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Informe No. DFOE-SM-127-2008

RESUMEN EJECUTIVO

El presente informe es parte de un estudio realizado en cumplimiento del Plan Operativo Anual de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa, y consistió en  determinar si la aprobación del “Plan Regulador de los sectores costeros no turísticos de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa” y las concesiones otorgadas y aprobadas, se realizaron con apego al bloque de legalidad. El estudio abarcó el análisis de la gestión de control y aprobación del plan regulador de la zona mencionada y las concesiones otorgadas en esa zona.

En julio de 1999, el Concejo Municipal de Osa aprobó el “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”, plan que fue contratado por una empresa privada.  Posteriormente, en abril de 2001, aprobó la suscripción de un contrato de concesión en ese sitio costero, a la misma empresa que contrató el plan regulador.  La Dirección de Urbanismo del INVU aprobó el referido plan regulador en diciembre de 1997 y la Junta Directiva del ICT en diciembre de 1996.
Para las aprobaciones del mencionado plan regulador no se contó con la valoración y clasificación de los terrenos por parte del Ministerio de Ambiente, Energía y Tecnología (MINAET) tal como lo establece el artículo 15 de la Ley Forestal No. 7575; además, ese plan Regulador no cuenta con el estudio de viabilidad ambiental.  En atención a solicitud de esta Contraloría General, la Dirección del Área de Conservación del MINAET en Osa, certificó que el área que corresponde al “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”, es bosque, en consecuencia, se trata de áreas que forman parte del patrimonio natural del Estado que se encuentran bajo la administración del MINAET y no de la Municipalidad, dando lugar a eventuales vicios de nulidad absoluta de los actos que sobre el particular se emitieron. 

En virtud de lo anterior y con fundamento en el artículo 36 de la Ley No. 7428, se solicitó a la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría General, interponer las acciones necesarias para anular el “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”, así como las concesión otorgada al amparo de ese plan.  Al Alcalde Municipal de Osa, se le dispuso no otorgar ningún permiso de construcción de edificaciones ni otras obras como movimientos de tierra, apertura de caminos, etc., que comprometan la recuperación, conservación y mantenimiento del bosque, en el área comprendida dentro del Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa.
Al Ministro del Ambiente, Energía y Tecnología se le dispuso ordenar de forma inmediata la delimitación de la zona de bosque y terreno forestal en los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa, e inscribir dicho terreno en el Registro Público de la Propiedad, como finca del Estado, y asumir de inmediato la vigilancia, conservación, y protección de dicha zona. 
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1.
INTRODUCCIÓN

1.1
Origen del estudio
El presente informe es parte de un estudio realizado en cumplimiento del Plan Operativo Anual de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa, en el ejercicio de las potestades de fiscalización superior que la normativa vigente confiere a la Contraloría General.
1.2
Objetivo del estudio
Determinar si la aprobación del plan regulador del sector costero no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa y las concesiones otorgadas y aprobadas en esos sectores, se realizaron con apego al bloque de legalidad que norma el uso y explotación de la zona marítimo terrestre del país.

1.3
Alcance del estudio
El estudio abarcó el análisis del control y aprobación de la Municipalidad de Osa, así como del Instituto Costarricense de Turismo (ICT) y la Dirección de Urbanismo del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo (INVU), en relación con el plan regulador del sector costero no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa, ubicados en el cantón de Osa, Provincia de Puntarenas, y la concesión otorgada en esa zona.

1.4
Comunicación preliminar de los resultados del estudio
Los resultados, conclusiones y disposiciones fueron comunicados a los señores Alberto Cole de León, Alcalde Municipal, Eugenio Nájera Santamaría, Presidente Municipal, a la señora Isabel Chaves Bonilla, Encargada del Departamento de la ZMT, a los licenciados Rafael Hernández Trigueros, Jefe del Departamento Legal, Abraham Jiménez Aguirre, Jefe del Departamento de Administración Tributaria y al ingeniero Ronny Rojas Fallas, Jefe del Departamento de la Unidad Técnica de Gestión Vial Municipal; el 22 de mayo de 2008.  Esos resultados y disposiciones también fueron expuestos a la licenciada Etilma Morales Mora, Directora del Área de Conservación de Osa, el 2 de junio de 2008. 

