, como seria la
quema o el envenenamiento, el depdsito de materiales y
desechos sobre la misma o su remocién junto con la capa
fértil mediante maquinaria pesada, por ejemplo. No se
exige para la comision de esta conducta el fin comercial,
pues no se le menciona en la contravencién del articulo
107 de 1a LCVS.

18.5. Las plantas o sus productos

Se pueden considerar los términos “plantas” y “flora
silvestre” como sinénimos, y ello estaria conforme con el
espiritu de la ley reflejado en el articulo 1, que afirma que
vida silvestre es también “...la flora que vive en
condiciones naturales en el pais”. Esta definicién la
amplia el articulo 2 de la misma ley que dice: “Para los
efectos de esta ley, la flora silvestre estd constituida por

esta ley, la flora silvestre estd constituida por el conjunto
de plantas vasculares y no vasculares existentes en el
territorio nacional que viven en condiciones naturales y
las cuales se indicardn en el reglamento de esta ley. Se
exceptiia de ese conjunto, el término "drbol forestal”, de
acuerdo con la definicion dada por la ley o la
reglamentacion que regula esta materia”.

El hecho de que el tipo penal utilizara el elemento
normativo “productos” y que dejara por fuera a los
subproductos tiene una razén ldégica de ser. Los
subproductos son, tal y como los define el articulo 2 del
reglamento a la LCVS, “lo que se deriva de un producto
de la fauna o flora silvestre mediante un proceso de
produccion”. Como el tipo estd protegiendo la vegetacién
que se encuentra en ciertas dreas y cumpliendo una
funcién ecoldgica, el hecho de que esta sea sometida a un
proceso de produccién implicaria sacarla de ese hébitat,
con lo que se perderia la razén de su proteccién. Los
subproductos de vida silvestre se tutelan por otras figuras
penales dentro de la misma ley.

18.6. En areas oficiales de proteccion o en las areas
privadas debidamente autorizadas

En primer lugar, cuando habla de dreas oficiales de
proteccién, el tipo penal se refiere a las Areas Silvestres
Protegidas que se establecen en el articulo 32 de la Ley
Orgénica del Ambiente, por lo que el delito se
configuraria por extraccién o destruccién de vegetacion
en cualquiera de las siete categorias de protecciéon que
establece dicha ley, se refiere también a las llamadas
“areas de proteccion” del articulo 33 de la Ley Forestal,
establecidas para la proteccion de los rios, arroyos,
quebradas, lagos, dreas de recarga acuifera, etc., y al drea
de proteccion de los 200 metros alrededor de las tomas de
agua potable establecida en la Ley de Aguas. En segundo
lugar, con el término “areas privadas debidamente
autorizadas” (APDA), el tipo penal se refiere
exclusivamente a los terrenos sometidos al Régimen
Forestal, pues los refugios privados de vida silvestre ya
se encuentran incluidos dentro de las dreas silvestres
protegidas (ASP).

18.7. Conocimiento de que se trata de un ASP

Requisito del tipo subjetivo es la conciencia del infractor
de que se trata de una de las dreas en donde la vegetacién
estd protegida. Cabe el dolo eventual en cuanto al
conocimiento de que la eliminacién o extracciéon de
plantas se esté haciendo en un ASP, area de proteccién o
APDA. La publicidad de la creacién de las ASP y de la
extension que la Ley Forestal da a las 4reas de proteccién
de los rios y otros cuerpos de agua, es suficiente para que
cualquiera pueda conocer su ubicacién o bien, que con
indagaciones minimas pueda enterarse de tal condicion.

En el caso de las APDA, como se trata de terrenos
privados sometidos al régimen forestal, es obvio que su
dueno sabe que realiz6 tal sometimiento y , en otro caso,
es poco probable que alguien realice un proyecto que
involucre destruccién de vegetacién en un terreno ajeno,



cre destruccion de vegetacidn en un terreno ajeno, y que
su propietario no le advierta de la condicién de APDA.
Légicamente, la demostracion del dolo dependerd, en el
caso concreto, del elenco probatorio con que se cuente.

18.8. Relaciéon con otras normas y problemas
concursales

Las contravenciones de los articulos 108 y 109 de la
LCVS, también sancionan la extraccion de flora. En estos
casos, la penalidad no depende de que la flora se
encuentre en determinadas dreas, sino que se trata de la
extraccion de la flora estipulada en el reglamento de la
ley, que es la flora con poblaciones reducidas del articulo
59, en donde también se establecen algunas especies en
peligro de extincidn, en especifico la familia Orchidaceae
(en Costa Rica, todas las orquideas estdn declaradas con
poblaciones reducidas o con peligro de extincién, excepto
las especies exdticas o hibridas). La contravencién del
articulo 109, y la agravante del articulo 108 para la
extraccion de raices o tallos de helechos arborescentes,
no representan ningtn tipo de concurso o contradicciéon
con el tipo penal en andlisis, pues regulan situaciones

distintas.
18.9. Informe técnico, mediciones y otras pruebas

No es necesario definir qué tipo de planta o producto fue
el extraido o eliminado, pues como se indic6, el tipo en
andlisis protege toda la flora silvestre por el drea en que
se localiza, aunque no se encuentre en peligro de
extincién o sea una especie con poblaciones reducidas.
Vale decir que los datos de especie y grupo taxondémico
pueden ser importantes para efectos de valorar el dafio
ambiental y para la justificacién de la pena.

Por el contrario, la comprobacién de que se trata de un
ASP, que se encuentra dentro de alguna de las dreas de
proteccion del articulo 33 de la Ley Forestal o que es un
drea privada debidamente autorizada, si es esencial. Para
ello, es imprescindible que el informe contenga una
demostracién técnica del lugar en donde se encontraban
las plantas extraidas o destruidas. Esta demostraciéon
incluye todo tipo de mediciones simples en las dreas de
proteccién,  mediciones con el sistema de
posicionamiento global (GPS) para las ASP o las APDA,
los mapas del sitio, grificos o fotografias aéreas, tanto
del MINAE como del IGN. Por dltimo, es necesario que
el informe incluya el decreto o la ley de creacién del ASP
o al menos sus datos y la fecha de sometimiento al
régimen forestal del terreno privado.

18.10. Medidas cautelares y salidas alternas

Cuando se ha verificado una extraccién o destrucciéon de
vegetacion en cualquiera de las dreas mencionadas ya no
es factible que alguna medida cautelar pueda reparar el
dafio. Sin embargo, pueden evitarse mayores
consecuencias, como ordenar al infractor no realizar
ninglin acto que impida la regeneracién natural de la
vegetacion en el terreno intervenido. Ademds, si la
destruccidn se realiz6 mediante la invasién con siembra

mediante la invasién con siembra de otras plantas, la
colocacion de desechos o la construccion de estructuras,
antes de la necesaria acusacién por ambos delitos en
concurso (invasion de darea de conservacion o de
proteccion y destruccién de vegetacién en estas areas),
procederan las medidas cautelares de destruccion de
edificaciones, desarraigo de plantas o cualquier otra
que sea pertinente.

Es importante el criterio técnico en el sentido de indagar,
si es ambientalmente viable, intervenir la zona
sembrando vegetacion o drboles o si, por el contrario, es
conveniente dejar que el terreno se regenere
naturalmente. En este dltimo caso, el infractor podra
optar por ofrecer un proyecto ambiental o comunal
suplementario que sea de un valor econdémico o
ambiental equivalente al valor del bien dafiado.



19. Los cinco delitos de importacion y exportacion de
flora y fauna silvestres'”

129 Tmportacién y exportacién de flora silvestre y arboles
maderables en peligro de extincion. “Articulo 91. - Serd
sancionado con multa de veinte mil colones (¢20.000) a
cuarenta mil colones (¢40.000), convertible en pena de prision
de dos a cuatro meses y con el comiso de las piezas que
constituyen el producto de la infraccion, quien importe o
exporte, sin autorizacion, la flora silvestre, declarada en
peligro de extincion por el Poder Ejecutivo o incluida en los
apéndices de la Convencion sobre el Comercio Internacional
de Especies Amenazadas de Flora y Fauna Silvestre, sus
productos o subproductos. Si se tratare de la exportacion de
productos o subproductos de drboles maderables en peligro de
extincion e incluidos en los apéndices de la Convencion sobre
el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna 'y
Flora Silvestres (CITES), la multa serd de treinta (¢30.000) a
cincuenta mil colones (¢50.000), convertible en pena de prision

de tres a seis meses.” 3 . L
Exportacion de flora que no esté en peligro de extincion

“ARTICULO 93. - Serd sancionado con multa de diez mil
colones (¢10.000) a treinta mil colones (¢30.000), convertible
en pena de prision de uno a tres meses y con el comiso de las
piezas que constituyan el producto de la infraccion, quien
exporte flora silvestre, sus productos o subproductos, sin el
respectivo permiso de la Direccion General de Vida Silvestre
del Ministerio de Ambiente y Energia, cuando se trate de
plantas que no se encuentren en peligro de extincion.”

Exportacion de animales en peligro de extincion o con
poblaciones reducidas “Articulo 99. - Serd sancionado con
multa de cincuenta mil colones (¢50.000) a cien mil colones
(¢100.000), convertible en pena de prision de uno a dos afios y
con el comiso de las piezas objeto del delito, quien exporte
animales silvestres, sus productos y derivados, sin el respectivo
permiso de la Direccion General de Vida Silvestre del
Ministerio de Ambiente y Energia, cuando se trate de especies,
cuyas poblaciones han sido declaradas como reducidas o en
peligro de extincion, asi como de las especies incluidas en los
apéndices de la Convencion de Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES).”

Exportacion de animales que no estén en peligro de
extincion o con poblaciones reducidas “Articulo 100. - Serd
sancionado con multa de veinticuatro mil colones (¢24.000) a
cincuenta mil colones (¢50.000), convertible en pena de prision
de seis meses a un aiio y con el comiso de las piezas, quien
exporte animales silvestres, sus productos y derivados, sin el
respectivo permiso de la Direccion General de Vida Silvestre
del Ministerio de Ambiente y Energia, cuando se trate de
animales que no se encuentran en peligro de extincion ni con
poblaciones reducidas.”

Importacion de animales que no estén en peligro de
extincién o con poblaciones reducidas “Articulo 101. - Serd
sancionado con multa de diez mil colones (¢10.000) a veinte
mil colones (¢20.000), convertible en pena de prision de dos a
cuatro meses y con el comiso de las piezas producto de la
infraccion, quien importe animales silvestres, sus productos o
despojos, sin el respectivo permiso de la Direccion General de
Vida Silvestre del Ministerio de Ambiente y Energia.”

19.1. Frenar el trafico mundial, la extinciéon de
especies y el lucro indebido con la bioprospeccion

En el caso de la exportacion, es importante mencionar
que, aunque se agrave la pena para la exportacién de
especies de flora y fauna en peligro de extincién, con
poblaciones reducidas o incluidas en los apéndices de
CITES, lo cierto es que la ley tutela la exportacién de
todo tipo de flora y fauna aunque no retna esas
condiciones. Con ello se pretende fremar el trafico
internacional de especies, el cual se encuentra prohibido
por la convenciéon CITES. La razén de tal proteccién es
que dicho trifico es, en parte, el causante de los
problemas de extincion de especies y que si no se
controla puede alcanzar niveles alarmantes. También se
desea evitar que las grandes empresas lucren con la
bioprospeccién de productos de la biodiversidad de los
paises en desarrollo, sin compartir los beneficios de sus

descubrimientos.
19.2. Proteccion de especies nativas y cumplimiento

con CITES

En el caso de la regulacién de la importacién, por un
lado se busca cumplir con la convencidn internacional y
evitar que otros paises incumplan con sus postulados y,
por otro, proteger a las especies nativas o autéctonas,
pues estas podrian ser facilmente destruidas por la
introduccién al pafs, sin ninglin control, de especies
depredadoras altamente agresivas. En este caso, también
se prohibe la importacién de fauna, esté o no en peligro
de extincién o incluidas en los apéndices de CITES, y la
importaciéon de flora solo cuando esté en peligro de
extincién o en los apéndices de CITES.

Resulta interesante que, a pesar de que la ley excluye los
arboles forestales como parte de la flora silvestre, para
efectos de la exportacion, si incluyé los productos y
subproductos de los drboles maderables que se
encuentren en peligro de extinciéon o incluidos en los
apéndices de la convencién CITES.

19.3. Conductas sancionadas y conductas excluidas
por los tipos penales

Se sanciona la exportaciéon de flora y fauna, sus
productos, subproductos y derivados y se agrava la pena
cuando se trata de fauna en peligro de extincién, con
poblaciones reducidas o incluida en los apéndices de
CITES. Por su parte, la exportacion de flora es mis grave
cuando se trata de especies en peligro de extincién o
incluida en los apéndices de CITES. La tnica
particularidad es que la pena no se agrava cuando la flora
estd con poblaciones reducidas. También se sanciona la
exportaciéon de los productos y subproductos de los
arboles maderables que estén en peligro de extincién o
incluidos en los apéndices de CITES.

En cuanto a la importacion de flora y fauna, sus
productos, subproductos o despojos, se sanciona la
importacién de fauna sin importar la especie. No se



agrava la pena si esa fauna se encuentra en peligro de
extincién, con poblaciones reducidas o en los apéndices
de CITES. En cuanto a la flora, unicamente se sanciond
cuando la importacién sea de flora en peligro de
extincién o incluida en los apéndices de CITES. Se dejé
por fuera del tipo la importacién de flora con poblaciones
reducidas y la importacién del resto de la flora silvestre
que existe. La importacién de estos tipos de flora
contravencion el articulo 110 de la LCVS.

19.4. Alcance de los verbos importar y exportar

El espiritu de la Convencién CITES y de la LCVS y su
reglamento, es evitar todo trasiego internacional que no
cumpla con los respectivos permisos. Prueba de ello es el
articulo 76 de la LCVS, que completa la tipicidad de los
articulos en estudio al establecer que “fodo trasiego
internacional de fauna y flora silvestres que pase en
trdnsito por el territorio nacional, deberd contar con los
permisos respectivos, de acuerdo con lo dispuesto en el
Reglamento de esta Ley”. Por su parte el reglamento, en
su articulo 38, dispone que “todo trasiego internacional
de fauna y flora silvestres que pase en trdnsito por el
territorio nacional, deberd contar con los certificados
sanitarios emitidos por las autoridades correspondientes,
los permisos de las autoridades publicas competentes y
cuando corresponda, los permisos de la autoridad
administrativa CITES del pais de origen”.

El término “trasiego internacional”, al igual que el de
“trafico internacional”, incluyen la importacién y
exportacién, por lo que, si no se cuenta con estos
permisos, se cometeria el delito con solo el ingreso al
territorio nacional, aunque las especies se encuentren en
trdnsito o no hayan sido nacionalizadas. Tal
interpretacién, aceptada incluso por especialistas
aduaneros, permitiria perseguir conductas comunes en la
préctica, como la introduccién de especies que ingresan
al pafs en transito internacional, supuestamente para
atravesarlo, o para ser reexportadas, pero en ese lapso la
mercaderia es descargada ilegalmente en el territorio
nacional. También para el caso de las especies que
ingresan al pais para ser nacionalizadas, pero no se
realiza ningln trdmite al respecto para eludir los

controles.
19.5. Momento de la consumacion (tentativa)

Generalmente, estos delitos se descubren en los puestos
fronterizos, cuando tratan de sacar las especies por tierra
(en las fronteras), por mar (en los puertos) o por aire (en
los aeropuertos), pero aun no han salido del territorio.
Asi, en el momento en que las especies de flora o fauna
son decomisadas, todavia no se ha dado la exportacién
propiamente dicha. El caso tipico es el de los animales o
plantas que son descubiertos en el aeropuerto. En este
caso se ha perseguido el delito de exportacion ilegal en
grado de tentativa, pues se ha interpretado que
existieron actos directamente encaminados a la
consumacién del delito y que el mismo no se consumé
por circunstancias ajenas a la voluntad del infractor.

Légicamente, no se puede dar la tentativa de
importacion cuando el infractor es descubierto en otro
pafs tratando de introducir especies en el nuestro, pues en
ese caso Costa Rica no tiene la competencia para
intervenir. Tendria que ser el otro pais el que persiga la

exportacion.
19.6. Puertos autorizados para importar

En este sentido, el articulo 78 de la LCVS seiiala cuadles
son los puertos legalmente autorizados para importar,
exportar o transitar animales o plantas silvestres:
Aeropuerto Juan Santamaria, Puntarenas, Caldera,
Limon, Pefias Blancas, Paso Canoas o cualquier otro que,
en el futuro, retina los requisitos para cumplir con esta
ley y con su reglamento. En ellos se pueden cometer
estos delitos si no se cuenta con los permisos requeridos,
pero si se intenta ingresar especies por otros puertos no
autorizados, existirfa ya una presuncién de ilegalidad que
podria ser la base de una acusacién penal.

19.7. Requisitos y permisos para importar y exportar

La Convencién CITES"™ regula cudles son los
documentos, permisos, certificados o concesiones para la
importacioén, exportacién, reexportaciéon e introduccién
de especimenes procedentes del mar. En su articulo 1,
incisos c¢) y d), define “comercio” como exportacion,
reexportacion, importacién e introduccién procedente del
mar y luego se refiere a la flora y fauna marinas cuando
define “introduccién procedente del mar”, como el
traslado a un Estado de especimenes de cualquier especie
capturados en el medio marino fuera de la jurisdiccion
de cualquier Estado. Ello con el fin de regular, en el
articulo 5, la necesidad de una concesion y un certificado
con varios requisitos para introducir especimenes
procedentes del mar, si se trata de especies incluidas en
los apéndices I, II y III de CITES. Por su parte, la LCVS
regula los requisitos y permisos para realizar importacién
y exportacion de vida silvestre en el capitulo IX, en los
articulos del 70 al 81, y en el reglamento, del articulo 34

al4l.
19.8. En peligro de extincion

El reglamento a la LCVS, en su articulo 2, define
especies en vias o peligro de extincion como: “Aquellas
que debido a su escasez o por algiin otro factor de su
biologia  particular, se encuentran  gravemente
amenazadas de desaparecer del pais, y cuya
sobrevivencia es poco probable si los factores causales
de su desaparicion (entre otros, deforestacion, caceria,
introduccion de especies exdticas, contaminacion)
continvdan actuando sobre ella”.

130 Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres. Ley 5605 de 22 de
octubre de 1974.



Las especies de fauna en peligro de extincién se
encuentran en las listas del articulo 60 del reglamento a la
LCVS y en las listas del apéndice I de la Convencién

CITES.
19.9. Con poblaciones reducidas

El articulo 2 del reglamento a la LCVS, las define: “Son
especies o subespecies de fauna y flora silvestres, o sus
poblaciones, que tienen probabilidades de convertirse en
especies en peligro de extincion en el futuro previsible,
en todas o parte de sus dreas de distribucion; si los
factores que causan su disminucion numérica o la
degradacion de sus hdbitat continiian presentdndose; o
que son raras porque Sse encuentran generalmente
localizadas en dreas o hdbitat geogrdficamente
limitados, o muy diseminadas en dreas de distribucion
mds extensas, y estdn en posibilidades reales o
potenciales de verse sujetas a una disminucion y posible
peligro de extincion o a la extincion de la misma”.

Las especies de fauna y flora con poblaciones reducidas
se encuentran en las listas de los articulos 58 y 59,
respectivamente, del reglamento a la LCVS. Aunque no
lo dice expresamente, las especies del apéndice II de
CITES corresponden con las de poblaciones reducidas y
asi se maneja en nuestro pais para efectos de permisos.

19.10. En los apéndices de CITES

El apéndice I incluye todas las especies de flora y fauna
en peligro de extincién que son o pueden ser afectadas
por el comercio. El apéndice II comprende todas las
especies de flora y fauna afectadas por el comercio que
podrian llegar a estar en peligro de extincién y las que no
estan afectadas por el comercio. El apéndice III abarca
todas las especies que las partes sometan a
reglamentacion dentro de su jurisdiccién para prevenir o
restringir su explotacién y que necesitan cooperacién de
las otras partes para controlar su comercio.

Es el apéndice III el que permite que cada pais
reglamente, segin sus necesidades, cudles especies se
encuentran en peligro de extincién o con poblaciones
reducidas, lo que posibilita cierta flexibilidad para pasar
las especies de una categoria a otra.

19.11. Mecanismo de adaptacion automatica

Todas las remisiones que hace la LCVS a la Convencién
CITES, sobre todo en el capitulo IX, que regula la
importacién, exportacién y trinsito de las especies
silvestres amenazadas o en peligro de extincidn, los
delitos que aqui se analizan y el articulo 2, inciso 4) de la
Convencién CITES, consolidan un mecanismo de
adaptacion automatica de la ley a la Convencién
Internacional, para evitar contradicciones entre ambos
cuerpos normativos. Este mecanismo de adaptacién
significa que cada una de las especies que entre o salga
de alguno de los tres apéndices de la convencién, se
considerard incluida también dentro de las prohibiciones
y sanciones de la ley.

19.12. Productos, subproductos, derivados y despojos

Todos los articulos en andlisis contienen al menos dos de
estos elementos normativos. El reglamento a la LCVS en
su articulo 2 define producto como: “Todo aquello
generado directamente por la fauna y flora silvestres”.
Posteriormente define subproducto como: “Lo que se
deriva de un producto de la fauna o flora silvestre
mediante un proceso de produccion”. Tanto la definicién
de subproducto como la ausencia de definicién del
elemento “derivados”, permite concluir que el legislador
los consideré como sinénimos y utilizé subproductos en
algunos delitos y derivados en otros. Lo que importa es la
intencién de evitar el tridfico internacional de los
especimenes, pero también de sus productos y los
subproductos luego de su proceso de produccién o

transformacion. ) -
En el caso del elemento normativo “despojos”, utilizado

en la conducta descrita por el articulo 101 de la LCVS,
sobre importacién sin autorizacién de animales silvestres,
productos o despojos, la situacién es un poco distinta. El
término puede sugerir que se trata de los desechos, pero
no tendria sentido importar desechos de animales, por lo
que el término debe entenderse en su acepcién mds
comin que es “partes de los animales muertos”. Por
ejemplo, una acepcién de despojo dice: *“...Vientre,
entrafias, cabeza y patas de las reses muertas en el
matadero. Alones, patas, pescuezo y molleja de un ave
muerta. Lo que se ha perdido por el tiempo o la muerte...
Restos mortales, cadaver” !,

Entonces, el concepto “despojos” no es igual que el de
“subproductos”, pues los ultimos requieren del proceso
de produccién o transformacién, en los términos en que
son definidos por el reglamento a la ley, aunque si se
trata del mismo concepto “productos”. Queda claro que
los despojos no son, necesariamente, desechos, sino
partes dtiles, lo que coincide con la definiciéon de
espécimen que hace CITES en su articulo 1, cuando dice
que también son especimenes los animales muertos y
“cualquier parte o derivado facilmente identificable”.

19.13. Flora silvestre en peligro de extincion o en
CITES (91 dela LF)

Este articulo regula la importacién y exportacion de flora
en peligro de extincién o en los apéndices de CITES. El
articulo 2 de la LCVS define el concepto de flora
silvestre indicando que: “Para los efectos de esta ley, la
flora silvestre estd constituida por el conjunto de plantas
vasculares y no vasculares existentes en el territorio
nacional que viven en condiciones naturales y las cuales
se indicardn en el reglamento de esta ley. Se exceptiia de
ese conjunto, el término "drbol forestal”, de acuerdo con
la definicion dada por la ley o la reglamentacion que
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regula esta materia”. El apéndice I de la Convencién
CITES, contiene la lista de esas especies, y el reglamento
a la LCVS contiene en el articulo 59 un listado de
especies de orquideas como flora declarada en peligro de
extincion.

19.14. Arboles maderables en peligro de extincién y
en CITES (91 de la LF)

En la Convencién CITES no se hace la diferencia que
contiene la legislacion costarricense entre drbol forestal y
el resto de la flora silvestre, tal y como se definen en las
respectivas leyes, por lo que en cualquiera de los
apéndices de CITES pueden encontrarse especies de
arboles junto con especies de los otros tipos de flora
silvestre. Por ello, es interesante que el legislador haya
incluido en el articulo 91 de la LCVS una proteccién para
la exportacién de darboles maderables en peligro de
extincién o incluidos en los apéndices de CITES,
agravando incluso la sancién para esos casos. Lo anterior
solo puede entenderse si se considera que cuando se
redact6 la LCVS, la ley forestal vigente en ese momento
no sancionaba penalmente esta conducta tan importante.
Incluso la nueva Ley Forestal N° 7575, tampoco
sanciond el trafico internacional de drboles o sus

productos.
19.15. Animales en peligro de extincion, con

poblaciones reducidas o en CITES

El articulo 2 de la LCVS define la fauna silvestre de la
siguiente forma: “Para los efectos de esta ley, la fauna
silvestre estd constituida por los animales vertebrados e
invertebrados, residentes o migratorios, que viven en
condiciones naturales en el territorio nacional y que no
requieren del cuidado del hombre para su supervivencia.
La clasificacion de las especies se establecerd en el
reglamento de esta ley”. Se incluye a las especies nativas
o autdctonas, pero también a los animales migratorios
cuando vivan en condiciones naturales en el territorio
nacional y se encuentran excluidos todos los animales
domésticos.

19.16. La clandestinidad en el transporte de especies y
el dolo

En la practica, se pueden detectar circunstancias en el
modus operandi del sujeto activo que revelan el dolo de
importar o exportar animales o plantas sin autorizacion.
La mds comin es la clandestinidad, pues a veces los
especimenes son transportados en contenedores
especiales escondidos en valijas cerradas, no se realiza
ninguna declaracién del contenido y obviamente falta el
permiso respectivo o la documentacién. La forma en que
las especies son transportadas y su ocultamiento,
desmentirfan cualquier alegato sobre error de
prohibicién. Ademds, no se requiere un conocimiento
detallado sobre los elementos normativos del tipo penal,
como el que las especies se encuentren o no declaradas
en vias de extincién, con poblaciones reducidas o
incluidas en los apéndices de CITES. Tampoco se
requiere de un conocimiento cientifico ni técnico sobre el

ni técnico sobre el tipo de especie que se trafica, su
nombre cientifico u otras caracteristicas. Basta con que el
sujeto cuente con una nocién de la prohibicién, la
conciencia de que requeria de permiso para traficar y el
hecho de que no lo tenfa. Ademads, si se intenta ingresar
especies por puertos no autorizados, existirfa ya una
presuncién de ilegalidad o de que la intencién o dolo del
infractor era importar especies de vida silvestre sin
autorizacién y este elemento podria convertirse en un
indicio del dolo en la causa penal.

19.17. Relaciéon con otras normas y problemas
concursales

Si no puede demostrarse la intencién de sacar del pais
especies de vida silvestre, puede que existan elementos
para perseguir el delito de comercio. Si no se puede
demostrar ninguno de estos delitos, la conducta no
quedard impune, pues siempre procederd aplicar la
contravencién del articulo 114 de la LCVS sobre
tenencia en cautiverio de animales silvestres. La
mayoria de las conductas contra la vida silvestre que no
constituyen delito se encuentran contempladas como
contravenciones, por lo que antes de desestimar una
causa, el fiscal deberd estudiar la posibilidad de remitirla
al juzgado contravencional. En el caso de la flora
silvestre, también existen las contravenciones de
extraccion, comercio e importacion sin autorizacion.

19.18. Individualizacion del traficante

La investigacién de estos delitos debe comenzar desde su
preparacién. Se sabe que algunos traficantes acuden a los
pueblos donde abundan las especies de mayor demanda
internacional, y solicitan a los moradores que las
recolecten, ofreciendo un precio determinado. Estas
personas son conocidas en esas dreas, por lo que la
investigacion incluird su individualizacién y el desarrollo
de operativos para localizar al traficante. Para ello es
necesaria la coordinacién interinstitucional entre el Poder
Judicial y el MINAE.

Existen otras dos instituciones que pueden tener
participacion, dependiendo de las caracteristicas del caso
concreto: el Departamento de Sanidad Vegetal del
MAG, en caso de las plantas, es el encargado de otorgar
los certificados de sanidad vegetal y pueden detectar
delitos en las fronteras. La Direcciéon General de
Aduanas es la otra institucién que debe estar preparada
para detectar y denunciar este tipo de delitos.

19.19. Procedimientos especiales y de investigacion

En el caso de la importacién, es importante tener en
cuenta la disposicién del articulo 77 de la LCVS sobre la
forma en que los animales o plantas decomisados deben
ser devueltos a su pafs de origen, asi como los
procedimientos establecidos en el articulo 8, inciso 4) de
la Convencién CITES.



En términos generales, para manejar un delito de trafico
internacional de especies es necesario tomar en cuenta
aspectos como la correcta fundamentacién de la solicitud
de prision preventiva para los extranjeros que no
cuenten con domicilio fijo, la resolucién de las causas en
el menor tiempo posible, incluyendo la valoracién del
dafio ambiental segin la gravedad y magnitud del hecho,
la solicitud del criterio del MINAE sobre la liberacion,
reinsercion, reubicacion de los especimenes,
dependiendo de si han transcurrido las 24 horas desde su
captura (articulo 47 de la LCVS y 10 de su reglamento),
o bien la devolucién a su pais de origen, que incluye la
consulta del MINAE ante la autoridad cientifica CITES.

19.20. Prohibiciones para la exportacion, importaciéon
y comercio

Es importante que el fiscal conozca todos los requisitos
para la exportacién e importaciéon de vida silvestre
contenidos en la LCVS y su reglamento, con el fin de que
pueda ejercer un efectivo control sobre la legalidad de los
permisos otorgados por las autoridades administrativas.
Sobre todo conocer la prohibicién del articulo 75 de la
LCVS, de que solo podrin otorgarse permisos de
exportacion sobre las especies contenidas en el apéndice
II de la convencidn, reproducidos artificialmente para
fines culturales o cientificos; la prohibicion del articulo
79 sobre el comercio con paises no miembros, aunque
esta atente contra la libertad de comercio y por tltimo, la
prohibicién de importacion del articulo 7 del reglamento
a la LCVS que dice: “Para los efectos del articulo 2 de
la LCVS en relacion a especies exoticas solo se permitird
la importacion de especies nacidas en cautiverio en
zooldgicos, zoocriaderos, acuarios, viveros o productos
de la recolecta cientifica, para lo cual se deberd
demostrar la procedencia mediante la presentacion de
los permisos expedidos por la autoridad correspondiente
del pais de origen”.

19.21. Procedimiento para liberacion de animales
vivos y donacién de productos

Ver Protocolo para el decomiso, comiso y donacién de
bienes en materia ambiental

19.22. Medidas cautelares y salidas alternas

Cuando se trate de un traficante extranjero que no cuente
con domicilio fijo en el pafs, puede ser necesario solicitar
la prisién preventiva. En todos los casos debe solicitarse
el impedimento de salida del pais con el fin de asegurar
la presencia del imputado en todos los actos procesales,
de conformidad con el articulo 244, inciso d) del Cédigo
Procesal Penal.

Las salidas alternas pueden ser de gran utilidad cuando se
trata de extranjeros que deben salir del pafs, pues tanto un
proceso abreviado como una conciliacién permitirian
resolver la causa en un tiempo corto. Se podra aceptar un
plan reparador de ejecucién inmediata, como la donacién

de bienes o dineros para proyectos ambientales de
proteccion de especies en vias de extincién, educacién y
concienciaciéon ambiental, fondos para centros de rescate,
para alimentar a los animales decomisados, equipo para
la investigacién y persecucidon de estos delitos, fondos
para capacitacioén del personal de la Direccién General de
Aduanas, etc.

20. Los delitos de Comercio, negocio o trafico de flora
y fauna silvestres'*

20.1. Comercio, negocio o trafico

El andlisis de los verbos comerciar, negociar o traficar
es bastante simple, pues en el contexto de la LCVS todos
son sinénimos. Se trata de actos traslativos de dominio
que pueden o no involucrar algin tipo de lucro, ventaja,
utilidad o ganancia, que no necesariamente debe ser
econdmica, pues se pueden comerciar especies de vida
silvestre, por ejemplo, a cambio de un favor. El comercio
o trafico internacional se encuentra excluido de estas

132 Comercio, negocio o trifico de flora silvestre en peligro
de extincién “ARTICULO 92. - Serd sancionado con multa de
treinta mil colones (¢30.000) a sesenta mil colones (¢60.000)
convertible en pena de prision de tres a seis meses y con el
comiso de las piezas que constituyan el producto de la
infraccion, quienes comercien, negocien o trafiquen con la
flora silvestre, con sus productos o subproductos, sin el
respectivo permiso de la Direccion General de Vida Silvestre
del Ministerio de Ambiente y Energia, cuando se trate de
plantas declaradas en peligro de extincion por el Poder
Ejecutivo o por convenciones internacionales.”

Comercio, negocio o trafico de fauna silvestre con
poblaciones reducidas o en peligro de extincién “ARTICULO
96. - Serd sancionado con multa de veinte mil colones
(¢20.000) a cuarenta mil colones (¢40.000), convertible en
pena de prision de cuatro a ocho meses y con el comiso de los
animales o productos causa de la infraccion, quienes
comercien, negocien o trafiquen con animales silvestres, sus
productos 'y derivados, sin el respectivo permiso de la
Direccion General de Vida Silvestre del Ministerio de Ambiente
y Energia, cuando se trate de especies cuyas poblaciones han
sido declaradas como reducidas o en peligro de extincion. Una
vez que exista sentencia condenatoria para el propietario de un
establecimiento comercial, por comercio ilegal de la flora y la
fauna silvestres, la municipalidad del lugar en el que cometio el
delito, le podrd cancelar la patente, previa comunicacion de la
Direccion General de Vida Silvestre del Ministerio de Ambiente

yEnergia.” . . .
Comercio o trafico de fauna silvestre que no esté en peligro

de extincién “ARTICULO 97. Serdn sancionados con multa de
diez mil colones (¢10.000) a veinte mil colones (¢20.000),
convertible en prision de uno a cuatro meses 'y con el comiso de
los animales o productos que son causa de la infraccion,
quienes comercien o trafiquen con animales silvestres, sus
productos 'y derivados, sin el respectivo permiso de la
Direccion General de Vida Silvestre del Ministerio de Ambiente
y Energia, cuando se trate de animales que no se encuentren en
peligro de extincion.”



figuras, pues ya estd cubierto por los tipos de importacién
y exportacién analizados. Por tanto, estos delitos se
limitan al comercio nacional de especies de flora o fauna.

20.2. Flora en peligro de extincién y contravenciones

Se sanciona el comercio de la flora Gnicamente cuando
se encuentra en peligro de extincién. Para el comercio de
flora que no esté en esta situacién, sea la que estd
declarada con poblaciones reducidas y la que no esté en
ninguna de estas circunstancias, debe acudirse a las
contravenciones de los articulos 108 y 109 de la LCVS,
que regulan situaciones de comercio. En el primer caso,
cuando se comercie con raices o tallos de helechos
arborescentes y en el segundo, cuando se comercie con la
flora estipulada en el reglamento de la ley, que es la flora
declarada con poblaciones reducidas por el articulo 59 de
dicho reglamento. No existe contradiccién entre el tipo
penal y estas contravenciones porque el delito se refiere a
la flora en peligro de extincién y las contravenciones a la
flora con poblaciones reducidas.

Para determinar cudl es la flora declarada en peligro de
extincién debe acudirse al articulo 59 del Reglamento a
la LCVS y a la convencién CITES. En el caso del
comercio de fauna silvestre, se sanciona tanto el de fauna
en peligro de extincién y con poblaciones reducidas,
como el comercio de fauna que no se encuentra en estas
condiciones.

20.3. Prohibicion de trasegar, sin sancion

En cuanto a las normas genéricas que prohiben el
comercio de flora y fauna silvestre en la ley, en el
reglamento y en CITES, interesa destacar el articulo 18
de la LCVS, que no solo prohibe el comercio sino
también el trasiego. Este dltimo elemento es definido en
la misma ley como “Accion de mudar, de lugar o de
tiempo, una especie o especies determinadas”.

Llama la atencién que, a pesar de esta prohibicién, los
tipos penales no incluyeran el elemento del trasiego y en
su lugar utilizaran tres verbos que significan lo mismo.
Tal omisién ha provocado que se considere que el
trasiego o transporte de vida silvestre no esté sancionado
penalmente y que en los casos concretos tenga que
acudirse a tipos como el de caza o comercio o a tipos
contravencionales como el de tenencia en cautiverio de
animales silvestres.

20.4. Nombre cientifico y grupo taxonémico

En cuanto a las pruebas, en el caso del comercio de flora
es fundamental contar con el nombre cientifico y el grupo
taxondmico de la especie para poder ubicarla dentro de
las que se encuentran en peligro de extincidn, para ello es
necesario que el funcionario que realiza el decomiso de
una vez proporcione este dato para determinar si la
conducta estd sancionada o es atipica, pues en este dltimo
caso no deberd denunciar el hecho, sino que ha de
manejarlo administrativamente, previa consulta a sus

lo administrativamente, previa consulta a sus asesores
juridicos.

En el caso de la fauna, la determinacién de la ubicacion
de la especie dentro de alguna categoria especial de
proteccién es importante solo para ubicar la conducta
dentro de uno u otro tipo, pues en cualquier caso se
encuentra sancionado el comercio.

Si existe duda en cuanto al nombre cientifico o grupo
taxondémico de la especie, el funcionario del MINAE o el
fiscal pueden consultar a la Universidad Nacional, al
Instituto Nacional de Biodiversidad (INBIO) o al Museo
Nacional, ya que estas instituciones cuentan con expertos
taxénomos, inventarios de biodiversidad y otros datos
cientificos y estudios que permiten la determinacién de
especies.

20.5. Pruebas del comercio

Es necesario que en la investigacién se determine
claramente el comercio o la existencia de una actividad
lucrativa, pues en algunos casos se decomisan especies
sin un operativo previo que establezca al menos la
intencién de comerciar. Si no se establece tal fin se
tendrd que perseguir la contravencién de tenencia de
animales silvestres. El operativo debe incluir una
precompra, o al menos que el agente indague sobre el
precio de las especies, o que interrogue a compradores
que se encuentren en el lugar de los hechos.

Otro indicio de comercio es la presencia de carne de
animales silvestres en los congeladores o de palmitos
silvestres, aunado al ofrecimiento del restaurante de
platos con carne de animales silvestres o de estos
palmitos. Si se incluyen en el mend, este ha de ser
decomisado, al igual que rétulos en paredes y otros
indicios de comercio. Si quedan restos de piel o
elementos pilosos, estos deben ser recolectados con
todas las formalidades de la cadena de custodia y
trasladados a Ciencias Forenses del Poder Judicial para

su andlisis. ) ) )
Existe un tipo de comercio con vida silvestre que es

mucho mads sutil, pero que también implica lucrar con los
animales o plantas sin autorizacién. Se trata de los
espectaculos no autorizados con animales silvestres o
cualquier tipo de exhibicién en que se cobre por ver vida
silvestre. En estos casos, puede interpretarse que se
realiza la accion tipica de comerciar, en el sentido amplio
del término.

20.6. Cierre de establecimientos y cancelacion de
patentes

Finalmente, la medida cautelar que puede ser ordenada
en algunos casos, por parte de los drganos
administrativos, es el cierre de los establecimientos
dedicados al comercio ilegal de vida silvestre. Esta
medida la puede tomar el Ministerio de Salud, el cual
puede cancelar ademds las patentes por la infraccién a
normas de higiene. También el MINAE cuenta con este



También el MINAE cuenta con este tipo de potestades,
pero si no lo hacen, corresponder4 al fiscal solicitarlo.

21. Empleo de venenos, explosivos, plaguicidas y otros
con peligro para la vida silvestre'

21.1. Métodos para eliminar animales silvestres

Si bien se habla de cualquier método, se puede
interpretar que se trata de cualquier sustancia, pues el tipo
menciona tres sustancias, que no son estrictamente
métodos. Estas son: venenos, explosivos o plaguicidas.
Los explosivos son cominmente usados en mineria o
para construccion de diques o represas hidroeléctricas, y
los plaguicidas son utilizados todos los dias en Ia
agricultura. Entonces, el uso de tal método o sustancia
debe poner en peligro la subsistencia en la regién
zoogeografica del suceso. Este elemento viene a
restringir un poco los alcances del tipo penal, pero
introduce la necesidad de demostrar tal peligro por medio
de un perito, de preferencia bidlogo.

El tipo penal no dice donde se deben emplear los
venenos, explosivos, plaguicidas u otras sustancias, pero
la forma méds comin en que se comete este delito es en
los rios o cuerpos de agua, con el fin de pescar en una
forma masiva, ya que el efecto de estos medios se
produce cuando son disueltos en el agua o, en el caso de
explosivos, cuando se eliminan los peces por efecto de la
explosién. Aunque esta es la forma mds denunciada, nada
obsta para que el delito se cometa en otros medios
terrestres o aéreos.

Los tres métodos descritos, asi como otro tipo de
métodos, no necesariamente se utilizan para eliminar
animales silvestres en forma directa. Ello no es una
exigencia del tipo, pues este habla de “empleo” en forma
general. Bastarfa con que se utilicen estos métodos con
otros fines y que el resultado sea la eliminacién de los
animales silvestres con peligro para su subsistencia. Por
ejemplo, la aplicacién de plaguicidas en las dreas de
proteccidn de los cuerpos de agua, a sabiendas de que por
escorrentia los quimicos matardn la vida silvestre
acuatica, seria constitutiva de este delito.

En todo caso, la lista de sustancias del tipo penal no es
una lista cerrada, pues existen otras sustancias
contaminantes, capaces de eliminar animales silvestres y

133 “ARTICULO 95. - Serd sancionado con multa de cincuenta
mil colones (¢50.000) a cien mil colones (¢100.000),
convertible en pena de prision de uno a dos aiios y con la
pérdida del equipo o material correspondiente quien, sin
autorizacion de la Direccion General de Vida Silvestre del
Ministerio de Ambiente y Energia, emplee venenos, explosivos,
plaguicidas o cualquier otro método capaz de eliminar
animales silvestres, en forma tal, que ponga en peligro la
subsistencia en la region zoogeogrdfica del suceso.”

causar el mencionado peligro, que no son venenos o
plaguicidas. Puede cometerse el delito con el uso de
combustibles, materiales orgdnicos y desechos, pero
también puede tratarse de métodos masivos de caza,
como el uso de redes, trasmallos, etc.

21.2. Peligro para la subsistencia en la region
zoogeografica del suceso

El elemento circunstancial de modo, que exige que la
conducta ponga en peligro la subsistencia (de las
especies) en la region zoogeografica del suceso, es un
elemento que se refiere a la intensidad o gravedad de la
conducta y parece indicar que si no se da este peligro no
habria delito. No obstante, el elemento peligro no debe
ser definido por el operador juridico sin la participacién
del técnico o especialista del MINAE.

Por su parte, no se define el tamafio que debe tener la
region zoogeogréifica del suceso, qué drea debe abarcar el
estudio o cuantas especies se deben poner en peligro. El
técnico deberd hacer un andlisis de las especies en peligro
y su funcién dentro del ecosistema y, desde ahi, definir el
peligro para la subsistencia de esas u otros especies en
esa region especifica, que dependan de las primeras.
Ademads, para definir el dafio ambiental como un todo, y
no solo de la especie destruida, deberdn valorarse otros
elementos del ecosistema como plantas, calidad del agua,
sus dreas de proteccion, permanencia de la
contaminacion, usos turisticos, etc.

21.3. Elementos probatorios

Aparte de la demostracion del peligro para las especies
de la regién zoogeogréfica, es necesario contar, como
prueba técnica, con los andlisis biolégicos, quimicos y
toxicoldgicos del Departamento de Ciencias Forenses del
Poder Judicial y su asesoria en el manejo de evidencias y
cadena de custodia. Por tanto, es necesario que, en la
inspeccién ocular, se realice un correcto levantamiento de
indicios en el sitio y se recolecten las latas, recipientes,
animales muertos, elementos pilosos o cualquier otro
objeto que pueda ser analizado.