1.5
Generalidades del estudio
La Ley sobre la Zona Marítimo Terrestre No. 6043, establece
 que la Zona Marítimo Terrestre (en lo sucesivo ZMT) constituye parte del patrimonio nacional, pertenece al Estado y es inalienable e imprescriptible y está constituida por la porción litoral que a partir de la pleamar ordinaria se extiende a lo ancho de doscientos metros, de los cuales, cincuenta metros son de acceso y uso público (zona pública) y ciento cincuenta metros son zona restringida controlada por el Estado.

En el caso de la zona restringida, la administración y usufructo corresponde a la municipalidad de la jurisdicción respectiva, según lo dispone el artículo 3 de la citada ley, por lo que las municipalidades, en su condición de administradoras de la ZMT bajo su jurisdicción, son las encargadas de otorgar concesiones para el uso y disfrute de la zona restringida, sujetas a los plazos y condiciones establecidos en la Ley No. 6043 y su Reglamento
. 

La concesión, entendida como el acto mediante el cual la Administración da a un particular el uso y disfrute de un terreno de la franja costera, a cambio del pago de una contraprestación (canon), está sujeta al cumplimiento previo de ciertos requisitos, que involucran a varias entidades con atribuciones conferidas por la ley, y a la ciudadanía en general.  En primer lugar, debe existir la declaratoria de aptitud turística por parte del Instituto Costarricense de Turismo (ICT), debe contar con un plan regulador aprobado por el Gobierno Local del cantón, el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo (INVU) y el ICT, así como con la certificación del Ministerio de Ambiente, Energía y Tecnología  (MINAET), en la cual conste que no se trata de zonas que califican como boscosas o forestales, y con la viabilidad ambiental otorgada por la Secretaría Técnica Nacional Ambiental (SETENA).  Además, es indispensable que el área haya sido demarcada por el Instituto Geográfico Nacional (IGN), que exista un avalúo de la Dirección General de Tributación Directa, que dicho plan se haya sometido a audiencia pública, y que haya sido publicado en el diario oficial.  Una vez que se cumpla con dichos requisitos, las municipalidades podrán iniciar el trámite de estudio de las solicitudes de concesión. 

Las zonas costeras que califican como boscosas o forestales, no están reguladas por la Ley No. 6043, tal como lo dispone su artículo 73, sino que estas áreas están reguladas por la Ley Forestal No. 7575 del 5 de febrero de 1996, que estipula en su artículo 13 que el patrimonio natural del Estado está constituido por los bosques y terrenos forestales de las reservas nacionales, de las áreas declaradas inalienables, de las fincas inscritas a su nombre y de las pertenecientes a municipalidades, instituciones autónomas y demás organismos de la Administración Pública.  De manera que, bajo esas condiciones, esas áreas están bajo la administración del MINAET y no de las municipalidades.

Este patrimonio natural del Estado, se caracteriza porque es inembargable e inalienable, su posesión por los particulares no causa derecho alguno a su favor y la acción reivindicatoria del Estado por estos terrenos es imprescriptible. En consecuencia, no pueden inscribirse los terrenos forestales y bosques en el Registro Público mediante información posesoria y tanto la invasión como la ocupación de ellos tiene que ser sancionada conforme a lo dispuesto en la Ley Nro. 6043. En su lugar, cuando proceda, se tienen que inscribir los terrenos en el Registro Público de la Propiedad, como fincas individualizadas del Estado, inscripción que puede canalizarse por medio de la Procuraduría General de la República
. 

Por otra parte, con fundamento en el artículo 17 de la Ley Orgánica del Ambiente
 y el 67 del Reglamento General sobre los Procedimientos de Evaluación de Impacto Ambiental (EIA)
, los planes reguladores deben integrar la evaluación de la viabilidad ambiental elaborada por la SETENA, como uno de los mecanismos a través de los cuales el Estado procura asegurar el respeto al medio ambiente por parte de las actividades humanas de diversos tipos y su uso racional y sostenible.