22. Los delitos de caza en la LCVS™
22.1. Los tres delitos de caza

El primero sanciona a quien cace, sin autorizacién, en las
areas oficiales de conservacion de la flora y la fauna
silvestres o en las areas privadas debidamente
autorizadas, en donde se consideran incluidas las siete
categorias de proteccion de las dreas silvestres protegidas
definidas por la LOAMB, las dreas de proteccién de las
aguas del articulo 33 de la LF y los terrenos privados
sometidos al régimen forestal, que corresponden a las
dreas privadas debidamente autorizadas. El segundo
sanciona la caceria de animales silvestres en peligro de
extincién, sin importar el lugar donde se cacen. Este
mismo articulo establece otro tipo penal cuando en el
parrafo segundo, seflala una sanci6én menor, al cazar
animales declarados con poblaciones reducidas. El tercer
articulo sanciona la caza de especies en dos categorias:
caza mayor o menor, cuando se cometa en tiempo de

veda.
Resulta interesante que el criterio utilizado aqui ya no es

ni el lugar donde se encuentren las especies, ni su
condicion de especies en peligro de extincién, sino un

134 Fl delito de caza en areas protegidas “ARTICULO 94. -
Serd sancionado con multa de veinte mil colones (¢20.000) a
cuarenta mil colones (¢40.000), convertible en pena de prision
de cuatro a ocho meses y con el comiso del equipo utilizado y
de las piezas que constituyan el producto de la infraccion,
quien cace, sin autorizacion, en las dreas oficiales de
conservacion de la flora y la fauna silvestres o en las dreas
privadas, debidamente autorizadas. Las armas pasardn a poder
del Ministerio de Seguridad Publica, para ser usadas o, en su
defecto, destruidas. Las trampas cogedoras y demds utensilios
de caza, al igual que los vehiculos utilizados, pasardn a ser
propiedad de la Direccion General de Vida Silvestre del
Ministerio de Ambiente y Energia, de conformidad con lo que
establezca el Reglamento de la presente ley.”

La caza de animales en peligro de extincién “ARTICULO 98.
- Serd sancionado con una multa de cincuenta mil colones
(¢50.000) a cien mil colones (¢100.000), convertible en pena de
prision de uno a dos aiios y con el comiso del equipo utilizado y
de los animales que constituyan el producto de la infraccion,
quien cace animales silvestres en peligro de extincion, sin el
permiso correspondiente de la Direccion General de Vida
Silvestre del Ministerio de Ambiente y Energia. La pena serd de
veinte mil colones (¢20.000) a cuarenta mil colones (¢40.000),
convertible en pena de prision de cuatro a ocho meses y con el
comiso del equipo utilizado y de los animales respectivos,
cuando se trate de animales declarados con poblaciones
reducidas.”

El delito de caza en tiempo de veda “ARTICULO 104. - Serd
sancionado con multa de veinte mil colones (¢20.000) a
cuarenta mil colones (¢40.000), convertible en pena de prision
de treinta a cuarenta y cinco dias y con el comiso de las armas
y las piezas que constituyan el producto de la infraccion, quien
cace especies definidas de caza mayor o menor en tiempo de
veda. Las multas fijas a las que se refieren los articulos
anteriores, serdn aumentadas anualmente en un diez por
ciento.”

criterio de tiempo. Las vedas se establecen por razones
cientificas, que tienen que ver, entre otras cosas, con los
ciclos de vida de las especies, para permitir que los
individuos jévenes alcancen la madurez o que se
reproduzcan, aunque existen diversos criterios ecolégicos
para establecer tiempos de veda, e incluso existen vedas
dongcse el criterio no es el tiempo, sino la especie, la zona,
etc.

22.2. Cuadro de vedas

El fiscal debe saber que el decreto de vedas,
generalmente, cambia todos los afios, por lo que es
necesario solicitar el decreto vigente o el del afio
correspondiente al momento de los hechos. Al cuadro de
vedas se le conoce como “regulaciones para la caza
mayor y menor” e incluye otros métodos prohibidos para
cazar, que nos dan una idea de otras formas en que se
puede cometer este delito. Tales métodos se refieren a:
calentar (exponer al sol) o transportar aves silvestres en
jaulas con trampas o jaulas cogedoras, la caza de aves
silvestres con luz artificial durante la noche, la captura de
aves con pegamentos y redes de niebla, caza con arma de
fuego, con arco y flecha, con cuchillo, con perros, etc.

Estos cuadros de vedas, utilizan criterios de lugar, tiempo
y especie. Lo que se hace es combinar los tres elementos,
juntos o separados, de manera que en algunos casos la
veda es en lugares determinados o en todo el territorio
nacional, de especies definidas y durante todo el afio o
por espacios de tiempo determinados. También se utiliza
el criterio de las horas y el del limite mdximo de piezas.
Asi, el funcionario del MINAE que realiza Ia
investigaciéon y denuncia, deberd aportar cudles son los
criterios utilizados y los articulos del cuadro de vedas que
han sido infringidos. También, deberd ser capaz de
explicar correctamente estos detalles en el respectivo
debate, reproduciendo cuadros o graficos, si fuese

necesario.
22.3. El término cazar (acosar, apresar o matar)

La LCVS en su articulo 2 define caza y pesca como: “la
accion, con cualquier fin, de acosar, apresar o matar
animales silvestres, asi como la recoleccion de productos
o subproductos derivados de estos”. El legislador no
quiso ampliar los alcances del tipo penal a conductas que
se quedaran en actos preparatorios y que no constituyen
una amenaza grave o real al bien juridico tutelado por

135 Nétese que la caza de animales con veda, que no sean piezas
de caza mayor o menor, no estin reguladas, por lo que la
cacerfa de una iguana o una rata, o una taltuza, son
contravenciones de caza sin licencia, pues para estas especies
no reguladas nunca se dard permiso. Sin embargo segin el
cuadro de vedas o decreto de Regulaciones para la caza menor y
mayor y pesca continental o insular, todo pdjaro que no estd en
el decreto regulado, se considera vedado, asf un pédjaro pecho
amarillo o un tijo son especies vedadas, por lo que su caza es un
delito.



estas normas. En este sentido, se han presentado
denuncias en las que el supuesto infractor no ha realizado
ningldn acto de acoso, apresamiento o muerte de un
animal silvestre, sino que se encontraba en un drea
silvestre protegida, con las armas y equipo necesarios,
pero aun no habfa realizado su propédsito, lo que ha
generado jurisprudencia.

Los verbos apresar y matar no presentan mayor
complicacién. En casos especificos, algunos jueces han
exigido prueba directa, sobre todo en situaciones donde
el infractor alega que el animal le fue entregado por otra
persona; pero en otros casos ha sido posible concatenar
indicios y arribar a una sentencia condenatoria. Es el
término acosar el que se ha prestado para diversas
interpretaciones. Esta accién no se limita a los actos de
persecucién de animales, sino que también puede incluir
otros actos que evidencien la intencién de apresar o
matar. Tales actos pueden ejecutarse con armas, jaulas o
con cualquier otro equipo, pero también pueden utilizarse
otros animales como perros, pdjaros especialmente

entrenados, etc.
22.4. Recolecta de productos o subproductos de

animales silvestres

Existen casos en que se han recolectado productos de
animales silvestres y, por falta de estudio de las leyes, no
se ha considerado que se trataba del delito de caza ilegal.
En efecto, la segunda parte de la definicién de caza, que
permite sancionar la recolecta de productos o
subproductos de animales silvestres, ha sido aplicada en
pocos casos, y por tanto, no ha sido tan desarrollada por
la jurisprudencia. Esta figura se ha aplicado a la recolecta
de huevos de tortuga en ZMT, antes de la publicacién de
la Ley de Proteccién de la Tortuga Marina.

23. El delito de pesca con métodos peligrosos para la
continuidad de las especies"*

23.1. Ambito de aplicacién

El articulo restringe su dmbito de aplicacioén a las aguas
continentales, lo que luego viene a ser confirmado por el

136 “ARTICULO 102. - Serd sancionado con multa de diez mil
colones (¢10.000) a cuarenta mil colones (¢40.000),
convertible en pena de prision de dos a ocho meses y con el
comiso del equipo o material correspondiente, quien pesque en
aguas continentales -rios, riachuelos y quebradas hasta su
desembocadura, lagos, lagunas y embalses-, de propiedad
nacional, empleando  explosivos, arbaletas, atarrayas,
chinchorros, lineas muiltiples, trasmallo o cualquier otro
método que ponga en peligro la continuidad de las especies. En
caso de que se efectiie la pesca, en aguas continentales,
empleando venenos, cal o plaguicidas serd sancionado con una
multa de cincuenta mil colones (¢50.000) a cien mil colones
(¢100.000), convertible en pena de prision de uno a dos afios y
con el comiso del equipo y material correspondientes.”

articulo 126 que determina que esta ley no se aplica al
ejercicio de la pesca en el mar. Dentro de las aguas
continentales, el tipo penal hace una lista que incluye los
rios, riachuelos y quebradas hasta su desembocadura,
lagos, lagunas y embalses.

Es en esta lista donde se puede apreciar una especie de
contradiccidn, pues por un lado se excluye la pesca en el
mar y por otro lado se incluye el elemento
desembocadura, que es definido en el articulo 2 del
reglamento a la LCVS como “Sitio o lugar en donde un
rio o estero confluye al mar, extendiendo su drea de
influencia un Kilometro a cada lado de la boca de rio, de
forma que complete un semicirculo tomando como punto
de partida el centro de dicha boca”. Esta definicién
amplia definitivamente el dmbito de aplicacion de la ley,
incluyendo la pesca dentro de ese kilometro o
semicirculo, aunque se trate de aguas marinas.

23.2. Formas de comision

Posteriormente, el citado numeral establece el modo en
que la pesca serd realizada y dice que se comete el delito
si se emplean “explosivos, arbaletas, atarrayas,
chinchorros, lineas miiltiples, trasmallo o cualquier otro
método que ponga en peligro la continuidad de las
especies”. De nuevo se utiliza una férmula que hace
innecesaria la lista de métodos y que abre el tipo a
cualquier forma de pesca que ponga en peligro la
continuidad de las especies, situacién que en aguas
marinas ha de ser aun mas dificil de determinar.

23.3. Circunstancias agravantes

En su parrafo final, el tipo penal introduce una agravante
para el caso de que se efectie la pesca en aguas
continentales empleando venenos, cal o plaguicidas, en
cuyo caso la sancién se verd aumentada en mas del doble
de la original. Légicamente, esta redaccién hace que se
verifique un concurso con el articulo 95 de la misma ley,
que habla del empleo de venenos, explosivos o
plaguicidas, con la tnica diferencia de que el articulo 95
es mas amplio, al no limitarse a la pesca en las aguas. En
todo caso, es indiferente el uso de uno u otro delito,
puesto que la sancién es la misma para los dos.

23.4. La prohibicion genérica (incluye los esteros)

La prohibicién genérica de la pesca ilegal proviene del
articulo 68 de la Ley de Conservacién de la Vida
Silvestre, que prohibe la pesca dentro de la misma lista
de aguas continentales que enumera el delito, pero
agregando los esteros, y siempre que se utilicen los
métodos no autorizados, que también enumera. Esta
prohibicién es sancionada por el articulo 102 en estudio,
pero, curiosamente, el tipo penal no incluyé la palabra
esteros, lo cual no implica que el recurso haya quedado
desprotegido, pues todos los esteros del pais son
considerados como zona ptblica de la zona maritimo
terrestre, y por tanto, tienen la proteccién absoluta que
esa ley les otorga. La definicién de estero del mismo



definicién de estero del mismo articulo 2 del reglamento
dice que es “el deposito de agua salobre que penetra en
el continente manteniendo comunicacion con el mar, con
50 metros o menos de ancho en su desembocadura”.

24. Explotacion de flora y fauna en la Ley de la Zona
Maritimo Terrestre"’

24.1. Situacion de los manglares

El articulo habla de la ZMT, que incluye la zona publica
y la restringida, pero los manglares son zona publica, por
lo que el legislador solo refuerza la proteccidn,
incluyéndolos en el tipo penal. Esto lo realiza mediante
una remisién directa al articulo 11 de la LZMT, que dice:
“zona publica es también, sea cual fuere su extension, la
ocupada por todos los manglares de los litorales
continentales e insulares y esteros del territorio

nacional”.
En el caso de los manglares, es claro que son zona

publica, sea cual sea su extensién, pero ademds, el
articulo 4 del reglamento a la LZMT los dota de su
propia zona restringida de ciento cincuenta metros, en la
direcciébn que proceda, cuando dice que la zona
restringida comienza a partir “...del limite de los
manglares o bosques salados cuando éstos se extiendan
por mds de 50 metros de la pleamar ordinaria...”.

24.2. Situacion de los esteros

En el caso de los esteros, el articulo 11 incluye dentro del
concepto de zona publica a los “esteros del territorio
nacional”. El articulo 4 del reglamento a la LZMT
igualmente reconoce para los esteros una zona restringida
de ciento cincuenta metros, en la direccién que proceda,
cuando dice que la zona restringida comienza a partir
“...de la linea de vegetacion a la orilla de los esteros...
cuando éstos se extiendan por mds de 50 metros de la
pleamar ordinaria...”.

La definicién de estero se encuentra en el articulo 2 del
reglamento a la LZMT, que lo define como el terreno
inmediato a la orilla de una ria por la cual se extienden
las aguas de las mareas. También define ria como la parte
del rio préxima a su entrada en el mar y hasta donde
llegan las mareas. Estas definiciones permiten concluir
que el estero se encuentra en los litorales, que esta
influenciado por las mareas y ademds, que termina donde
comienza la ria. Por tanto, el estero es parte de la zona
publica y posee una zona restringida de 150 metros, en

37 El articulo 61 de la LZMT dice: “quien explotare, sin la
debida autorizacion, la fauna o flora existentes en la zona
maritimo terrestre o los manglares a que se refiere el articulo
11, serd reprimido con prision de seis meses a cuatro afnos, sin
perjuicio de las sanciones de otro tipo que procedieren y salvo
que el hecho implicare un delito de mayor gravedad”.

los que se podrd cometer el delito de explotacién de flora
y fauna de la LZMT.

24.3. Manglares y esteros son reserva forestal

Este mismo articulo 4 sefiala que, de acuerdo con el
decreto N° 7210-A del 19 de julio de 1977, los manglares
o bosques salados que existen en los litorales
continentales o insulares y esteros del territorio nacional,
y que forman parte de la zona publica en la zona
marftimo terrestre, constituyen reserva forestal y estidn
sujetos a la Ley Forestal y a todas las disposiciones de
ese decreto. Esto significa que los mismos constituyen
drea silvestre protegida y que tendrdn una proteccién
subsidiaria que les otorga la Ley Forestal y la LCVS, en
el caso de que no se les pudiera aplicar la LZMT por
estar en una de las ciudades exentas de su aplicaciéon o
por declararse refugio de vida silvestre.

POLITICAS SOBRE PATRIMONIO
CULTURAL ARQUEOLOGICO
Y ARQUITECTONICO

25. EL DELITO DE DANO O DESTRUCCION DE
INMUEBLES ~ DECLARADOS  PATRIMONIO
HISTORICO ARQUITECTONICO™®

25.1. El patrimonio historico arquitectéonico publico o
privado

La necesidad de tutelar este tipo de bienes deviene de su
particular naturaleza. Se trata de bienes que son
verdaderos documentos histéricos, pues representan un
momento determinado de la historia, una determinada
tecnologia de construccién, una forma de arte
arquitecténico, o bien, un simbolo de la idiosincrasia de
una nacién o pueblo. Estas caracteristicas aportan al
inmueble un valor cultural que debe ser preservado. Por
esta razon, el Estado concede a estas edificaciones un
fuero juridico especifico, sin importar que el inmueble se
encuentre materialmente dentro del patrimonio de un
particular, en cuyo caso el propietario o poseedor debe
respetar las limitaciones de disposicién que la ley
establece. El marco legal que regula el patrimonio
cultural estd estructurado de forma tal, que otorga a los
bienes considerados patrimonio cultural, el estatus de
documentos  histéricos, artisticos o cientificos,
caracteristicas que implican un valor cultural.

8 Articulo 20 de la LP.HA. y su relacién con: la

contravencion del articulo 21 de la L.P.H.A., el delito de daiios
de la L.P.N.A., el delito de dafios agravados del C.P. y las
convenciones internacionales.

“Articulo 20. Prision. Serd sancionado con prision de uno a
tres aiios, quien daiie o destruya un inmueble declarado de
interés Historico Arquitectonico.”



Un inmueble es declarado patrimonio histérico
arquitecténico, para que sus caracteristicas sean
preservadas, buscando que las generaciones futuras
disfruten del legado que representa. Mads aun, el
legislador declara de interés publico la investigacion,
conservacion, restauracion, rehabilitacion y
mantenimiento de estos bienes, como mecanismo de
garantia, precisamente, para que solo sea posible alterar,
renovar o modificar este tipo de estructuras cuando se
cuente con los respectivos permisos otorgados por el
Centro de Investigacion y Conservacion del
Patrimonio Cultural del Ministerio de Cultura,

Juventud y Deportes.
25.3. El verbo daiar y la armonia arquitectonica

Este articulo contiene dos conductas distintas, la de
dafar y la de destruir el inmueble declarado patrimonio
histérico arquitecténico. El verbo dafiar, debe ser
entendido a la luz del espiritu de la ley. No es posible
restringir el concepto de dafio a la sola alteracion
irreversible y perniciosa de la integridad estructural del
inmueble declarado patrimonio arquitecténico. Una
interpretacion tan simplista dejaria de lado el verdadero
sentido de la norma, pues se trata de un inmueble que,
ademas de servir como testimonio, es un documento
histdrico.

En otras palabras, el dafio no tiene que afectar,
necesariamente, la integridad estructural. Puede
configurarse con una alteracion superficial, como pintar
las paredes de la edificacién. En principio la pintura es un
elemento protector, que impide que las inclemencias del
tiempo deterioren los materiales con que se construy6 el
inmueble. De hecho, en otro contexto, pintar una pared
dificilmente constituiria un dafio. Sin embargo, si la
pintura aplicada rompe la armonia arquitecténica del
inmueble, existirfa el dafio requerido por el tipo penal.
Los ejemplos son variados, pero se menciona la accién de
pintar una estructura de piedra o pintar con un color
fosforescente una estructura colonial. En estos casos,
pese a brindar todas las cualidades protectoras de la
pintura, se rompe la armonia arquitecténica de la
estructura, provocdndose un dafio que, incluso puede ser

irreversible e irreparable. ) )
También se puede romper la armonia arquitectdnica

agregando elementos extrafios o completamente ajenos
al contexto histérico de la edificaciéon, como por ejemplo,
poner pisos de cerdmica rustica en una catedral gética.
No es tan importante para la comisién del delito, el que
los dafios sean reparables o no, pues esos serdn aspectos
de magnitud que udnicamente pueden incidir en los
montos de la pena, de la accién civil resarcitoria y,
eventualmente, en la aplicacion de un criterio de

oportunidad.
25.5. El verbo destruir

El verbo destruir consiste en arruinar, desolar, deshacer,
inutilizar una estructura, edificacion o inmueble. La
accién de destruir implica la inhabilitaciéon del inmueble
declarado Patrimonio Histérico Arquitecténico. En
términos précticos, la destrucciéon se asimila a la
demolicién, toda vez que implica un proceso de remocién

cién, toda vez que implica un proceso de remocién de
partes y desmantelamiento de los elementos estructurales
de un inmueble. Ya no se trata de un simple dafio, sino de
una afectacién con un cardcter mds general, permanente y
definitivo. Existe un gran nimero de conductas que
pueden encuadrar perfectamente dentro del verbo
destruir, nimero que iguala la cantidad de métodos por
los que se obtiene el mismo resultado: la destruccién del
inmueble. En este sentido, se trata de un tipo penal de
resultado. La conducta tipica se configura cuando
efectivamente se constatan los dafios o la destruccién del
inmueble.

25.8. Dolo calificado

Dada la naturaleza tan particular de los bienes declarados
como parte del patrimonio histérico arquitectdnico, se
concluye que para la configuracién del delito, se requiere
de un dolo calificado. El sujeto activo debe conocer
claramente la existencia de tal declaratoria, pues de lo
contrario no incurrird en la comisién de este tipo penal
(puede que incurra en otro delito), a menos que pueda
demostrarse un dolo eventual.

Ciertamente, la declaratoria de incorporacién de un bien
al patrimonio histérico arquitecténico, no solo le es
comunicada al titular sino que también es publicada en
La Gaceta mediante un decreto ejecutivo, por lo que
resulta oponible al titular y a terceros. Aun asi, pueden
darse casos en que se alegue vdlidamente que el sujeto no
tenia ninguna forma de enterarse de tal declaratoria. En
este sentido, se deben analizar dos supuestos: que sea el
mismo duefio y propietario del bien el que realiza la
accién tipica, o que sea un tercero el que
espontdneamente dafie o destruya el inmueble.

25.11. Dolo eventual

Cuando el titular ejecuta una reparaciéon que ocasiona un
dafio al inmueble, sin la autorizacion del Ministerio de
Cultura, lo hace generalmente con dolo directo, pero el
delito acepta la comisién por dolo eventual, cuando el
infractor no desea causar dafio, e incluso se asesora para
ello, pero no solicita la autorizacion. El infractor sabe que
el conocimiento para restaurar, reparar o rehabilitar una
estructura, sin alterar su armonia arquitectonica, es muy
calificado, y en esta medida reconoce la posibilidad de
perjudicar el bien en lugar de mejorarlo, y la acepta.

En cualquier caso, debe analizarse si el titular se niega a
solicitar un permiso, si realiza las obras una vez que el
permiso le ha sido negado, o si se aparta de los términos
del permiso. Incluso, puede ser que las obras sean de tal
naturaleza, que el interesado sepa de previo que no
pueden realizarse, porque atentan contra la integridad
arquitecténica del inmueble o contra su valor cultural. El
conocimiento de que la obra serd perniciosa, debe ser
analizado para determinar la posibilidad de un dolo
eventual o un dolo directo.



25.12. Mejoras o cambios en el uso del bien

Algunas mejoras implican un cambio en el uso del bien,
como por ejemplo, el propietario de una residencia
incorporada al patrimonio cultural, que desea darle un
uso comercial. Puede que esta accién no menoscabe el
régimen de tutela del bien inmueble, pues el nuevo uso
no alterard su conservacién, serd congruente con las
caracteristicas propias del inmueble y no refiird con la
moral, las buenas costumbres ni el orden publico. Sin
embargo, si el titular no solicita la asesoria del Ministerio
de Cultura y tal omisién ocasiona dafios irreparables a
este, como el derribo de una pared, parte del hito
histérico por el que se incorpord el bien al patrimonio
histérico arquitectdnico, el titular tiene un amplio margen
de previsibilidad y, por consiguiente, un conocimiento
especifico de las consecuencias de sus actos.

25.13. Daiio cometido por un tercero

El tercero, ajeno a la relacion titular — administrado
que comete un daflo, normalmente no tiene un
conocimiento tan especifico como el del titular del bien,
pues no fue a él a quien se notific6 personalmente la
declaratoria de incorporacién. A pesar de ello, los bienes
incorporados al patrimonio histérico arquitecténico
poseen una caracteristica particular: son documentos
histéricos, artisticos o cientificos, que forman parte de la
conciencia cultural de los pueblos y, en algunos casos, su
declaratoria ha sido del conocimiento publico.
Generalmente, estos bienes son reconocidos por las
personas como sitios histéricos o lugares que inspiran un
respeto particular. Considerando estas caracteristicas,
puede ser posible demostrar un dolo eventual o directo en
la conducta del sujeto, sobre todo si en esas
circunstancias podia presumir que estaba afectado por la
presente ley o si decide, conscientemente, no indagar
sobre tal declaratoria. Ademas, toda obra civil requiere de
permisos da varias entidades ptblicas, esta gestion
administrativa puede brindar al interesado acceso al
conocimiento de la incorporacién del bien al patrimonio
cultural. La negativa a obtener permisos es signo claro de
un desinterés por las consecuencias del hecho lesivo,
aspectos que deben ser analizados antes de descartar la

osibilidad del dolo eventual.
5.14. La contravencion del articulo 21 de la L.P.H.A.

Los bienes juridicos tutelados por la contravencién del
articulo 21 y por el delito del articulo 20, son distintos,
aunque sus dmbitos de aplicacién pueden ser similares.
En el caso de la contravencién, el bien juridico es el
interés publico detrds de la conservacion, investigacion y
remodelacién de los bienes incorporados al patrimonio
cultural, mientras que el del articulo 20 es, precisamente,
la conservacién del valor cultural y la integridad
arquitecténica de los inmuebles incorporados a este
patrimonio. El articulo 20 sanciona al que causa un dafio
al  inmueble  declarado  patrimonio  histérico
arquitecténico, mientras que el articulo 21 sanciona al
que, sin ocasionar un dafio, realiza una reparacidn,
remodelacién o cualquier tipo de obra civil sobre el

de obra civil sobre el inmueble, sin contar con el permiso
o la direccion del Centro de Investigaciéon y
Conservacién del Patrimonio Cultural. El fiscal debe
determinar las circunstancias especificas de la conducta
del agresor, para asi decidir si se aplica una u otra norma.

25.15. El articulo 23 de la Ley del Patrimonio
Nacional Arqueolégico, Ley 6703

El articulo 23 de la Ley de Patrimonio Nacional
Arqueolégico (L.P.N.A.), sanciona a quien, por
cualquier medio, dafie o destruya un monumento
arqueoldgico. Es claro que los verbos tipicos son
idénticos a los del articulo 20 en analisis, mas aun, el
dmbito de aplicacién podria ser similar. La clasificacion
de los bienes inmuebles del articulo 6 de la L.P.H.A.
coincide con el concepto de monumento o sitio
arqueoldgico de la L.P.N.A. Incluso, cuando la L.P.H.A.
habla de monumentos, sitios, conjuntos y centros
histéricos, también se refiere a los sitios 0 monumentos
arqueoldgicos. Ello podria provocar la duda en el fiscal
en cuanto a la aplicacién de una u otra norma, cuando el
objeto vulnerado sea un monumento o0 un sitio
arqueoldgico, declarado como patrimonio histdrico

arquitectonico. ) ) ) )
Si no existe la declaratoria de incorporacién del bien

arqueolégico al patrimonio arquitecténico, por el
principio de especialidad, debe aplicarse exclusivamente
la L.P.N.A. Si el inmueble reviste un interés especial para
el Ministerio de Cultura y este interés justificé su
incorporaciéon  oficial ~al  patrimonio  histérico
arquitectonico, no queda duda que el tipo penal aplicable
es precisamente el articulo 20 de la Ley 7555 L.P.H.A. y
no el 23 de la Ley 6703 L.P.N.A., también por los
principios de ley especial y ley posterior.

25.16. El delito de dafio agravado del articulo 229 del
Codigo Penal

Este articulo sanciona a quien ocasione dafio a bienes con
un determinado valor cientifico, artistico, cultural o
religioso, cuando por el lugar donde se encuentran se
halla librados a la confianza publica o destinados al
servicio, utilidad o reverencia de wun nuimero
indeterminado de personas. La accién tipica es similar a
la del articulo 20 de la LPHA. De hecho, los bienes del
patrimonio histérico arquitecténico son los que revisten
un valor histdrico, artistico, cientifico o religioso, es decir
poseen un valor cultural. En el caso concreto, si existe la
declaratoria, deberd aplicarse la norma del articulo 20 de
la LPHA y no el delito de dafios agravados, por el
principio de especialidad y ley posterior. Ademds, la
sancién del articulo 20 de la citada ley es mds severa que
la del articulo 229 del CP, pues su extremo inferior es de
un afo, mientras que el extremo inferior del articulo 229
es de seis meses, evidencia clara de que la tutela juridica
del primero es mds estricta y especializada que la del

segundo.
Por tanto, la norma del CP quedard reservada para la

proteccidn penal del resto de los bienes de uso publico,
confiados a la utilidad o reverencia de las comunidades y



fiados a la utilidad o reverencia de las comunidades y que
tienen un valor cientifico, artistico, histérico o religioso,
pero que aun no se encuentran incorporados al
patrimonio histérico arquitecténico, el proceso de
incorporacién no ha finalizado, o no se ha publicado el
decreto de incorporacién.

25.17. El delito de incendio o explosion

El articulo 246, incisos primero y segundo del Cédigo
Penal, prevé dos situaciones que pueden concursar con el
delito de dafios al patrimonio histdrico arquitectonico. El
inciso primero sanciona, en lo que interesa, con prision
de seis a quince afios, a quien mediante incendio o
explosion, creare un peligro de destruccion de bienes de
valor cientifico, artistico, histérico o religioso, y el inciso
segundo, con prision de diez a veinte afios, si
efectivamente se produjere la destruccién de los bienes
mencionados. Se trata de un delito que sanciona dos
conductas que ponen en peligro o lesionan los mismos
bienes que tutela la LPHA. Pero el CP requiere que la
accion se realice utilizando medios especiales, sea
mediante un incendio o explosion. La agravante de las
penas se debe, precisamente, a la forma en que se
cometen estos delitos: creando un peligro comun para las

ersonas o los bienes.
1 ordenamiento juridico prevé una forma especial de

causar dafios a los bienes culturales (mediante incendio o
explosién y creando un peligro comun para las personas
o los bienes), que constituye un agravante de la figura
genérica de dafios agravados, y que incluso subsume la
figura especializada de dafios al patrimonio histérico
arquitecténico, permitiendo la imposicién de una sancién
mucho més gravosa que la de dichas normas'*-'%.

'3 En la Fiscalia de Liberia se investigé el expediente N° 01-
000562-060-PE, contra GM.M.C. y R.C.V. por el delito de
incendio agravado, provocado dolosamente en perjuicio de la
Casona de Santa Rosa. En este caso se desvirtud la tesis de la
defensa de que se trataba de unos dafios agravados y se
consideré también que el delito de incendio del Cédigo Penal
subsumia al de dafios al patrimonio histdrico arquitectdnico, lo
que dirimi6 el posible concurso entre ambos tipos penales. El
Tribunal de Juicio de Guanacaste, atinadamente, sefiala que los
acusados destruyeron parte de nuestra propia identidad, “su
accion dafié todo un momento histérico, un patrimonio que no
solamente es nacional, sino también mundial, la Unica casa de
hacienda que quedaba, segtn lo dijo la testigo Quirés Bonilla.
Representaba la gesta histérica del afio 1856, como un valor
arquitecténico incalculable. La Casona representaba para Costa
Rica un lugar donde se rendia cultura a la nacionalidad tica,
donde se conjugaban bienes de valor histérico, artistico,
religioso, arquitecténico, cultural y arqueoldgico...”. Todo su
razonamiento lleva a dicho tribunal a condenar a los acusados a
la pena maxima de 20 afios de prision y a declarar con lugar
la accién civil por dafios materiales interpuesta por la
Procuraduria General de la Republica.

140 Otros instrumentos internacionales son: La conferencia de la
ONU realizada en Paris del 15 de octubre al 20 de noviembre
de 1968, aprobé la Recomendacion sobre la Conservacion de

25.18. Ambito de aplicacién

El delito de dafios al patrimonio histdrico arquitecténico
se aplica en todo el territorio nacional, incluso en los
inmuebles que se encuentran dentro de otras naciones,
como es el caso de las embajadas, siempre y cuando
tengan la respectiva declaratoria. Solo se aplica a los
bienes inmuebles, y en ello difiere del ambito de
aplicacién de la LPNA, en donde la definicién de
monumento arqueolégico si incluye a los bienes muebles
u objetos. El delito se puede aplicar solo cuando se
producen dafios o la destruccién del inmueble, pues si se
realizaron trabajos de cualquier tipo, sin autorizacion,
pero no se provocaron alteraciones a la integridad
arquitecténica del bien, lo que se tipifica es la
contravencién del articulo 21 de la LPHA. Solo se
comete este delito cuando existe declaratoria formal de
inclusién dentro del patrimonio cultural de la nacién. Si
no existe tal declaratoria, siempre podrd aplicarse el
delito de dafios agravados del articulo 229 del CP.

25.20. La demostracion del dolo (persona fisica
responsable del bien)

Generalmente, los bienes del patrimonio histdrico
arquitecténico, estdn en manos de particulares, que no
son meros depositarios, sino duefios efectivos del bien.
Incluso, a pesar de ser parte de dicho patrimonio, muchos
de estos bienes cumplen con el propdsito para el que
fueron construidos. Las residencias son ocupadas, las
escuelas utilizadas para educaciéon y las iglesias
destinadas al uso publico, siempre que no se menoscabe
su integridad. Los propietarios pueden hacer un uso muy

los Bienes Culturales que la Ejecucion de Obras Publicas o
Privadas pueda poner en Peligro, la cual fue aprobada, a su
vez, por la Ley N° 4711, publicada en La Gaceta nimero § del
13 de enero de 1971, la Convencion de Paris, sobre la
proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural, del
16 de noviembre de 1972, ratificada por Ley 5980 publicada en
La Gaceta N° 246 del 24 de diciembre de 1976, la Convencién
sobre Defensa del Patrimonio Arqueolégico, Historico y
Artistico de las Naciones Americanas, conocida como
Convencién de San Salvador, fue aprobada el 16 de junio de
1976, en el sexto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General en Santiago de Chile. En Costa Rica, fue aprobada
mediante Ley N° 6360, y publicada en La Gaceta N° 177 del 21
de setiembre de 1979. Costa Rica aprobd la adhesion a la
Convenciéon de la UNESCO sobre las Medidas que deben
Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, la
Exportacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de
Bienes Culturales, firmada en Paris el 14 de noviembre de
1970. Esta adhesién fue aprobada por Ley 7526, publicada en
La Gaceta N° 154 del 16 de agosto de 1995. Finalmente, la
Convencién de Proteccién de Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado, entré a regir el 3 de setiembre de 1998,
fecha en que se aprob6 la convencién y su primer protocolo y
en mayo de 2002 la asamblea se pronunci6 a favor del segundo
protocolo pero no se ha publicado.



variado del inmueble, siempre y cuando se sometan a las
limitaciones que la ley establece para su proteccién. Su
amplio derecho de disposicion llega hasta donde la ley
establece prohibiciones.

Salvo contadas excepciones, el inmueble cuenta con una
persona fisica responsable, que serd el primer
sospechoso de la investigacién. Por tanto, el primer paso
es determinar si la accion dafiosa o la destruccién del
inmueble fue ordenada o llevada a cabo por el titular, o si
fue un tercero no relacionado con este. En este dltimo
caso, es posible que el titular colabore como denunciante
o testigo clave del proceso, pues su cardcter de
propietario lo vincula de forma directa con el inmueble y
sus circunstancias.

25.22. Inspeccion ocular y descripcion del daio

En la medida de lo posible, la inspeccién del inmueble
dafiado debe generar secuencias fotograficas, que
puedan ser comparadas, luego, con las de los archivos o
registros. El investigador o el fiscal deben enmarcar e
identificar el bien dentro de su contexto, ello implica una
detallada descripcion del inmueble y sus alrededores.
En el mismo acto, se debe realizar la descripcion del
daiio. No siempre es posible encontrar los indicios de la
destruccion en el sitio, pero, en la mayoria de los casos,
se pueden evidenciar sus efectos. Por ejemplo, es posible
determinar la ausencia de una pared por la huella que
deja en las paredes circundantes del inmueble. Esta
marca puede ser disimulada con aditivos, pinturas o,
inclusive, con polimeros o cementos de secado rdpido;
sin embargo, existen vestigios muy dificiles de ocultar,
como las marcas en el suelo o cielo raso del edificio.
Todos estos indicios pueden cotejarse con los registros
del Ministerio de Cultura, de ahi que deben registrarse en
las actas de inspeccién y en las secuencias fotograficas.

Puede suceder que el dafio o alteraciéon consista,
precisamente, en arrancar o separar las partes adheridas
utilizando la fuerza o medios mecdnicos. En este caso el
Especialista del Museo o del Centro de Conservacién y
Proteccién del Patrimonio Histérico Arquitecténico, debe
cotejar en los registros del inmueble elementos que
permitan determinar si la parte es original o no, si existia
a la fecha de incorporacidon del inmueble al patrimonio
histérico arquitectdnico y, finalmente, si en criterio de los
profesionales del Estado, el elemento sustraido era parte
de la armonia arquitecténica del inmueble.

25.23. Medidas cautelares y salidas alternas

Las medidas cautelares atipicas de paralizacion de
obras y de cierre de establecimientos son las que
pueden aplicarse con primacia en este tipo de delitos,
aunque ambas pueden ser reforzadas con la colocacién de
sellos y las prevenciones o apercibimientos a los
infractores de que, en caso de continuar con las obras, se
les seguird causa por desobediencia a la autoridad, junto
con el delito de dafios al patrimonio histérico
arquitecténico.

Las caracteristicas de un plan reparador para acceder a
una conciliacién o una suspensién del proceso a prueba
dependen de si lo que se produjo fue un dafio al
inmueble, o si se traté de la destruccion total del bien,
con menoscabo absoluto del patrimonio cultural de la
naciéon. En el primer caso, si es un dafio reparable
(actualmente, se cuenta con medios y tecnologias que
permiten a los restauradores devolver el objeto a un
estado casi idéntico al original, sobre todo si existen
registros completos del estado natural del inmueble), el
fiscal puede aceptar la oferta de un plan reparador que
describa esta restauracién, con las técnicas con que
originalmente fue construido, o bien, devolviendo Ia
estructura a su estado original, tal y como estaba al
momento de su declaratoria de incorporacién. Este
proceso implica el asesoramiento de profesionales en
varias disciplinas, como arquitectura, historia, ingenieria,
restauracion y arte en general. Igualmente el plan
reparador deberd ser aceptado por el representante de la

Procuraduria General de la Republica.
Aunque no siempre serd posible rescatar el valor cultural

del inmueble y no siempre serd posible restaurar su
condiciéon de documento histérico, el plan reparador es
una posibilidad que no debe descartarse. Un aspecto que
podria garantizar un plan reparador de calidad es,
precisamente, la asesorfa del Centro de Investigacién y
Conservacién del Patrimonio Cultural o del Museo
Nacional, segin sea el caso. Teniendo a estas entidades
como parte en el proceso de negociaciéon de una salida
alterna, el fiscal se garantiza no solo la aplicacién de los
criterios técnicos mas convenientes, sino también la
fiscalizacion del proceso de reparacién por parte de un

ente especializado.
El segundo caso es de la destruccién total o parcial del

inmueble con dafio no reparable. En estos casos, solo
la oficina especializada del Ministerio de Cultura podra
determinar si es posible realizar la reconstrucciéon o
restauracion del bien, asi como la estimacion del valor de
tales reparaciones. Aunque dicho ente dictamine sobre la
imposibilidad de restaurar el bien, siempre existe la
posibilidad de presentar un plan reparador que implique
la restauracion de otro bien con un valor similar, o la
compra y donacién de otro inmueble con caracteristicas
similares al destruido, etc. En todo caso, antes de aceptar
un plan reparador, deben tomarse en cuenta aspectos
como la percepcién y el sentimiento de toda la nacién al
ver destruido un bien de gran valor cultural y el hecho de
que nada obliga a los funcionarios publicos a aceptar un
plan reparador que, objetivamente, no sea equivalente al
valor del bien dafado.

26. ASPECTOS COMUNES de los 10 delitos contra el
Patrimonio Arqueologico

(Articulos 19 a 28 de la Ley N° 6703 o LPNA)
26.1. Bien juridico y antecedentes

El objeto de esta ley, que también define el bien juridico
tutelado, se extrae del articulo primero que sefala:



“Constituyen patrimonio nacional arqueoldgico, los
muebles o inmuebles, producto de las culturas indigenas
anteriores o contempordneas al establecimiento de la
cultura hispdnica en el territorio nacional, asi como los
restos humanos, flora y fauna, relacionados con estas
culturas”. Posteriormente, el articulo 3 de la LPNA
declara de dominio publico todos los objetos
arqueoldgicos, que sean descubiertos en cualquier forma,
encontrados a partir de la vigencia de esta ley.

El antecedente de la Ley N° 6703, publicada en La
Gaceta N° 12 del 19 de enero de 1982, es la Ley N° 7 del
6 de octubre de 1938, que en su articulo primero
establece que todos los objetos arqueolégicos que no
estén en manos particulares, a partir de la promulgacién
de esa ley, son propiedad del Estado, salvo derechos
otorgados con anterioridad a su promulgacion.

26.2. Declaratoria parcial de inconstitucionalidad

Ambas leyes han sido objeto de acciones de
inconstitucionalidad, como la resuelta por Corte Plena a
las diez horas del 14 de abril de 1983, en la que declara
cinco articulos de la Ley 6703 parcialmente inaplicables.
El fundamento juridico es que partes de estos articulos
declaran como propiedad del [Estado bienes
arqueoldgicos poseidos por particulares luego de la
promulgacién de la ley de 1938, con lo que incluy6 los
bienes privados de las épocas precolombina y colonial,
hallados y traspasados antes de esa ley, asi como los
hallados antes y traspasados después de la misma. De
esta forma, el fallo de la Corte Plena reconoce que quien
adquirié objetos arqueoldgicos antes de la ley de 1938 o
los traspasd, cumpliendo con los requisitos legales, es
propietario de los mismos. Esta resolucién fue publicada
en el Boletin Judicial N° 90 del 12 de mayo de 1983,
Persiste el hecho de que los objetos descubiertos luego de
la entrada en vigencia de la ley N° 7 de 1938 y hasta la
actualidad son propiedad del Estado, independientemente
del reconocimiento de que los bienes hallados con
anterioridad y traspasados antes o después, son de

propiedad particular.
26.4. El peritaje del profesional en arqueologia

Para acreditar la comision de los delitos que se
analizardn, es necesario demostrar que el objeto o
monumento tiene la naturaleza de bien arqueolégico.
Para ello se requiere un peritaje de un profesional en

141 Una segunda accién de inconstitucionalidad fue presentada
en 1989, en contra de los mismos cinco articulos impugnados
en la primera accién, mds el articulo primero de la ley de 1938.
Esta accién fue declarada sin lugar por resolucién de Corte
Plena de las 13:00 horas del 12 de mayo de 1989. También se
declaré sin lugar la tercera accién de inconstitucionalidad,
referida sobre todo a aspectos de propiedad privada. Esta accién
se plante6 el 23 de junio de 1994 y se resolvié sin lugar a las
14:54 horas del 24 de julio de 1997.

arqueologia. Este peritaje debe ser un medio de prueba
idéneo que no solo debe concluir que se trata de
auténticos objetos precolombinos de Costa Rica, sino que
debe exponer detalladamente los métodos cientificos que
le permitieron arribar a tal conclusién (caracteristicas
funcionales y morfolégicas, métodos comparativos, etc.).

Ademas, el perito debe acreditar su experiencia en el
andlisis y clasificacién de esta clase de bienes, conoci-
miento de diversas colecciones existentes en el pafs,
experiencia pedagdgica, familiaridad con réplicas de arte
precolombino, etc. El perito también debe estar
preparado para contestar los interrogatorios de las partes
(juez, fiscal y defensor) en el juicio oral y piblico. En esa
oportunidad, deberd explicar los aspectos técnicos, como
el fechamiento de los bienes, las diversas técnicas de
clasificacién de los mismos en el dmbito nacional e
internacional, la filiacién cultural, asi como preguntas
relativas al valor cultural de los bienes en particular
(representatividad, inexistencia de bienes similares al
decomisado, importancia en el estudio de determinada

fase, etc.).
26.5. El Museo Nacional, la Procuraduria General y la

valoracion del dafio arqueolégico

La Procuraduria General de la republica, con la asesoria
técnica del Museo Nacional serd el que determine cuales
casos poseen mayor importancia para efectos de priorizar
los recursos limitados de ambas instituciones y dispondra
en esos casos que el Museo Nacional realice una segunda
inspeccién en el sitio, para fundamentar la valoracion
del dafio arqueoldgico. En estos casos de mayor
relevancia los fiscales del Ministerio Publico procuraran
comunicar al Procurador apersonado en la causa, con 10
dias de antelacién, su intencién de acusar y la necesidad
de que se presente la accién civil resarcitoria con las
respectivas solicitudes de aseguramiento de bienes para
un eventual resarcimiento.

26.6. Requisitos del plan reparador

En una conciliacion o suspension del proceso a prueba,
debe tenderse hacia el reforzamiento de la investigacion y
divulgacién en materia arqueoldgica. Cuando existe
destruccion de sitios arqueoldgicos, puede aceptarse el
financiamiento de un programa de investigacién en un
sitio similar. Si se trata de huaqueros o infractores sin
recursos econémicos, puede negociarse el préstamo de
servicios a la comunidad, institucién u organizacién del
Estado, de acuerdo con el oficio o profesion del infractor.
No parece recomendable el trabajo dentro del area
arqueoldgica, ya que generalmente, no se cuenta con el
personal y tiempo necesarios para lograr un control
efectivo del trabajo de estas personas.

En el caso del comercio o exportacién de piezas
arqueoldgicas, por ser bienes de dominio publico, estas
no deben ser parte de la negociacidn, sino que se deben
proponer otras medidas, dependiendo del caso concreto.



26.7. Medidas cautelares y otras acciones

Las medidas cautelares y otras acciones son muchas
veces necesarias en materia arqueoldgica para evitar un
mayor deterioro de los depdsitos arqueoldgicos.
Dependiendo del caso concreto, el fiscal puede solicitar

al juez: o )
1- Suspender movimientos de tierra.

2- Retirar la maquinaria pesada del sitio arqueoldgico y
no permitir su ingreso.

3- Suspender el permiso de construccién (paralizacién
de obras).

4- Acordonar una zona especifica, apta para realizar
algtn tipo de investigacion arqueolédgica, en lugar de
suspender la obra.

5- Permiso escrito de la instancia judicial
correspondiente u orden de allanamiento, si se
requiere, para ingresar a la propiedad a ejecutar la
investigacion, cuando los propietarios niegan el

permiso. o
6- Coordinar inmediatamente con el Ministerio de

Seguridad Publica la vigilancia del sitio en caso de
potencial alteracién del mismo por terceros, en un
periodo que abarque de 5 p.m. a 6 a.m., fines de
semana y feriados, hasta que funcionarios del Museo
Nacional determinen lo contrario.

Es importante que judiciales fiscal realice la inspeccion
ocular del sitio afectado en compaiiia de los peritos del
Museo Nacional y, preferiblemente, utilizando medios
para documentar o registrar los posibles dafios, como
cdmara fotografica, de video, etc. Es conveniente realizar
la inspeccién el mismo dia en que se pone la denuncia y
que también en forma diligente se solicite al juzgado la
medida cautelar. En caso de que la medida sea acogida
por el juez, la notificacion a las partes interesadas se debe
tramitar en forma expedita, para que el sitio no siga
siendo afectado en este interin, sobre todo cuando los
denunciados no han acatado la recomendacién que dan
los funcionarios del Museo Nacional, de suspender obras.

26.8. Plazo de la medida cautelar

El plazo inicial de la medida cautelar depende de las
circunstancias de cada caso, pero cuando la medida es de
paralizacién de obras se debe tomar en cuenta el criterio
técnico emitido por el 6rgano promovente. Esta medida
dard al Museo Nacional el tiempo suficiente para realizar
los estudios necesarios, definir las acciones por adoptar
para el rescate o resguardo del bien afectado e informar si
la medida debe eliminarse o mantenerse por tiempo
indefinido, hasta que se llegue a un acuerdo o sentencia

firme.
En materia arqueoldgica, y de conformidad con el

articulo 13 de la Ley 6703, el Museo Nacional de Costa
Rica tiene un plazo de 15 dias naturales para emitir su
criterio en cuanto a la investigacion que realizard en un
sitio arqueoldgico, si éste se va a rescatar'** o no y por

queolégico, si éste se va a rescatar'” o no y por ende, si
se debe mantener o no la medida cautelar. En todo caso,
se recomienda solicitar la medida cautelar de paralizacioén
de obras por el tiempo que estime conveniente el Museo
Nacional, o bien hasta que el proceso sea resuelto en
forma definitiva.

27. omision de comunicar al Museo Nacional el
deterioro o pérdida de un bien

27.1. Bien juridico tutelado

El articulo 19 de la LPNA establece: “Quien omita la
comunicacion, a que se refiere el articulo 2° de la
presente ley, serd sancionado con una multa de cinco mil
a cuarenta mil colones”. Este delito constituye una
norma penal en blanco, cuyo contenido se encuentra
integramente en el articulo 2° de la misma ley, que dice:
“Toda persona que tenga un bien, de los que esta ley
define como patrimonio nacional arqueoldgico, serd
responsable de su conservacion. En caso de deterioro,
extravio o pérdida de éste, deberd comunicarse
inmediatamente el caso al Museo Nacional, para que se
tomen las medidas necesarias, relativas a su
conservacion, restauracion o recuperacion”.

Este delito de omisiéon se fundamenta en el interés
publico que reviste la proteccién del patrimonio cultural,
en la posicién de garante que la ley le otorga al poseedor
de bienes arqueolégicos y en la necesidad de dar al
Museo Nacional la oportunidad de tomar las medidas
necesarias para la conservacién, restauracion o
recuperacion del bien.

27.2. Posesion de bienes arqueologicos

Presupone el tipo penal que el Museo Nacional tiene ya
los datos sobre el bien que se considera dentro del
patrimonio nacional arqueoldgico, que el poseedor es en
realidad propietario y que se encuentra debidamente
legitimado para tal tenencia. Si no fuera asi, pues el bien
es poseido ilegalmente y se denuncia su deterioro o
extravio, tendria que acudirse a la tipicidad del articulo
20, que presenta una pena mucho mayor y que se
analizard luego.

el momento no existe ningln propietario registrado en el
. 143 A -
Museo Nacional ™, pero ellos si tienen conocimiento de

142 Existen controversias sobre la potestad de realizar el rescate
arqueologico, pues la posicion de la Procuraduria General de la
Republica es que solo el Museo Nacional tiene esta potestad y
que la misma es indelegable, mientras que el decreto de
desregulaciéon No. 28174, plantea la posibilidad de que el
rescate sea realizado por personas fisicas o juridicas,
debidamente registradas ante la Comisién Arqueoldgica

Nacional. . . 3
En efecto, todas las colecciones que existen en el pais, desde

el punto de vista de esta ley, se encuentran ilegales. Nadie ha
demostrado que adquirié antes de 1938; incluso las colecciones
de instituciones del Estado, como la del Banco Central, la del



las personas que poseen estos bienes, por lo que el delito
puede ser aplicado. Es obvio que el sujeto activo que
posee estos bienes conoce claramente cudles son las
obligaciones o deberes que le impone la Ley del
Patrimonio Nacional Arqueoldgico, por lo que la omision
de que habla este articulo le seria atribuible a titulo de
dolo directo.

27.3. Plazo para realizar la comunicacion

No se establece un tiempo determinado para cumplir
con la obligacion del articulo 2 de comunicar el deterioro
o extravio. El tipo penal dice que debe hacerse
inmediatamente, pero en la realidad seria dificil
demostrar la fecha exacta en que se da el deterioro o
extravio. Como el poseedor, evidentemente, no realiza la
comunicacion, las razones por las que puede iniciarse una
causa penal por este delito necesariamente son dos: 1)
porque un tercero, distinto del poseedor, avisa al Museo
Nacional sobre el extravio o deterioro del bien
arqueoldgico, y 2) porque el Museo Nacional gestiond su
presentacién o realizé una inspeccion sobre los mismos,
detectando su deterioro o extravio.

La multa de cinco a cuarenta mil colones es
desproporcionada en relacién con el valor que puede
tener cualquier objeto arqueoldgico, por lo que, en la
préctica, la accién civil resarcitoria o el plan reparador,
serdn los medios para recobrar el verdadero valor del

dafo.
28. omision de comunicar el hallazgo de bienes o de

ponerlos en poder del Museo

28.1. La conducta de no comunicar el hallazgo de
bienes arqueologicos

El articulo 20 de la LPNA dice: “La persona o personas
que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3° de la
presente ley, no dieren cuenta de un hallazgo de bienes
arqueoldgicos, o no pusieren éstos en poder del Museo
Nacional, serdn sancionados con prision inconmutable
de tres a cinco afios.” De nuevo se acude a la técnica del
tipo penal en blanco, remitiéndose al articulo 3 de la
misma ley, que luego de su control de constitucionalidad
quedé de la siguiente manera: “Son propiedad del Estado
todos los objetos arqueologicos, que sean descubiertos
en cualquier forma, encontrados a partir de la vigencia
de esta ley.”

INS y la del Banco Nacional, aun no han sido legitimadas.
Tampoco existe una politica para recuperar esos bienes, pues se
espera modificar las leyes para buscar un punto medio y
redefinir los conceptos legales para que los particulares, previo
registro, puedan tener bajo custodia o préstamo los objetos
propiedad del Estado, buscando que las colecciones no
disminuyan (comerciando), ni se incrementen (huaquerismo).
El interés del Museo Nacional estd dirigido, principalmente, a
resguardar los sitios arqueoldgicos para proteger su contexto y
la informacién que contienen, en lugar de dar prioridad a los
objetos ya extraidos.

El tipo penal prevé dos situaciones distintas. La primera
consiste en no comunicar el hallazgo de bienes
arqueolégicos. Logicamente, la remision al articulo 3 de
la LPNA permite afirmar que se trata de los objetos o
bienes muebles encontrados a partir de la vigencia de esta
ley. Sin embargo, la existencia de la Ley N° 7 de 1938,
amplia los alcances de este tipo a todos los objetos
encontrados luego de la vigencia de esta ley anterior.

28.2. Cuando debe comunicarse el hallazgo

A pesar de que el tipo penal no establece “cuando” debe
comunicarse el hallazgo, por el interés piblico que
reviste la protecciéon de los bienes arqueoldgicos y el
contexto de los sitios en que se localizan, se entiende que
la comunicacién debe ser inmediata, sea, tan pronto se
descubran los mencionados bienes. Si la comunicacién
tuvo que hacerla un tercero, pues el responsable de la
excavaciéon no lo hizo, ya se configur6 la conducta
descrita por el tipo penal. Si, por el contrario, el
responsable paraliza la obra de inmediato y demuestra
que estaba preparando una comunicacién formal o que
habia dado 6rdenes al respecto, puede que no incurra en
responsabilidad penal, aunque no existiera dicha
comunicacién al momento del aviso a las autoridades o

de su llegada al sitio.
28.3. A quien debe comunicarse el hallazgo

Tampoco lo dice el tipo penal, pero dependiendo de la
forma en que se lea el numeral, puede interpretarse que la
comunicaciéon debe hacerse al Museo Nacional o
simplemente “dar cuenta del hallazgo” a cualquier otra
autoridad. En este tultimo caso, se cumpliria con el
requisito exigido, si se hace la comunicacién a cualquier
autoridad y no solo al Museo Nacional.

284. La conducta de no poner los bienes
arqueoldgicos en poder del Museo Nacional

Para la segunda conducta prevista por este numeral,
parece que el tipo presupone que los bienes ya han sido
extraidos y que el sujeto activo se apropia de los mismos,
por lo que la conducta se configurarfa con la omisién de
entregar bienes muebles, aunque seria discutible si podria
cometerse con la omisién de poner los bienes inmuebles
hallados a disposicién del Museo Nacional, para que este
organo decida si inicia o no el procedimiento de
expropiacion.

Este delito también se inspird en la norma del articulo 13
de la LPNA, que dice: “Si al practicar excavaciones,
para ejecutar obras publicas o privadas, fueren
descubiertos objetos arqueologicos, por el propio dueiio
o por terceros, los trabajos deberdn ser suspendidos de
inmediato 'y los objetos puestos a disposicion de la
Direccion del Museo Nacional...”



28.5. No se sanciona la posesion de objetos
arqueoldgicos

Derogada

29. Omision de avisar a las autoridades el
descubrimiento de bienes arqueolégicos

29.1. Conducta tipica

El Articulo 21 establece: “Quien omita el aviso a las
autoridades, a que se refiere el articulo 11 de la presente
ley, serd penado con una multa de diez mil a veinte mil
colones. Si fuere una autoridad la que no toma las
medidas precautorias pertinentes, la misma serd
destituida de su cargo, sin responsabilidad patronal y sin
perjuicio de las sanciones penales en que pueda
incurrir.” El articulo 11 de la LPNA dice que “cuando se
descubran  monumentos, ruinas, inscripciones 0
cualquier otro objeto de interés arqueologico, en
terrenos publicos o particulares, deberd darse cuenta a
las autoridades locales de manera inmediata, para que
se tomen las medidas precautorias que se estimen
convenientes. Estas autoridades deberdn notificar el
hecho, inmediatamente, a la Direccion del Museo

Nacional.”
En efecto, a diferencia del delito del articulo 20 de la

LPNA, en cuanto a omitir el aviso de un hallazgo o poner
bienes en poder del Museo Nacional, en este tipo penal se
requiere que la comunicacién se haga exclusivamente a
las autoridades locales. Aunque no se define cudles son
esas autoridades, debe entenderse que se trata de las
distintas policias administrativas, como la Fuerza
Pdblica, ya que es a ellas a las que, por ley, se atribuye la
responsabilidad de velar por el orden publico, prevenir y
denunciar los delitos y proteger el patrimonio cultural.

30. Omision de notificar el traslado de bienes dentro
del pais

30.1. Delito de peligro abstracto

El Articulo 22 sefiala que: “ Si se realizara el traslado, a
que se refiere el articulo 14 de la presente ley, sin la
notificacion  respectiva,  se  impondrd  prision
inconmutable de uno a tres aiios al responsable.” Y se
relaciona con el Articulo 14 que dice: “Los monumentos
arqueologicos muebles podrdn ser trasladados dentro
del pais, siempre que se notifique de previo al Registro
Piiblico del Patrimonio Nacional Arqueoldgico, el que
comunicard inmediatamente el caso a la Comision
Arqueoldgica Nacional.”

Se trata de un delito de peligro abstracto, en el que no
necesariamente se debe causar un dafio al bien
arqueoldgico, pues lo que se protege aqui es la potestad
del Museo Nacional de conocer la ubicacion exacta de
todos los bienes, registrados o no.

Por la naturaleza de los bienes en estudio, se busca
prevenir que objetos de incalculable valor sean
transportados en forma inadecuada o peligrosa para su

en forma inadecuada o peligrosa para su integridad, o
bien, que los objetos vayan a ser colocados, almacenados,
comercializados, exportados o exhibidos en condiciones
precarias o peligrosas. Incluso, puede decirse que la
movilizacién de objetos arqueoldgicos, sin autorizacion,
puede ser un indicio de que el bien serd comercializado o
sacado del pais, por lo que se concluye que este delito de
peligro abstracto tiene un carcter preventivo.

30.2. La respectiva comunicacion

En la préactica, se han verificado casos de traslado sin
autorizacion, sobre todo cuando los bienes se localizan en
vehiculos en carretera, aplicindose este delito en
concurso con los de los articulos 20 6 21. Como no se
establece qué clase de notificacion debe hacerse,
cualquier coordinacién con el Museo Nacional para el
traslado de objetos, funciona como notificacién, como en
el caso de los oficiales del Organismo de Investigacion
Judicial o la policia administrativa, que realizan
decomisos y traslados de bienes arqueoldgicos.

31. Daiio o destruccion de bienes arqueologicos
31.1. Conducta tipica y ley aplicable

El Articulo 23 de la LPNA dice: “Al que por cualquier
medio darie o destruya un monumento arqueologico se le
impondrd prision inconmutable de dos a cinco afios.”

El andlisis del delito de dafios o destrucciéon de bienes
declarados patrimonio histérico arquitecténico, puede
aportar gran cantidad de elementos al andlisis de este
delito, pues contempla la misma conducta tipica, asi
como bienes juridicos y elementos normativos muy
similares. Ambas figuras penales tienen como objeto
bienes culturales que presentan una regulacién uniforme
en la normativa nacional e internacional. La diferencia
entre ambos es, por un lado, el cardcter precolombino o
colonial de los bienes arqueoldgicos (muebles e
inmuebles) y, por el otro, la declaratoria de patrimonio
arquitecténico de ciertos inmuebles.

A pesar de tales diferencias, si un bien arqueoldgico es
declarado como histérico arquitecténico (lo cual es
posible por la coincidencia en los conceptos de
monumento), la ley aplicable serd la LPHA.

31.2. El concepto de monumento

En materia arqueoldgica, el concepto de monumento es
lo suficientemente amplio como para incluir todo objeto
que tenga un valor representativo, trascendiendo las
edificaciones e incluyendo las piezas individuales y los
sitios arqueoldgicos. A diferencia de la LPHA, en materia
arqueolédgica no se requiere la declaratoria formal de



monumento arqueolégico, todos los objetos y los sitios
arqueolégicos son monumentos'**.

Para efectos précticos, el fiscal recurrird a esta norma
cuando el infractor destruya o dafie cualquier tipo de
bienes, lldmense sitios, piezas, objetos 0 monumentos
muebles o inmuebles, de cualquier tamafio, siempre y
cuando encierren un significado histérico y cultura
notables y, ademds, sean producto de las culturas
indigenas precolombinas anteriores o contempordneas al
establecimiento de la cultura hispdnica en el territorio
nacional, asi como los restos humanos, flora y fauna,
relacionados con estas culturas.

31.3. Los verbos daiar y destruir

La conducta consiste en dafiar o destruir, que implican
atentar contra la integridad del bien. Dafiar consiste en
provocar un menoscabo o perjuicio a la integridad fisica
del bien, y destruir consiste en arruinar o deshacer el
bien. Se trata de un menoscabo, no solo de su estructura o
integridad fisica, sino también del valor cultural del
bien.

Asi, las acciones que degeneren o menoscaben el valor
cultural de los monumentos arqueolégicos configuran un
dafio. Esto incluye toda accién perniciosa que atente
contra la calidad del objeto como documento histérico o
del sitio arqueoldgico. Se incluye el sitio arqueoldgico
porque el delito se podria configurar en una excavacion,
aunque no se dafien o destruyan objetos especificos, sino
solo con alterar el contexto histérico del sitio.

144 La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en el voto
N° 211 de las 10:40 horas del 20 de julio de 1990, analiza el
concepto de monumento arqueoldgico en un caso donde el
juzgado absolvié a la imputada por considerar que los objetos
decomisados son de poco tamafio y que el monumento debe ser
una obra de arquitectura o una escultura de considerable
tamafio, que requiere de una declaratoria de monumento. La
Sala Tercera, inconforme con tal interpretacion, dice que aparte
de que la ley habla de monumentos arqueoldgicos muebles, el
concepto de monumento no se relaciona con el tamaiio fisico
de los bienes, sino con la trascendencia histérica y cultural del
objeto, por su significacién para el desarrollo histérico,
antropolégico y arqueoldgico del pafs. La Sala Tercera se
fundamenta en la misma LPNA, el derecho comparado, el
diccionario de la Real Academia Espaiiola, la Convencién para
la Proteccion del Patrimonio Cultural y Natural y la
Convencién sobre la Defensa del Patrimonio Arqueoldgico,
Histérico y Artistico de las Naciones Americanas, para declarar
con lugar el recurso por el fondo, casar la sentencia y condenar
a la imputada.

32. Los trabajos materiales y la exploracion
arqueoldgica

32.1. La conducta tipica

Dice el articulo 24 de la LPNA: “A quien realice
trabajos materiales o de exploracion arqueoldgica por
excavacion, remocion o por cualquier otro medio, sin
estar autorizado por la Comision Arqueoldgica
Nacional, se le impondrd prision de uno a tres aiios 'y se
le decomisardn los objetos hallados, que serdn

propiedad del Estado.” o
El término “trabajos materiales™ significa un esfuerzo o

una accién humana, incluye cualquier clase de accién
encaminada a afectar el patrimonio arqueolégico. No
obstante, al describir el nicleo esencial de la prohibicion,
el tipo penal utiliza el concepto de ‘“exploracion
arqueoldgica”. Este elemento, aunado al de “por
cualquier otro medio”, provoca que la accién tipica de
explorar se pueda realizar con el simple reconocimiento
de un sitio arqueoldgico, que puede quedarse en un
simple examen o registro de la naturaleza del lugar. Tal
examen puede no llegar a afectar el bien juridico tutelado

gor esta norma.
2.2. Delito de peligro

Existen métodos de exploracién que no causan dafio,
como el realizado con detector de metales, o el realizado
por medio de fotografia aérea o por satélite, lo que
convertirfa la figura en un delito de peligro abstracto y
obligaria al operador juridico a utilizar los principios de
gravedad o insignificancia de afectacion al bien juridico.
Lo 16gico es que se persiga la exploraciéon cuando esta
sea del tipo que pueda alterar el contexto histérico del
sitio y, por tanto, tenga la potencialidad de causar algin
dafio arqueoldgico. Es claro que no se requiere la
alteracién o dafio, pues si asi fuera, el delito seria el de
dafio o destruccién ya analizada, pero si deberfa exigirse
que exista un peligro real e inminente para el sitio

arqueolégico.
32.4. Sujeto activo

Se podria interpretar que el concepto de exploracion
arqueoldgica exige que esta sea realizada por un
profesional en la rama de la arqueologia, ya que solo
personas con suficientes conocimientos técnicos 'y
cientificos en la materia pueden examinar lugares
arqueoldgicos e interpretar la historia de culturas
precolombinas a través de esos registros. Pero esta
interpretacién dejaria por fuera los trabajos de
exploracién o excavacién realizados por sujetos distintos
al arquedlogo, que podrian causar igual o mayor dafio al
sitio, por lo que no se considera acertado restringir los
alcances del tipo penal, distinguiendo donde la ley no lo
hace. Por tanto, la exploracién de que habla el tipo penal
puede ser realizada por cualquier sujeto, no se requieren

conocimientos especializados para ello. )
En todo caso, si se alega la primera interpretacion,

siempre persiste la conducta de realizar trabajos
materiales, que puede ser cometida por cualquier
persona sin conocimientos en arqueologia, pues como se



cimientos en arqueologia, pues como se analizé lineas
atrds, el término “trabajos” engloba cualquier tipo de
acciones, dentro de las que, obviamente, se encuentran
aquellas realizadas por personas sin ningtin conocimiento
técnico, que podrian perpetrar esta conducta en lugares
donde se hallen bienes pertenecientes a culturas
precolombinas, como el llamado huaquerismo.

33. La disposicion de objetos arqueologicos
33.1. La disposicion de objetos arqueologicos

“Articulo 25.- Al que valiéndose de la autorizacion de la
Comision Arqueoldgica Nacional para la ejecucion de
trabajos arqueologicos, disponga para si, o para otro, de
objetos  arqueologicos, se le impondrd prision
inconmutable de dos a tres afios.”

Es un tipo de sustraccion o distraccion, que nunca ha sido
aplicado en los tribunales, a pesar de que la Comisién
Arqueoldgica Nacional ha autorizado estudios o trabajos
arqueoldgicos. Los casos, en sede administrativa, en que
se irrespetan los términos de la autorizacion, produjeron
dafios arqueoldgicos, mas no se dispuso de los objetos.

Podria pensarse que este delito concursa con el del
articulo 28 sobre apoderamiento de objetos sin
consentimiento de su depositario, pero ambos son
diferentes. El delito en estudio presupone la existencia de
una autorizacién o permiso y el abuso del mismo,
mientras que el otro implica la sustraccién del objeto de
manos de quien pueda tenerlo en depdsito.

El sujeto activo del primer delito es un profesional
generalmente consciente de lo que hace, y en el segundo,
se trata de cualquier persona que se aprovecha de una
circunstancia determinada. En ambos casos podria existir
un concurso con el delito de hurto agravado, pero por
especialidad privaria la aplicacion de la LPNA.

34. El comercio de objetos arqueoldégicos
34.1. La conducta tipica de comerciar

“Articulo 26.- Al que efectiie cualquier acto traslativo de
dominio de un objeto arqueoldgico, no contemplado por
esta ley, o al que comercie con objetos arqueologicos, se
le impondrd prision de uno a tres afios y se le
decomisardn los objetos, que pasardn a ser propiedad
del Estado.” Este delito se deriva de la prohibicién
genérica del articulo 8 de la misma ley que establece: “Se
prohibe el comercio y la exportacion de objetos
arqueologicos, por parte de particulares e instituciones
privadas o estatales. La tnica entidad facultada para
exportar objetos arqueoldgicos, con fines de intercambio
o de investigacion, serd el Museo Nacional, previa
autorizacion de la Comision Arqueolégica Nacional”.

El comercio de estos bienes es comun, por lo que existen
condenas en los tribunales. Es importante sefialar que su
tentativa también constituye delito, es decir, la
realizacién de conductas directamente encaminadas al

cion de conductas directamente encaminadas al
comercio, sin necesidad de que se consume la venta o
traspaso. Para demostrar esta conducta es necesario
documentar las gestiones que el imputado realizd para
perfeccionar el negocio (ensefiar fotografias de los
objetos, comunicar el precio de los mismos, establecer
contactos con personas interesadas en su compra, etc.).

Hay casos en que el comercio o su tentativa pueden estar
en concurso con el delito del articulo 22 sobre traslado
sin autorizacién, aunque el primero podria subsumir al
segundo, por tratarse de un delito de pasaje. También se
relaciona con el delito de exportacion de objetos
arqueoldgicos, cuya pena es mayor, y por su
caracteristica de ser una forma especial de comercio
deberd aplicarse, en el caso concreto, por encima de la
forma genérica de comercio que prevé el delito en

estudio.
34.2. Objetos de artesania y objetos de otros paises

Se han denunciado casos en que los objetos encontrados
o decomisados son de artesania, por lo que la valoracién
de las piezas por parte del Museo Nacional es
trascendental y prioritaria, antes de continuar con el
proceso penal. En estos casos no se configura el delito,
pero hay quienes han pretendido acusar un delito de
estafa por haber adquirido piezas falsas. En estos casos,
no parece légico proteger penalmente a quien se disponia
a violentar la ley.

Incluso, se han dado casos en que se detectan objetos que
son arqueoldgicos, pero que provienen de otros paises.
Estos objetos no estan protegidos por la LPNA, pero si
por la legislaciéon comin, por medio de los delitos de
dafios agravados o hurto agravado. En todo caso, si no se
configura ninguna de estas conductas, debe acudirse al
Ministerio de Relaciones Exteriores para que se inicien
los trdmites de repatriacién por la via diplomadtica, tal y
como lo establecen los convenios internacionales
ratificados por nuestro pais.

35. El trafico internacional de objetos arqueologicos
35.1. Consumacion y tentativa

“Articulo 27.- Al que, por cualquier medio, saque del
pais, o pretenda sacar, objetos arqueologicos, se le
impondrd prision inconmutable de uno a cuatro afios.”

Como en el articulo anterior, la sancion se fundamenta en
la prohibicién del articulo 8 de la LPNA, sobre la
exportaciébn de objetos arqueoldgicos por parte de
particulares e instituciones privadas o estatales, que
también sefiala al Museo Nacional como la tnica entidad
facultada para exportar objetos arqueolégicos con fines
de intercambio o de investigacion, previa autorizacién de
la Comisién Arqueoldgica Nacional.

Al igual que los delitos de exportacién de la LCVS, en
este delito la posible tentativa ya se encuentra prevista



expresamente dentro del tipo penal, cuando dice
“pretenda sacar” los objetos. Por tanto, al contemplarse la
conducta como un delito independiente, no es necesario
demostrar los elementos de la tentativa.

35.2. Formas de comision

El elemento circunstancial de modo “por cualquier
medio”, amplia infinitamente las posibilidades para sacar
las piezas del pais, pudiendo realizarse la accién desde
cualquier frontera y con cualquier medio de transporte
terrestre, maritimo o aéreo.

Una forma de sacar objetos del pais por los puertos
autorizados es escondiéndolos o colocandolos dentro del
equipaje o en el equipaje de mano, cuando se trata de
piezas individuales. En algunos casos esta conducta es
acompafiada del delito de uso de documento falso,
cuando el infractor presenta en control migratorio o de
equipaje, facturas falsas para hacer pasar los objetos
como reproducciones modernas o artesania. Incluso, se
tienen informes de que algunos pilotos de aerolineas se
prestan para traficar piezas arqueoldgicas, estos se
encuentran en investigacién para su corroboracion.

Otra forma es sacando los objetos por puertos no
autorizados o de forma clandestina. En este sentido, se
han investigado casos en la zona sur del pafs, donde se
relaciond el comercio y exportaciéon de piezas arqueol6-
gicas con el trafico de drogas. Incluso, en los afios
ochenta, se localizé6 en San Francisco de California un
cargamento de mas de 200 piezas arqueoldgicas
costarricenses, junto con cocaina, heroina y morfina, y a
finales de los noventa, hubo un caso de autorizacion de
exportacion de artesanfas hacia Canadd y esas piezas, que
contaban con permiso del Museo Nacional, fueron
decomisadas en Holanda con cocaina. Con estos
antecedentes, no seria de extrafiar que en la actualidad se
utilicen las mismas rutas de salida de las drogas para
sacar piezas arqueoldgicas del pais.

35.5. Papel del Ministerio de Seguridad y del Museo
Nacional

En este sentido, actualmente el Ministerio de Seguridad
estd capacitando al personal de seguridad de todos los
aeropuertos del pafs que tienen entradas internacionales.
Durante este afio se han impartido cuatro cursos en donde
uno de los temas punta es el patrimonio arqueoldgico,
cuyas conferencias han sido impartidas por funcionarios
del Museo Nacional.

Ademas, el Museo Nacional, amparado en la convencién
de la UNESCO de 1970, esté proponiendo la firma de un
memorando de entendimiento o acuerdo informal con el
gobierno de los Estados Unidos, para que imponga
restricciones a la importaciéon de objetos arqueoldgicos
provenientes de Costa Rica. Finalmente, el Museo
Nacional se encuentra coordinando con el Consejo
Internacional de Museos la preparacién de la informacién
para elaborar una lista roja de objetos arqueoldgicos,

una lista roja de objetos arqueoldgicos, histdricos y
religiosos de América Latina, que se encuentran en
peligro de tréfico ilicito.

36. El apoderamiento de objetos sin consentimiento
del depositario

36.1. Sustraer un objeto del poder del vnico
depositario, el Museo Nacional

“Articulo 28.- Al que se apoderare de un objeto
arqueoldgico, sin consentimiento de quien pueda tenerlo
en depdsito, de acuerdo con esta ley, se le impondrd
prision inconmutable de uno a seis aiios, sin perjuicio de
las responsabilidades civiles.”

La comision de este delito, con una sancién bastante
fuerte, presupone una especie de sustraccion, calificada
por la persona a la que se despoja del objeto
arqueoldgico. Esta persona debe ser la que pueda tener el
objeto en depdsito de acuerdo con la ley.

El articulo 17 de la ley obligé a todos los poseedores de
objetos arqueoldgicos a presentarlos en seis meses para
su inscripcién, so pena de perder su calidad de
depositarios. El problema con la tipicidad de este delito
es que, de acuerdo con la ley, nadie realizé este tramite,
de manera que no existe nadie en Costa Rica que tenga
en depdsito ningtin objeto arqueoldgico.

El dnico ente que tiene el depésito legal de bienes
arqueoldgicos es el Museo Nacional, todos los demds son
poseedores ilegales. Si apareciera una persona que pueda
demostrar su propiedad anterior a 1938 o un traspaso de
un bien hallado antes de esa fecha, no se trataria de un
mero depositario, sino de un legitimo propietario del
bien.

36.2. El préstamo temporal de objetos

El Museo Nacional utiliza la figura del préstamo para
facilitar objetos en forma temporal para su exhibicién en
otros museos, dentro o fuera del pafs. Este préstamo no es
la figura de la transferencia de custodia del articulo 10 de
la misma LPNA ndmero 6703, que solo contempla la
posibilidad de transferir la custodia de sus bienes
arqueoldgicos a otras instituciones del Estado, previo
cumplimiento de ciertos requisitos. Estos préstamos son
otro tipo de figura que se realiza a través de convenios
que deben ser refrendados por la Contraloria General de
la Reptblica para su validez, pues el valor de los bienes
es inestimable.

Este tipo de préstamos configuran un verdadero depésito
en los términos exigidos por el delito del articulo 28 de la
LPNA vy, por tanto, se comete este delito si el objeto es
sustraido del poder del Museo Nacional o de alguno de
sus prestatarios. Pero con los bienes sustraidos a
particulares o museos, que poseen los mismos en forma
ilegal, es probable que por los errores analizados en la
redaccion de esta ley, se tenga que acudir a la figura del



de esta ley, se tenga que acudir a la figura del hurto
agravado.

II - POLITICAS PROCEDIMENTALES

DIRECTRICES PARA LA APLICACION DE
SALIDAS ALTERNAS EN MATERIA

AMBIENTAL
Con el fin de promover la unificacién de criterios en las

fiscalias todo el pais, se analizard la aplicabilidad de cada
una de las salidas alternas en Materia Ambiental, asi
como otros institutos procedimentales, desarrollando las
politicas de persecucién penal que llenaran los vacios de
la legislacion procesal penal y que serdn de acatamiento
obligatorio.

37. EL CRITERIO DE OPORTUNIDAD

Los criterios de oportunidad son valorados en cada caso
concreto por el fiscal adjunto o el coordinador de la zona.
Sin embargo como pardmetros generales deben tomarse
en cuenta los siguientes aspectos:

37.1. Procedencia y consulta cientifica

En materia ambiental, agraria y de patrimonio cultural
procede la aplicacién del principio de oportunidad en
todos los casos previstos en los cuatro incisos del articulo
22 CPP, segtn cada caso concreto. En aplicacion del
principio de lesividad, en toda causa es posible proceder
a la aplicaciéon de un criterio de oportunidad y en
muchos casos es necesario. Cuando para la aplicacién de
este instituto sea necesario determinar el grado de
afectaciéon, impacto o magnitud en el ambiente, se
recomienda consultar previamente la opiniéon de los
expertos o de la institucion oficial involucrada.

37.2. Delitos de bagatela

Para la aplicacién del principio de oportunidad por
hechos insignificantes, (salvo que afecte el interés
publico por tener un impacto significativo o lo haya
cometido un funcionario publico en el ejercicio del cargo
o con ocasiéon de él), puede tomarse en cuenta la
magnitud de la afectacion al bien juridico tutelado y los
aspectos que rodean el hecho, como: La remocién de la
obra invasora sin dejar rastros, el mensaje a la comunidad
al dejar la conducta impune, la cantidad y gravedad de las
otras causas en el despacho que exijan priorizar recursos
limitados, etc. Todo serd ponderado en el caso concreto.

37.3. Colaboracion del Imputado

Cuando el imputado colabore con la investigacién para
cualquiera de los fines que establece el articulo 22, inciso
b) del CPP, se podrd prescindir de la accién penal,
siempre que su conducta sea menos reprochable que el
delito que evita o cuya persecucion facilita. Para
determinar este ultimo aspecto, se deberd considerar la
magnitud del dafio, sus efectos a largo plazo, los posibles
afectados a futuro, el tiempo de recuperacion del recurso,
el costo de reparacion o sustitucién del bien dafiado, el

reparaciéon o sustitucién del bien dafiado, el beneficio
obtenido por el infractor y cualquier otro factor agravante
o atenuante. Aparte de esta determinacion, debe tomarse
en cuenta lo indispensable o no de su colaboracién, o sea,
que su colaboracién, efectivamente, haya cumplido con
las expectativas del Ministerio Publico.

38. CONCILIACION Y SUSPENSION DEL
PROCESO A PRUEBA

38.1. Requisitos de la conciliacion y la suspension del
proceso a prueba

Cuando se negocie un plan reparador en materia
ambiental y arqueoldgica, debe buscarse siempre la
reparacion in situ del dafio causado y si esta no es
posible, optar por proyectos ambientales y comunales
suplementarios, siempre que se guarde la debida
proporcionalidad entre el dafio y la reparacion o la regla
de conducta impuesta. Siempre se deberd analizar la
magnitud del dafio para efectos de recuperacion,
restauracion o rehabilitacién del ecosistema afectado o
bien la posibilidad de volver las cosas a su estado
anterior, esto por el plazo tan corto que se prevé en la ley
para la aplicacién de este instituto. También deben
tomarse en cuenta las posibilidades, necesidades o
intereses de los destinatarios del comportamiento
condicionado o plan reparador, a saber, la victima y la
institucién, con las  siguientes condiciones y

particularidades: )
La conciliacién o la suspensiéon del proceso a prueba

mediante un plan reparador, deberdn contener un
componente de  recuperacién,  restauraciéon o
rehabilitacion del ecosistema afectado, o bien, volver las
cosas al estado que tenian antes del hecho. En su defecto,
un componente indemnizatorio que deberd ser
proporcional al monto econdémico del dafio causado al
ambiente y en todos los casos, un componente de
compensacion social que servird como disuasivo de la
conducta lesiva. Este dtltimo serd destinado a la
comunidad del lugar donde se cometié la afectacion.
Cuando éstos dos tultimos componentes representen un
monto econdémico, éste podra ser destinado, entre otros, a
programas de educacién ambiental en escuelas y
colegios, compra de equipo para la vigilancia y
proteccién de los recursos naturales, programas de
proteccidén, mejoramiento o compra de terrenos
destinados a la conservacién de recursos naturales
estratégicos para la comunidad o a las asociaciones

ambientalistas con sede en el lugar donde se dio la
3R Prggstad de los fiscales para conciliar

Si la Procuraduria o el o6rgano que ostente la
representaciéon del bien juridico lesionado, no se
apersonan a la audiencia a pesar de haber sido notificado
y no cuenta con justificacién o excusa, el Ministerio
Publico deberd asumir su representacion en las
negociaciones para conciliar o suspender el proceso a
prueba. Su legitimacion deviene del articulo 70 inciso a),
por existir una afectaciéon de contenido social en la
comision del delito.



38.3. La Funcion del Ministerio Pablico

Cuando se negocie un plan reparador, en ausencia de la
Procuraduria General, los fiscales deberan determinar su
procedencia y proporcionalidad, velar por el respeto al
debido proceso, asegurarse de que, en caso necesario, se
cuente con el criterio del 6rgano respectivo (MINAE,
Museo Nacional, Ministerio de Cultura, etc.) sobre la
conveniencia de los planes reparadores, verificar si el
plan reparador se puede concluir en el plazo maximo de
la conciliacién de conformidad con ese criterio técnico,
participar en forma obligatoria en todas las audiencias del
proceso de conciliacién y suspensiéon del proceso a
prueba, oponerse (cuando negocie la Procuraduria) a la
salida alterna en audiencia o debate cuando el plan
reparador no retna las caracteristicas enumeradas en esta
circular y asegurarse de que el juez haga constar
expresamente en el acta respectiva los motivos de tal
oposicién y la reserva de casacion. Posteriormente,
deberan presentar el recurso de casacion contra la
homologacién de los acuerdos cuando no retina las
caracteristicas de proporcionalidad y equidad, o contra la
sentencia absolutoria dictada luego de vencido en plazo

de la conciliacion.
38.4. Plan reparador

En el acto de declaraciéon del imputado, los fiscales le
indicardn que, si desea presentar un plan reparador,
deberd hacerlo por escrito, antes de la audiencia
preliminar y con el visto bueno del o6rgano técnico
respectivo. Si el plan se presenta en la audiencia
preliminar o debate, el fiscal decidird si se requiere el
dictamen técnico o visto bueno de dichos érganos, en
cuyo caso, el imputado deberd obtenerlo. En todo caso,
serd el imputado quien corra con los gastos de asesoria
profesional para la confecciéon del plan y no deberd
ordenarse al érgano técnico la elaboracién del mismo.

Dentro del convenio de conciliacién o de suspension del
proceso a prueba, el fiscal deberd asegurarse de que el
compromiso se establezca clara y detalladamente; a fin
de evitar ambigiiedades o planes incompletos o ineficaces
que impidan a los 6rganos de vigilancia determinar las
situaciones de incumplimiento.

El funcionario que otorgue el visto bueno por parte del
organo técnico respectivo, no podrd ser contratado de
forma particular por el imputado, sino que rendird su
criterio en calidad de consultor técnico. Esto evitard
criterios contradictorios entre peritos de una misma
instituciéon y eventuales problemas de corrupcion, asi
como también se garantiza que el dafo se reparard seglin
las verdaderas necesidades del bien lesionado y no las del
imputado.

38.5. Informes periodicos

Como parte del convenio de conciliacién o suspension de
proceso a prueba, se optard porque el imputado sea quien
se comunique con el 6rgano técnico de la entidad
involucrada para solicitar su asesoria, la fiscalizacién del

crada para solicitar su asesoria, la fiscalizacién del plan
reparador y su intervencién en forma de inspeccién, en
un plazo perentorio. El imputado deberd rendir informes
sobre el desarrollo y cumplimiento del plan ante dicho
organo, quien a su vez informard al juez en las
oportunidades especificamente acordadas en el acta
respectiva.

38.6. Gastos de ejecucion

La realizacion de los planes de reparacion, restauracién o
rehabilitacion deberd correr por cuenta del imputado,
quien para tales efectos contratard los servicios de
personal especializado (profesional o técnico) en este tipo
de labores, sean estas de reforestacion, estabilizacion de
cuencas, andlisis de aguas, ingenieria o las que requiera
el plan. El profesional o técnico contratado por la parte
acusada, serd quien rinda los informes al 6rgano técnico,
quien dard el visto bueno o informara al juez.

38.7. Publicaciones

Como parte de un plan reparador, se aceptard el
ofrecimiento de publicar una aceptaciéon publica, una
disculpa o el acta de conciliaciébn en los medios de
comunicacién colectiva, debiendo el imputado informar
en ellas de la conducta delictiva que realizé. Se buscard
el efecto ejemplarizante y disuasivo para quienes
cometen estos delitos y para la ciudadanfa en general,
ademds del mejoramiento de la imagen de la

Administracién de Justicia. ,
39. POLITICAS PARA LA REPARACION DEL

DANO
39.1. Reparacion del Daiio

La primera obligacién del infractor serd devolver a su
estado original o en su defecto, restaurar o rehabilitar
hasta su linea de base o hasta donde sea posible el bien
dafiado, si ello no es factible debera reemplazarlo o
adquirir su equivalente. El Ministerio Publico debera
velar porque el bien reemplazado o adquirido sea de igual
naturaleza y calidad, o bien que tenga un valor
equiparable al del bien dafiado. Cuando se trate de delitos
de invasioén, cambio de uso del suelo, usurpaciones y
demds delitos de consumacién permanente, el fiscal
deberd oponerse a toda salida alterna que exima al
imputado de la obligacién de demoler o eliminar las

e p 5
edificaciones y demds obras'®

39.2. Proyectos suplementarios

Sea que el dafio pueda ser reparado o no, podrd aceptarse
conciliacién o suspension del proceso a prueba, siempre

"> El voto 2004-0260 9:15 de 18 de marzo de 2004 del tribunal
de casacién, prevé esta consecuencia atn cuando en juicio
recaiga sentencia absolutoria.



y cuando incluyan el componente disuasivo e
indemnizatorio. En la negociacién se establecerd
detalladamente en que consistird la reparaciéon o el
reemplazo del bien (el cémo, cudndo y los costos).
Ademads, para su aceptacion, el plan deberd contener una
o varias medidas o proyectos suplementarios sefialados
precedentemente (politica 38.1). Ello es para evitar que el
infractor disfrute de los beneficios de su actuar ilicito y
asegurarse que asuma la carga social del dafio producido,
sin perjuicio de la proporcionalidad de la medida y de su
idoneidad para lograr un beneficio ambiental o comunal.

39.3. Dafio no reparable
Derogada
39.4. Reforestacion

Cuando se acepte la reforestacion como parte de la
reparacion del dafio ambiental, deberd optarse
preferiblemente por la de dreas de proteccion (de
cualquier categoria), a fin de evitar que los drboles sean
cortados al finalizar el plazo del arreglo conciliatorio o de
la suspension del proceso a prueba. También se optard
por la reforestacion con las especies nativas
recomendadas por el MINAE y con los procedimientos

técnicos por ellos recomendados.
39.5. Derribo de edificaciones

El derribo de edificaciones construidas o eliminacién de
cultivos en dreas de proteccién, dreas silvestres
protegidas, en la zona maritimo terrestre o en terrenos de
dominio publico, es una consecuencia necesaria del
hecho delictivo. Sin embargo, si no se ordenaron como
medida cautelar en su momento, se deberan realizar
obligatoriamente por el imputado como parte del plan
reparador. No se aceptardn planes reparadores en estos
casos, si no contienen esta obligacion. La tnica
excepcion a esta regla es cuando, previo dictamen
técnico, las instituciones involucradas acepten las
edificaciones como donacién para mejorar la
infraestructura o para proyectos especificos, pero sélo de
construcciones en las dreas silvestres protegidas
cualquiera que sea su categoria de manejo y nunca en las
areas de proteccion del articulo 33 de la Ley Forestal ni
en la Zona publica de la zona maritimo Terrestre. En
estos casos para realizar una excepcién se deberd
consultar con el respectivo fiscal adjunto o con la fiscalia
especializada ambiental. No obstante, ademds de lo
anterior, los planes deberdn contener el componente

disuasivo o de compensacion social. j
40. LINEAMIENTOS PARA LA DISPOSICION DE

BIENES DECOMISADOS CUANDO SE
NEGOCIAN SALIDAS ALTERNAS

40.1. Comiso del equipo y vehiculos utilizados

Si se verifica una salida alterna, debera el fiscal solicitar
expresamente al juez que, cuando emita resolucion final
por cumplimiento del plan reparador, fundamente
(declarando la comisién del delito) el comiso del equipo

rando la comisién del delito) el comiso del equipo y
vehiculos utilizados, como un acto jurisdiccional distinto
de la conciliacién o suspensién del proceso a prueba. Esta
medida evitard que el imputado intente sorprender al juez
y recuperar los bienes una vez dictado el sobreseimiento,
alegando que en teorfa no se ha cometido delito.

Si este comiso no fue decretado en sentencia, tampoco
procederia la devolucién de estos bienes pues la
Comisiéon de Asuntos Penales de la Corte ha resuelto
este punto indicando que aunque se verifique el
sobreseimiento por extincién de la accidn penal (sea por
conciliacién, suspension del Proceso a Prueba o Pago del
Miximo de la Multa) no_procede la devolucion del
equipo utilizado para cometer un ilicito, pues ninguno
de estos institutos “...elimina las consecuencias civiles
del hecho que surgen como parte de la potestad
estatal”'*®. Agrega la Comisién que “no es necesario que
exista una sentencia condenatoria, o bien que se discuta
la responsabilidad del imputado para que se den las
consecuencias civiles del hecho punible, como resulta ser
en este caso la figura del comiso.”'*’ . En este supuesto,
el fiscal debera solicitar al juez que mediante aclaracién o
adicion al fallo, decrete dicho comiso, o bien, debera
presentar el recurso de apelacion o casacion.

40.2. Bienes objeto del delito ofrecidos en el plan
reparador

Los bienes de dominio publico producto del delito
(animales silvestres, minerales y objetos
arqueoldgicos) que hayan sido decomisados, no se
aceptardn como objeto de negociacién de un plan
reparador, puesto no estdn dentro del comercio de los
hombres y por ende no son propiedad del infractor. Es
por ello que estos bienes, que no son objeto de comiso
pues ya pertenecen al Estado, se deben mantener en su
poder y el fiscal no deberd entregarlos al imputado,
debiendo velar por que el juez tampoco lo haga, aunque
se dicte un sobreseimiento por haberse cumplido con los
términos de la conciliacién o suspensién del proceso a
prueba o por otra causal de extincidn de la accién penal.

Cuando se trate de plantas, arboles y otros bienes
decomisados que no sean de dominio puiblico y sean
propiedad del infractor, también se debera proceder al
comiso pues para estos bienes rige lo dispuesto por la
Comisién de Asuntos Penales para el caso del equipo

146 Ver circular nimero 36-99 de la Fiscalia General de la
Reptiblica, pagina 7, que transcribe el oficio nimero 25-99 de la
Comisién de Asuntos Penales de 17 de mayo de 1999. También
trascrito en el Compendio Fiscal 1999, pagina 196.

147 Op. Cit. Pagina 197. La comisién de Asuntos Penales agrega
que la aplicacién de las salidas alternas tampoco inhibe la
aplicacién de las penas accesorias como la inhabilitacién, etc.,
las que deben ser tomadas en cuenta por el Fiscal y el Juez a la
hora de homologar los acuerdos.



decomisado, discutido en la politica anterior, asi como el
articulo 110 del Cédigo Penal. El fiscal debera asegurarse
que quienes cometen delitos ambientales no obtengan
provecho de su propio dolo, evitando que sean
beneficiados con la posesién de los bienes objeto del
delito.

41. PROCEDIMIENTO ABREVIADO,
REPARACION INTEGRAL DEL DANO Y PAGO
DEL MAXIMO DE LA MULTA

41.1. Procedimiento Abreviado

Cuando en audiencia preliminar o en debate el imputado
solicite el procedimiento abreviado y la Procuraduria
General de la Repiblica no se haya apersonado ni
ejercido la accidn civil resarcitoria, el fiscal solicitard al
juez que le notifique el fallo a la Procuraduria para que
acudan a la via civil a gestionar la indemnizacién del
dafio ambiental. Ademds, el fiscal deber4 solicitar al juez
que condicione el otorgamiento del beneficio de la
ejecucioén condicional, al cumplimiento de la obligacion
de volver las cosas al estado que tenfan antes del hecho, a
fin de evitar que el imputado obtenga provecho de su
propio dolo y consolide situaciones ilegales. Si el juez no
lo hace, el fiscal debera interponer el recurso respectivo.

41.2. Reparacion integral del dafio

Cuando el bien juridico tutelado sea el ambiente o el
patrimonio cultural, tnicamente se aceptara la
aplicacién de este instituto y, por ende, la extincion de la
accion penal, cuando el 6rgano técnico de la institucion
involucrada, dictamine que el dafio fue reparado en su
totalidad y que no existirdn consecuencias del dafio a
futuro. No debe confundirse el ofrecimiento de planes
reparadores con el instituto de la reparacién integral del

dafio.
41.3. Pago del maximo de la multa

En los casos en que sea procedente, el fiscal deberd velar
porque el monto a pagar sea actualizado de acuerdo con
mecanismos de actualizacién automdtica establecidos en
las leyes.

41.4. Consecuencias civiles en ambos institutos

Previo a consentir la aplicaciéon del instituto de la
reparacion integral o del pago del miximo de la multa,
deberd el fiscal cerciorarse que el equipo y vehiculos
utilizados en la comision del delito, asi como los bienes
obtenidos, sean objeto de comiso mediante resolucién
fundada.

mur - I{OLI’TICAS DE INVESTIGACION Y
DIRECCION FUNCIONAL

PROTOCOLO PARA LA APLICACION DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES ATIPICAS, LA
VALORACION DEL DANO AMBIENTAL Y LA
ACCION CIVIL RESARCITORIA

42. LAS MEDIDAS PROVISIONALES O
CAUTELARES

42.1. Papel del fiscal

En aplicacién de los articulos 140 y 289 del Cédigo
Procesal Penal, 122, 123 de las normas vigentes sobre
responsabilidad civil del Cédigo Penal de 1941, asi como
el 99 inciso h) de la Ley Organica del Ambiente y el
numeral 50 de la Constitucién Politica, el Fiscal que
tenga conocimiento de un delito que afecte el ambiente o
el patrimonio cultural, deberd impedir una mayor
afectacién del bien juridico, para lo cual solicitard las
medidas cautelares necesarias. El Ministerio Publico
deberd velar porque en el momento de definirse o
resolverse el asunto, el juez se haya pronunciado, en
definitiva, acerca de la medida cautelar ordenada.

42.2. Legitimacion para solicitar medidas cautelares

Por tratarse de intereses difusos, la Procuraduria, las
asociaciones vinculadas con la defensa del ambiente,
debidamente constituidas en el proceso y el propio
Ministerio Publico, tienen legitimacién para solicitar las
medidas cautelares en representacién de la comunidad
afectada o el ambiente (articulos 16, 70 inciso d) y 289
del Cédigo Procesal Penal, asi como el 50 Constitucional

42.3. Fundamentacion de la solicitud de medida
cautelar

Para proveer al juez de elementos suficientes para dictar
la medida, el fiscal realizard una investigacién inicial
para determinar las circunstancias del hecho y la
existencia del dafio. Antes de solicitar la medida, el fiscal
debe asegurarse de la necesidad, idoneidad, urgencia y
efectividad de la medida para el objetivo que busca,
atendiendo a las particularidades de cada delito. Cuando
tales aspectos no resulten evidentes, el fiscal deberd
buscar la asesoria de los técnicos y profesionales del
MINAE o el ente oficial conocedor de la materia, para
obtener los argumentos que le permitan fundamentar su

solicitud.
42.4. Realizacion de inspecciones oculares por parte

del fiscal.

En los delitos ambientales, la inspeccidén ocular por parte
del fiscal es casi insustituible, pues generalmente es la
unica forma de constatar no sélo la afectacién al bien
juridico, sino también la magnitud del dafio y Ia
existencia de otros posibles delitos. Por si fuera poco, es
la manera mas segura en que se puede solicitar y obtener
una medida cautelar, como en el caso de la solicitud de
derribo de construcciones en zona Maritimo terrestre, en



de construcciones en zona Maritimo terrestre, en las que
la Sala Constitucional ha sefialado la necesidad de la
inspeccién ocular previa por parte del fiscal.

Por tanto, es obligacién del representante de la fiscalia
llevar a cabo inspecciones oculares. De hecho, de
conformidad con el articulo 185 del Cddigo Procesal
Penal, el fiscal es el tunico sujeto legitimado para
practicar  inspecciones oculares. También deberd
convocar a la inspecciébn a todas las partes

individualizadas.
42.5. Delegacion excepcional de inspecciones oculares

La delegacién de las inspecciones oculares en otras
instituciones con autoridad de policia, se hard siempre en
forma excepcional, sea cuando al fiscal no le sea
humanamente posible practicar la diligencia, por la
lejania del lugar o cualquier otra razén de peso y siempre
que la inspeccion realizada por el o6rgano delegado,
cumpla con todos los requisitos. Por ejemplo, los
funcionarios del MINAE, en uso de las facultades
policiales que le concede la ley, pueden realizar la
inspeccién ocular y plasmarla en un informe o denuncia.

Este informe o denuncia serd utilizado posteriormente
para solicitar la medida cautelar de demolicién de
edificaciones, eliminacién de plantaciones o la que
proceda'*®. En todo caso, la inspeccién ocular que realice
organo técnico- policial, y que luego plasmard en el
informe, debe ser clara y precisa, de tal manera que no
quede duda al fiscal de la efectiva infracciéon (debe
incluir mediciones de distancias y otros datos técnicos de
importancia); de lo contrario siempre se requerira de la
inspeccién ocular por parte del fiscal.

42.6. Plazo de la medida cautelar

La solicitud del plazo que debe durar la medida cautelar,
se realizard para cada caso concreto si fuese necesario,
teniendo en cuenta que algunas medidas deberdn durar
hasta que el caso sea resuelto en forma definitiva. En la
paralizacién de las obras, el plazo dependerd de las
circunstancias de cada caso, pero se deberd tomar en
cuenta el criterio técnico emitido por el O&rgano

148 1.a necesidad de la constatacién, tratdndose de la zona
maritimo terrestre, proviene de la ley y es reiterada en el fallo
5756- 96 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. En cualquiera de los casos, ya sea que el MINAE llevé
a cabo la inspeccidn ocular o la efectia el mismo fiscal, debe de
existir una certificacion del 6rgano competente, ya sea la
Municipalidad, el ICT, MINAE y/o el INVU, de que no existe
concesion, permiso de uso o autorizacién de construccién para
el infractor. De no existir este permiso de construccién o
concesion, comprobado a través de la certificacion
mencionada, y al existir una inspeccién ocular por parte del
drgano policial correspondiente o del mismo fiscal, procede la
solicitud de la demolicién de la edificacion.

promovente. La medida dard a los 6rganos técnicos el
tiempo suficiente para determinar cuales serdn las
acciones a adoptar para el rescate o resguardo del bien
afectado y si la medida debe eliminarse o mantenerse por
tiempo indefinido, sea hasta que se llegue a un acuerdo o
sentencia firme.

42.7. Paralizacion de obras o actividades

Cuando los hechos delictivos se encuentren en ejecucion,
el fiscal deberd solicitar la paralizacién inmediata de las
obras o actividades que afecten bienes relacionados con
la materia ambiental o de patrimonio cultural, ain en
terrenos de propiedad privada, dada la primacia del
interés general sobre el particular. De ser necesario el
fiscal solicitard que se acordone el drea por parte del
MINAE, la Fuerza Publica o la Policia Judicial.

42.8. Destruccién o demolicion de obras y eliminacién
de plantaciones

En los delitos de invasién de dreas de proteccion, dreas
silvestres protegidas, terrenos sometidos al régimen
forestal, infraccién a la ley de la zona maritimo terrestre,
cambio de uso del suelo, usurpacién de bienes de
dominio ptblico y otros delitos de consumacién
permanente, la medida consistird en la demolicién de las
construcciones o la eliminacién de la obra invasora:
objetos, desechos, plantaciones, etc., pues su
permanencia impide la regeneracion, el equilibrio de los
ecosistemas y extiende en el tiempo situaciones

ilegales'®.
42.9. Cese de vertidos

En los delitos de contaminacién de aguas la medida a
solicitar consiste en detener el vertido de la sustancia o
material contaminante, en caso de que esto no sea posible
sin la paralizaciéon de la actividad que genera la
contaminaciéon, se debera solicitar la clausura de la
actividad que genera el vertido o la contaminacidn.
También se debe solicitar como medida cautelar la
limpieza de las aguas contaminadas en un plazo
perentorio.

49 Bl Tribunal de Casacién Penal ha reconocido que
“...cualquier invasién de drea protegida implica por si misma
que tal bien juridico se ha visto de alguna manera
comprometido. Precisamente por esta razén es que el legislador
decidié penalizar cualquier invasiéon de dicha drea, ya que la
fragilidad del equilibrio ecoldgico requiere que el mismo sea
protegido contra intromisiones del ser humano...” (Voto 2002-
0979). Por su parte la Sala Constitucional, mediante Voto
Numero 5756-96 resolvié consulta de constitucionalidad del
articulo 13 de la Ley Sobre la Zona Maritimo Terrestre,
indicando que no son violatorios del debido proceso ni del
derecho de defensa las medidas de destruccién o demolicion de
edificaciones en zona maritimo terrestre como medida cautelar,
siempre que se constate que las mismas se encuentran
efectivamente dentro de esa zona y que se realizaron al margen
de la ley.



42.10. Eliminacion de drenajes

En el delito de drenaje de humedal, para impedir la
desaparicién del ecosistema, el fiscal deberd solicitar una
medida adecuada a los medios utilizados para cometerlo.
Si el drenaje se realiza mediante apertura de un canal, se
requiere el cierre inmediato del canal. Si se realiza
mediante construccién de estructuras como pozos, se
debe la clausura o impermeabilizacién del pozo. En caso
de relleno, si este se encuentra en progreso, sin haber sido
aplanado el material y consolidado el relleno, se debera
solicitar el retiro inmediato del material. En el segundo
caso, si se apland y elimind la turba o terreno poroso, el
dafio al ecosistema puede ser irreversible y no hay
medida que pueda revertirlo, salvo mejor criterio del

MINAE.
42.11. Detalles de la ejecucion de medidas cautelares

atipicas

En la solicitud de medida cautelar, el fiscal debera hacer
un desglose de todas las acciones por realizar, asi como
el encargado de su ejecucién y supervision. Algunos
ejemplos de lo anterior son los siguientes: a) Cuando se
trate de la demolicién de obras, podria ordendrsele a la
Fuerza Publica bajo la supervision del MINAE. b) La
clausura de establecimientos seria efectuada por la
oficina regional del Ministerio de Salud. c) Si se tratare
de obras urbanisticas, se solicitard al juez que ordene a la
Municipalidad paralizar construcciones y suspender
trdmites de permisos de construccién. d) Para drenaje de
humedal, el fiscal solicita al juez ordenar al MINAE el
cierre del drenaje, retiro del material de relleno, o lo que
proceda. En esa misma solicitud, el fiscal debera pedir al
Tribunal que disponga la cancelacién de los costos de las
actividades a cargo de quien cometi6 el delito u ocasiond
el dafio.

42.12. Medidas cautelares en materia arqueolégica:

Algunas de las medidas que el fiscal podrd solicitar en
materia arqueoldgica, para evitar un mayor deterioro de
los bienes son: a) suspender movimientos de tierra, b)
retirar la maquinaria pesada del sitio arqueoldgico y no
permitir su ingreso. c) acordonamiento de una zona apta
para realizar algin tipo de evaluacién arqueoldgica, sin
suspender la obra, d) suspender el permiso de

. . 5
construccion, e) paralizacién de la obra",

150 por su parte el fiscal podrd ordenar como actos de
investigacion y sin necesidad de solicitar medida cautelar: a)
gestionar orden de allanamiento cuando se requiera, b)
coordinar con el Ministerio de Seguridad la vigilancia del sitio
en caso de potencial alteracién del mismo por terceros, después
de la 5 de la tarde y hasta las 6 de la mafiana, fines de semana y
feriados.

43. ACCION CIVIL RESARCITORIA Y
CONSECUENCIAS CIVILES DEL HECHO

PUNIBLE
43.1 Comunicacion de investigaciones a la

Procuraduria General

Al inicio de la investigacién por delitos contra el
ambiente o el patrimonio cultural, el fiscal deberd — a
través del medio mds seguro - poner la causa en
conocimiento de la Procuraduria General de la Republica
en aplicacién del articulo 16 del Cédigo Procesal Penal, a
fin de que esta tenga la posibilidad de ejercer la accién
civil resarcitoria para el cobro del dafio ambiental. Con la
comunicacién se deberdn enviar copias del expediente
completo y los legajos correspondientes (Ginicamente para
esta entidad). El fiscal deberd asegurarse, en los dias
proximos a la comunicacién que la misma fue
efectivamente recibida, de no ser asi debera realizar lo
pertinente para su cumplimiento. De la misma manera, el
fiscal debera convocar a la Procuraduria para que asista a
la prictica de toda clase de pericias solicitadas. Lo
anterior sin perjuicio de la notificaciébn obligatoria

establecida en el 216 del CPP.
43.2. Valoracion del dafio ambiental

Sin perjuicio de las obligaciones de la Procuraduria
General de la Repiiblica en su funcién de actora civil en
materia ambiental, en las causas donde los dafios sean de
gran magnitud, el fiscal debera gestionar de oficio ante el
Ministerio del Ambiente y Energia u otra institucién, la
valoracién econdmica de los dafios ocasionados. Lo
anterior, sin perjuicio de que dicha valoracién sea
gestionada o recopilada por la Procuraduria. Los
resultados deberdn ser puestos de manera inmediata en
conocimiento del procurador apersonado, a fin de que
éste disponga de elementos suficientes para ejercer la
accion civil resarcitoria.

Cuando el actor civil solicite el nombramiento de un
perito que valore el dafio ambiental, el fiscal deberd
solicitar al MINAE u otra institucién que designe un
experto que se presentard al despacho para ser
juramentado de conformidad con los articulos 213 y
siguientes del Cdédigo Procesal Penal. El perito deberd
utilizar una metodologia reconocida y encontrarse
debidamente autorizado por la institucidn para emitir este
tipo de valoraciones. Para la formacién de la valoracién,
el fiscal deberd brindarle al funcionario encargado de
realizarla, todos los elementos de prueba necesarios.

43.3. Coordinacion y colaboracion con la
Procuraduria

Derogada

43.4. Legitimacion por intereses difusos e intereses
particulares

En virtud de que el dafio ambiental afecta el derecho de
todos a un ambiente sano, los fiscales deberan dar el
trdmite correspondiente a las acciones civiles que



mite correspondiente a las acciones civiles que presenten
las entidades enumeradas en el articulo 71 inciso d) del
Cddigo Procesal Penal, asi como aquellas presentadas por
los particulares que — como consecuencia del dafio
ambiental — hayan sufrido un perjuicio en su persona o en
su patrimonio y por tal motivo invoquen un interés
individual. Por ejemplo, cuando la contaminacién de las
aguas haya generado enfermedades o incluso la muerte
de las personas, o bien, cuando, se haya producido la
pérdida de cultivos o de suelos.

PROTOCOLO PARA DECOMISO, CUSTODIA,
DONACION Y COMISO DE BIENES EN
MATERIA AMBIENTAL

44. dECOMISO DE Vehiculos, maquinaria o equipo
44.1. Identificacion.

No solo deben sefialarse todas las caracteristicas y datos
del vehiculo o equipo que se decomisa, si es posible se
tomardn fotograffas. Si las caracteristicas se encuentran
alteradas, debe informarse a la Seccion de Robo de
Vehiculos del Organismo de Investigacién Judicial.

44.2. Almacenamiento

Antes de practicar el decomiso de estos equipos O
vehiculos, es necesario contar con los posibles lugares en
que se mantendrd el vehiculo o equipo y hacer el depdsito
judicial con las formalidades y apercibimientos al
responsable en el lugar escogido. En el caso de los
vehiculos, existe la posibilidad de que sean remitidos al
depésito de vehiculos de San Pablo de Heredia. Para las
embarcaciones, debe coordinarse con el Servicio de
Guardacostas o con INCOPESCA. Otros bienes, como
motosierras, trasmallos, atarrayas, chinchorros, etc., se
deben inventariar, anotdndolos en el libro de evidencias y
enviarlos al Depdsito de Objetos Decomisados del Poder
Judicial. Una vez realizada la acusacidn, los objetos,
vehiculos y maquinaria decomisados, deben ser puestos a
la orden del Tribunal respectivo.

44.3. Acta de Depésito Administrativo.

El funcionario del MINAE con autoridad de policia,
generalmente, decomisa la madera talada sin los permisos
de ley asi como el equipo utilizado para tal fin y los
medios de transporte. Si el funcionario no puede trasladar
la madera y los vehiculos, puede confeccionar un acta de
depdsito administrativo donde nombrard al duefio de la
finca o al propio infractor como el depositario provisional
de esos bienes. Una vez que la denuncia es trasladada al
Ministerio Publico el fiscal confeccionard el acta de
depésito judicial.

45. Decomiso, donacion y disposicion de productos o
subproductos de la flora y la fauna silvestre

45.1. Donacion o destruccion de productos
decomisados

De conformidad con los articulos 9, inciso 4) y 10 del
Reglamento a la LCVS, dictada una sentencia firme en
los Tribunales de Justicia, por la comisién de un ilicito
tipificado en la LCVS, el MINAE utilizara o destruira
los articulos, equipos o artefactos caidos en comiso, de
acuerdo con el siguiente procedimiento: Cuando se trate
de productos o subproductos no perecederos de la flora
y la fauna silvestres, podrd donarlos al Museo Nacional,
universidades y otras instituciones estatales, siempre que
cumpla con los procedimientos establecidos en las
diferentes convenciones internacionales. Ademas, cuando
se trate de productos y subproductos perecederos de
flora y fauna silvestre decomisados en el ejercicio de
actividades prohibidas, serdn donados a instituciones de
beneficencia o comedores escolares, cuando no sea
posible ponerlos a disposicién de la autoridad judicial
competente dentro de las seis horas siguientes al
decomiso, para lo cual se levantard una acta de entrega
firmada por el funcionario, la persona que recibe dicho
producto o subproducto y dos testigos. El fiscal que
reciba productos perecederos decomisados por el
MINAE, de inmediato, hard acta de entrega al mismo
MINAE, para que ellos procedan con la donacién
mencionada. Si se sospecha que los productos estan
descompuestos o pueden representar un peligro para la
salud, el MINAE realizara un acta de destruccion con dos

testigos.
45.2. Identificacion y liberacion de animales vivos.

Cuando se decomisen animales silvestres vivos por
infraccién a la LCVS, deberan liberarse en el mismo sitio
de captura, durante las veinticuatro horas siguientes (a
esa captura) segtn el articulo 47 de la LCVS y el articulo
10 pérrafo segundo de su reglamento; si se sobrepasan las
24 horas (o si por las circunstancias no puede liberarse)
deberd hacerse una consulta técnica antes de la
liberacion. Esta liberacién deberd hacerse mediante el
levantamiento de un acta y la presencia de dos testigos.
Los animales que por condicién fisica o grado de
domesticacion no puedan liberarse, deberdn ser
sometidos a valoracion cientifica y decidir su destino.

La presentacion de animales vivos o plantas en las
oficinas del Ministerio Publico, no es necesaria. Basta
con realizar la debida identificacion de la especie, indicar
si se encuentra en peligro de extincién o con poblaciones
reducidas, su ubicacién dentro de las listas de especies y
presentar el acta de liberacion o la referencia al destino
del animal o planta.



45.3. Decomiso, incautacion y deposito de animales
utilizados para cazar.

Los animales utilizados para cazar son considerados
como el equipo utilizado para cometer el delito y, por
tanto, deben ser decomisados e incautados. En el caso de
las aves llamadoras, por ser animales domesticados que
conservan su condicion de silvestres, no se trata de
incautacién pues ya son del dominio publico, por lo que
si no cuentan con permiso, han de ser decomisados. Los
perros asi como los animales silvestres domesticados,
deberdn ser puestos en custodia de centros autorizados
para recibirlos, como la Sociedad Protectora de
Animales, los zoolégicos y otros similares. Solo en casos
especiales, en que no haya otra posibilidad, podrin
entregarse los perros de caceria en depdsito judicial al
infractor para que este cubra los gastos de mantenimiento
hasta que el proceso se resuelva.

46. Decomiso y otros actos procesales EN MATERIA
FORESTAL

46.1. Decomiso, custodia y disposicion de la madera
decomisada

El MINAE deberd decomisar la madera producto de
infracciones administrativas o penales. Si el hecho
constituye delito, deberd poner la madera a la orden del
Ministerio Piblico. El articulo 54 de la Ley Forestal da
un plazo de tres dias para poner a la orden del Ministerio
Publico lo decomisado, que comprende: a) la madera y
demds  productos  forestales  aprovechados o
industrializados ilicitamente, b) el equipo y la maquinaria
utilizados en el acto ilicito y c) el medio de transporte
que sirvié como facilitador para la comisién de delito.

El procedimiento administrativo que deben seguir los
funcionarios del MINAE para poner lo decomisado en
manos del Ministerio Publico es el siguiente: a.- Redactar
el informe del caso (con relacién detallada de hechos y
pruebas). b.- Confeccionar inventario y avaldo de los
bienes decomisados. c.- Certificar si el presunto
imputado contaba o no con permiso para realizar la
actividad cuya ilegalidad se presuma. En caso de no saber
quién es el responsable, se debe certificar que sobre esa
finca, terreno o propiedad no se han otorgado permisos.

En el caso de decomisos de productos forestales ilicitos
que vengan mezclados con productos forestales licitos,
debe procederse al decomiso de todos los productos, por
cuanto es el medio por el cual se encubre el delito que se
investiga, de conformidad con el articulo 110 del Cédigo
Penal y el 58 parrafo ultimo.

46.2. Remate y donacion de la madera

Siempre que el MINAE ponga madera decomisada a la
orden del Ministerio Publico, el fiscal deberd ordenar que
se adjunte el avaldo previo de la misma. El fiscal, en
forma inmediata, solicitard al juez que realice el remate

de la madera dentro del mes siguiente a la interposicién
de la denuncia, mediante el procedimiento del articulo 65
de la Ley Forestal.

Cuando exista sentencia condenatoria y no se haya
dispuesto de la madera, el MINAE podrd donarla al
Ministerio de Educacién Publica. Si se dio sentencia
absolutoria y la madera no es reclamada en el plazo de
tres meses, el fiscal solicitard al juez la aplicacién del
reglamento de la Ley Nimero 6106 del 7 de noviembre
de 1977 y sus reformas y de la circular de Corte Plena
aprobada en sesién de 23 de agosto de 1977, articulo 16,
a fin de que la madera sea puesta a la orden de la
Proveeduria Judicial para su donacion.

46.3. Entrega de la madera al sujeto absuelto.

En debate, el fiscal debera incluir en las conclusiones el
tema del comiso de la madera y otros bienes. También
deberd manifestar que en caso de que la sentencia sea
absolutoria, el juez no entregue la madera al absuelto que
la solicita, sino que la ponga la a la orden del MINAE
para que ellos dispongan si la entregan al sujeto absuelto,
luego de que demuestre su dominio, la existencia de
permisos o la ausencia de responsabilidad administrativa.

47. Decomiso y destruccion del equipo utilizado para
pesca ilegal

47.1. Destruccion de artes de pesca ilegales

El uso de explosivos, cal, arbaletas, atarrayas, trasmayos,
etc., se encuentra prohibido en el caso especifico de la
pesca. Aun asi, la tenencia de muchos de estos
instrumentos es perfectamente licita, lo que se sanciona
es su utilizaciéon indebida. Para quien es condenado por
pesca con equipo legal, procede el comiso del equipo, si
es absuelto procede la devolucién del mismo, en atencién
al derecho de propiedad privada. Si el equipo decomisado
es ilegal per se, procede su destrucciéon porque su mera
tenencia no se encuentra amparada por la ley, lo cual
podran realizarlo los funcionarios del MINAE, Policia
Administrativa o INCOPESCA, previo levantamiento del
acta correspondiente que debe justificar la destruccién de
los objetos segtn los lineamientos analizados.

47.2. Decomiso de embarcaciones, productos y puesta
en depésito

En cuanto al decomiso de embarcaciones, por comisién
de delitos o infracciones administrativas, en la prictica
pueden presentarse varias posibilidades: Si la
embarcaciéon no puede ser decomisada materialmente,
procede la puesta en depésito provisional o en depdsito
judicial. El primero es un acto informal que consiste en
la simple entrega en custodia provisional de un bien. No
tiene consecuencias judiciales y se utiliza en casos de
bienes o equipo de dificil movilizacién. Por ende, este
acto requiere de un depésito judicial posterior para que
tenga todos los efectos legales. Este dep6sito provisional,
sobre todo cuando el bien debe quedar en manos del



cuando el bien debe quedar en manos del imputado, se
utilizard solo cuando no exista otra opcién y se observard
el procedimiento establecido en la politica 44.3.

Por el contrario, el depésito judicial es formal, lo realiza
un funcionario judicial que, en la medida de lo posible,
debe depositar el bien en manos de una institucién. Es un
acto con consecuencias judiciales, pues el
incumplimiento de los apercibimientos puede originar el
delito de violacion de custodia de cosas. Debe evitarse,
en la medida de lo posible, el depdsito en manos del
infractor. Si el depdsito es de cualquier tipo de animales
vivos, por su naturaleza y su condicién de bienes de
dominio publico, ha de optarse por el acta de entrega
definitiva y no el depdsito, en manos del INCOPESCA o
del MINAE, para que ellos puedan realizar la disposicién
técnica de los animales silvestres, sin los limites que
impone el depdsito judicial.

En el caso de las embarcaciones nacionales, una entrega
en depdsito provisional o judicial en manos del infractor
puede resultar adecuada, pero en el caso de
embarcaciones extranjeras seria arriesgarse a que sea
sacado del pais, de ahi que para asegurar un eventual
comiso, el pago de multas o el pago del dafio ambiental,
lo mas conveniente serd que el depdsito se haga en las
instituciones del Estado que puedan asegurar el
mantenimiento de la embarcacién.

PROTOCOLO PARA EL MANEJO DE LAS
USURPACIONES Y COORDINACION POLICIAL

48. Usurpaciones de fundos agrarios.
48.1. Deslinde de terrenos agrarios

Al interponerse una denuncia por usurpaciéon de un
terreno agrario se pueden presentar las siguientes

situaciones: )
a) Que conste en la denuncia que el terreno usurpado no

esta claramente deslindado con cercas o carriles de
un ancho minimo de tres metros o que el denunciante
lo manifieste asi al ser entrevistado. En este caso
procede el rechazo inmediato de la denuncia. Si la
denuncia ya fue recibida, procede su desestimacion
con base en los articulos 129 de la Ley de Tierras y
Colonizacién y 282 del Cédigo de Procedimientos
Penales.

b) Si no consta el mencionado deslinde, el fiscal debera
realizar una inspeccion del inmueble y en caso de que
el terreno ocupado por el invasor, no esté delimitado
por cercas o carriles de un ancho de tres metros que se
logren observar o bien por linderos naturales como
rios, caminos o canales, que logren establecer con
claridad su perimetro, concurre el presupuesto de
procedibilidad de la accién, previsto en el articulo 129
de la Ley del Instituto de Tierras y Colonizacién, que
busca que las partes en conflicto acudan a la via
agraria o la via civil para resolver el conflicto. En este

via civil para resolver el conflicto. En este caso, la
causa serda desestimada.

c¢) Una vez determinado que la propiedad estd
deslindada, debe procederse a corroborar los demds
requisitos para que opere un conflicto de posesién en

precario.
48.2. Conflicto de posesion en precario.

Cuando se denuncie la ocupacién de un inmueble
debidamente deslindado e inscrito en el Registro Piblico
de la Propiedad a nombre de un tercero, el fiscal debe
verificar en la misma inspeccién ocular y entrevistas de
vecinos, si éste ocupante realiza actos de posesion
estables y efectivos como duefio en forma pacifica,
publica e ininterrumpida por mds de un afio, con el fin de
producir la tierra para su subsistencia o de su familia,
pues se estaria ante un conflicto de posesion en
precario, que le corresponde resolver a la Junta Directiva
del Instituto de Desarrollo Agrario. En este caso concurre
un presupuesto de procedibilidad de la accién que se
encuentra previsto en el articulo 94 de la Ley del Instituto
de Tierras y Colonizacién, que limita la participacién del
Ministerio Publico. En consecuencia el Fiscal solicitard la
desestimacién de conformidad con lo que dispone el
articulo 282 del Cédigo de Procedimientos Penales,
enviando a las partes a agotar la via administrativa.
Agotada la via, el interesado podrd volver a denunciar.

48.3. Aprehension de usurpadores en delitos en
progreso

En caso de invasiones o usurpaciones en progreso, por
tratarse de un delito en flagrancia, el fiscal de forma
inmediata y con la colaboraciéon de la fuerza publica,
aprehenderd a los invasores para indagarlos y solicitard
en ese acto, como medida cautelar, que no se acerquen a
la propiedad en cuestion, lo que se les notificard en ese
momento. En caso de que éstos vuelvan a ingresar al
terreno, se procederd de la misma forma por tratarse de
un nuevo hecho y ademds se les seguird causa por
desobediencia a la autoridad.

48.4. Invasiones ya establecidas

En cualquier invasién persiste el derecho de exclusion del
propietario, que le permite solicitar a la fuerza publica el
desalojo administrativo. Sin embargo, si se ha presentado
denuncia y la invasion ya estd establecida, el Ministerio
Publico le solicitard al OIJ una individualizacién de las
personas que estan viviendo en el sitio y el nimero de
ranchos levantados. Con esa informacién se solicitard al
juez una medida cautelar de desalojo que los afectados
tienen derecho a impugnar. Junto con la medida cautelar
de desalojo, se solicitard la destruccién de los ranchos o
cualquier edificacién, el desarraigo de cualquier cultivo y
la prohibicién de acercarse a la propiedad, todo con las
respectivas formalidades de las 6érdenes judiciales.



48.5. Usurpaciones de otros fundos

Cuando se ocupen bienes del estado como calles,
caminos, aceras, jardines, parques y otros, el ente
perjudicado le solicitard el desalojo al Departamento de
Desalojos Administrativos del Ministerio de Seguridad
Publica. Si los terrenos invadidos son del patrimonio
natural del Estado, le corresponde al MINAE adoptar a la
mayor brevedad, las medidas necesarias para desalojar a
los invasores con la ayuda del Ministerio de Seguridad
Publica (Art. 34 LOA). Si se trata de la ocupacién de
terrenos privados que se han sometido voluntariamente a
un régimen forestal, el duefio del terreno le solicitard al
MINAE el desalojo de los invasores. Art. 35 de la Ley
Forestal. En todos estos casos, si existe denuncia y el
organo administrativo no ha actuado, el fiscal realizard el
procedimiento establecido en las politicas 48.3 y 48.4.

PROTOCOLO PARA EL MANEJO DE CASOS DE
CONTAMINACION HIDRICA

49. Politicas para la contaminacion de aguas de la
LCVS

49.1. Arrojar sustancias contaminantes

Cuando se arroje a un cuerpo de agua, cualquier sustancia
contaminante, por parte de un particular, una instalacién
que no cuente con plantas de tratamiento, una planta que
no funcione adecuadamente o realice un vertido atipico
(fuera de lo normal), el fiscal no requerird de un estudio
de laboratorio para determinar la adulteracién del agua,
pues el tipo se configura con solo arrojar la sustancia. Sin
embargo, por ese u otros medios, el fiscal debe
individualizar la naturaleza de la sustancia que se arrojo.

Solo se gestionard estudio de laboratorio si no se conoce
cual es la sustancia contaminante, o cuales son las
cantidades vertidas y sus posibles consecuencias, pero si
se tienen estas pruebas lo Unico que se necesitard es un
informe o declaracién pericial sobre la calidad de
contaminante de esa sustancia. En otras palabras, como
se trata de un delito de peligro concreto, no se requiere
la demostracion de la contaminacion actual del agua,
sino que basta con la demostracién de que esta se arrojo.
Si el hecho es de gran magnitud, el estudio de laboratorio
serd necesario para fundamentar la fijacién de la pena y
para realizar una valoraciéon del dafio ambiental que
facilite la accidn civil resarcitoria.

Si los vertidos son arrojados por instalaciones que
cuenten con plantas de tratamiento funcionando
normalmente, el fiscal deberd gestionar el estudio de
laboratorio para determinar si se han superado los limites
del Reglamento de Vertido y Reuso de Aguas Residuales.

49.2. Procedimiento de recoleccion de muestras y
estudio de laboratorio y cadena de custodia

El fiscal deberd nombrar un perito especialista en andlisis
de aguas, que puede ser bidlogo, microbiélogo o quimico
que deberd trasladarse al sitio y recolectar muestras
directamente del efluente. Dicho profesional serd el tinico
autorizado para tomar dichas muestras y serd instruido
por el fiscal sobre la cadena de custodia que deberd
mantener, hasta el momento en que las muestras lleguen
al laboratorio, sobre todo el etiquetado y cuido de que no
se contamine la muestra. Dicho profesional se encargara
de interpretar los resultados del estudio de laboratorio en
un lenguaje comprensible para los funcionarios judiciales
y en forma comparativa con el reglamento de vertidos
mencionado.

49.3. Aspectos probatorios

En los casos de contaminacién hidrica, aparte de la
prueba cientifica sobre la contaminacion en el cuerpo de
agua, existen otra serie de elementos de prueba que
pueden ser fundamentales y para los cuales el fiscal
deber4d realizar inspecciones oculares, preferiblemente en
compaiifa de especialistas en la materia. Entre otros

deberd constatar: ]
a. Existencia de desvios, tuberias o drenajes ocultos,

magquinaria ilegal de bombeo.

b. Plantas de tratamiento en mal estado,
desbordamientos y funcionamiento en general.

c. Procesos industriales que generan los desechos
contaminantes.

d. Acumulacién de material contaminante en areas de
protecciéon como broza de café, cerdaza, gallinaza,
material orgdnico en descomposicion.

e. Posibles mezclas o diluciones de las aguas residuales
de la planta con los drenajes pluviales y otras aguas.

f. Otros posibles cuerpos de agua que puedan ser
contaminados.

g. Afectacion de flora y fauna.

49.4. Recoleccion de peces afectados por agentes
quimicos

En caso de que la contaminacién produzca el
envenenamiento masivo de peces, el fiscal deberd
ordenar, preferiblemente a un bidlogo del Departamento
de Ciencias Forenses, la descripcién de la forma de
muerte y la recoleccién de una muestra de los peces
moribundos, la cual serd envuelta en papel aluminio,
colocada en una hielera y trasladada en forma inmediata
a los laboratorios del Poder Judicial o de la Universidad
Nacional, para la realizacion de la necropsia e
identificacion de sustancias toxicas.



50. politicas para la contaminacion de aguas con
peligro a la salud

50.1. Diligencias de investigacion

Cuando se contaminen aguas con peligro a la salud, el
fiscal deberd individualizar la sustancia arrojada y el
peligro producido, en consecuencia deberd realizas las
siguientes diligencias:

a) Solicitar un andlisis de las aguas para individualizar la
sustancia y si ésta contamina fisica o quimicamente el
agua de modo peligroso para la salud. Identificada la
sustancia, el fiscal podrd informarse sobre sus
consecuencias para la salud.

b) Realizar inspeccién ocular del sitio, donde se buscara:

e Individualizar grupos humanos que hayan
corrido peligro con la contaminacién

e Describir instalaciones contaminadoras 'y
cuerpos de aguas receptores

e Tanques de captacién de nacientes

e Localizaciéon de otras evidencias como tarros,
envases, cajas, guantes Yy etiquetas que
identifiquen la sustancia utilizada.

c) Entrevistar testigos que acrediten el uso que se da a
las aguas contaminadas, su percepciéon de tal
contaminacién y del manejo que da el imputado a la
sustancia (por ejemplo si el operario utiliza mascarilla
y guantes para la aplicacién de la misma).

d) Si hay personas afectadas por el uso del agua, se debe
remitir a la victima a la Medicatura Forense para
establecer la relacidn entre la afectacion a la salud y
la contaminacion.

51. Politicas para la contaminacion de la Ley de
Aguas

51.1. Diligencias de investigacion

El articulo 162, inciso I de la Ley de Aguas, que dice: “El
que arrojare a los cauces de agua publica lamas de las
plantas beneficiadoras de metales, basuras, colorantes o
sustancias de cualquier naturaleza que perjudiquen el
cauce o terrenos de labor, o que contaminen las aguas
haciéndolas dafiosas a los animales o perjudiciales para
la pesca, la agricultura o la industria, siempre que tales
daiios causen a otro pérdidas por suma mayor de cien
colones”.

El fiscal deberd determinar la contaminacién en las
aguas, el consecuente dafio a los animales, peces,
agricultura o industria y el perjuicio mayor a cien colones
en el patrimonio de alguien, a través de las siguientes
diligencias:

1-  Solicitud al Departamento de Ciencias Forenses, a
fin de que realice un muestreo de aguas, peces y
plantas y su respectivo andlisis quimico para
determinar la presencia de la sustancia contaminante.

2- El fiscal aprovechard la visita al sitio del funcionario
de ciencias forenses, para realizar una inspeccién
ocular, donde se describirdn los dafios fisicos en la
flora y fauna, acumulacién de desechos y la mezcla
de éstos con el cuerpo de agua.

3- Secuencia fotografica.

4- En la visita de inspecciéon se entrevistardn los
testigos del hecho.

5- En los casos de gran impacto, se enviard nota al
Ministerio de Ambiente y Energfa, para que realice
una valoracién ambiental del dafio causado.

6- Si las labores de contaminacién se mantienen al
momento de la inspeccién solicitard al juez la
medida cautelar de paralizaciéon de las labores y la
limpieza de las aguas contaminadas, a fin de evitar
males mayores y se regresen las cosas a su estado
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52. UNIFICACION DE CRITERIOS

52.1. Envio de copias de fallos homologatorios y de
solicitudes de Criterios de Oportunidad

La Fiscalia General, consciente de la delicadeza de esta
materia, considera necesario crear un archivo de
sentencias homologatorias de los planes reparadores
ofrecidos en conciliaciones y suspensiones del proceso a
prueba, asi como de solicitudes de aplicacién de criterios
de oportunidad en materia ambiental, las condenatorias y
absolutorias. Por esta razén, todos los fiscales del pais
remitirdn copia en disquete de estos documentos que
consideren de valor e importancia para ser procesadas y
conocidas por los demds fiscales y jueces del pafs. De no
ser posible remitir las copias en disquete, deberan
enviarse fotocopias. A partir de este primer envio,
deberdn remitirse las copias de los documentos mas
relevantes cuando se verifiquen.

Lo que se busca es la unificacién de criterios y el
establecimiento de pardmetros generales en relacién con
la implementacidn de planes reparadores, la aplicaciéon de
criterios de oportunidad y del derecho penal en general.

Se aclara lo que se considera materia ambiental para que
escojan cuales documentos deben enviar. Son los delitos
contenidos en las siguientes leyes: Coédigo Penal:
usurpacion agraria. Articulo 225, usurpacién de aguas.
Articulo 226, usurpacién de dominio publico (casos
anteriores de mineria o con matiz ambiental). Articulo
227, pirateria. Articulo 258, contaminacién de aguas de
uso publico. Articulo 261, contaminacién de otras



co. Articulo 261, contaminacion de otras sustancias. Art.
262, circulacion de sustancias envenenadas. Articulo 263,
depésito de sustancias peligrosas en bienes del Estado.
Articulo 272 Bis, explotacién de riqueza nacional. Art.
291, Ley de Conservacion de Vida Silvestre. (16
delitos), Ley Forestal (12 delitos), Ley Zona Maritimo
Terrestre (2 delitos), Ley Protecciéon Fitosanitaria (7
delitos), Ley de Patrimonio Arqueoldgico (10 delitos),
Ley del Patrimonio Histérico Arquitecténico (1
delito), Coédigo de Mineria (3 delitos), Ley de
Proteccion de las Tortugas Marinas (1 delito), Ley de
Marinas y Atracaderos Turisticos (1 delito), Ley de
Aguas (2 delitos).

Por ultimo, deberan incluirse otros fallos o solicitudes en
causas por otros delitos distintos a los enunciados pero
que sean cometidos por funcionarios encargados de la
proteccidén ambiental o que se relacionen directamente
con esta materia, como por ejemplo: prevaricatos,
falsedades ideoldgicas de regentes forestales, peculados,
incumplimientos de deberes, etc.

53. Remision de Expedientes

53.1. Envio de causas complejas a la Fiscalia
Ambiental

Para remitir a la Fiscalia Ambiental una causa por delito
ambiental o delito funcional relacionado con la
administracion de los recursos naturales, debera
obtenerse, previamente, el acuerdo con el Fiscal Adjunto
Ambiental. Se recibirdn casos de tramitaciéon compleja.
La complejidad serd definida por el tema a resolver o la
magnitud del dafio ambiental. Ademds, se analizard el
impacto social por afectacién de recursos estratégicos y
su repercusion en la economia, turismo, cultura, opinién
publica y, en general, en el desarrollo y calidad de vida
de un pueblo, comunidad o regién. También se tomard en
cuenta la calidad de funcionario publico del imputado o
su poder politico o econdmico que pueda dificultar la
investigacion.