2. RESULTADOS
2.1
Aprobación del plan regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa
El sector costero conocido como “Playa Hermosa”, fue declarado zona de aptitud turística por el ICT el 21 de agosto de 1995
, declaratoria que fue publicada en el Diario Oficial La Gaceta No. 173 del 12 de setiembre de 1995.  Dicha declaratoria abarca el sector costero denominado Punta Achiote.
Posteriormente, el Concejo Municipal de Osa aprobó el “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”
, el cual junto con el correspondiente reglamento de zonificación fueron publicados en el Diario Oficial La Gaceta No. 217 del 9 de noviembre de 1999.  Este plan regulador fue aprobado respectivamente por el INVU el 17 de diciembre de 1997, por el ICT el 9 de diciembre de 1996. 

Según el referido plan, éste es aplicable entre los mojones 06 + 18 m y 52 de la ZMT.  La dimensión de la zona regulada para el desarrollo turístico es de 157.503 m2, distribuidos en diez zonas; zona pública (41.930 m2), zona de facilidades turísticas (5.081 m2), zona hotelera (45.651 m2), zona de servicios básicos (1.380 m2), área de protección (63.114 m2), zona de cooperativas(2.420 m2), zona de carretera costanera (29.950 m2), zona vial (5.543 m2), zona de parqueos (1.254 m2) y zona de campamento (1.990 m2).
Para efectos de la aprobación de este plan regulador, las entidades responsables de su aprobación (gobierno local, ICT e INVU) no contaron previamente con la certificación de los terrenos por parte del MINAET, tal como lo exige el artículo 15 de la Ley No. 7575, para constatar si en las áreas reguladas concurren los presupuestos bajo los que la norma establece el régimen público forestal. 

Dicho Plan Regulador fue financiado y propuesto por una empresa privada, lo cual no es concordante con la normativa legal y técnica vigente, aspecto sobre el que la Procuraduría General de la República ha señalado
 de manera clara, que la planificación del territorio a nivel local en la ZMT, es una potestad pública e indelegable establecida por ley. 

Por otra parte, el plan regulador que comprende los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa no cuenta con la evaluación de viabilidad ambiental
 respecto de lo cual, la Sala Constitucional ha indicado que es uno de los mecanismos a través de los cuales el Estado procura asegurar el respeto al medio ambiente por parte de las actividades humanas de diversos tipos, y de los mecanismos para su uso racional y sostenible. Lo anterior, con fundamento en el artículo 17 de la Ley Orgánica del Ambiente
, que establece que “las actividades humanas que alteren o destruyan elementos del ambiente o generen residuos, …, requerirán una evaluación de impacto ambiental por parte de la Secretaría Técnica Nacional Ambiental..." 

La Sala Constitucional ha determinado que debe ser requisito fundamental el que “todo plan regulador del desarrollo urbano deba contar, de previo a ser aprobado y desarrollado, con un examen del impacto ambiental desde la perspectiva que da el articulo 50 constitucional, para que el ordenamiento del suelo y sus diversos regímenes, sean compatibles con los alcances de la norma superior, sobre todo, si se repara en que esta disposición establece el derecho de todos los habitantes a obtener una respuesta ambiental de todas las autoridades publicas y ello incluye, sin duda a las municipalidades que no están exentas de la aplicación de la norma constitucional y de su legislación de desarrollo"
. 

Asimismo, el Reglamento General sobre los Procedimientos de Evaluación de Impacto Ambiental (EIA), estipula en el artículo 67 la integración de la variable ambiental en los planes reguladores e indica que los planes reguladores establecidos por la Ley sobre la ZMT, o aquellos otros planes o programas oficiales de ordenamiento del uso del suelo, como forma de planificar el desarrollo de actividades humanas potencialmente impactantes al medio, deberán cumplir el requisito de integrar la variable de impacto ambiental, la cual estará sujeta a un proceso de viabilidad ambiental por parte de la SETENA, de previo a su aprobación por las autoridades respectivas.

Además, agrega que la SETENA, por medio de su Manual de EIA, establecerá los términos de referencia, los instrumentos y los procedimientos para que dicha variable ambiental sea integrada a los planes reguladores o planes o programas de ordenamiento del uso del suelo, aplicable, tanto a aquellos que se encuentren en elaboración o se confeccionen en el futuro, como a aquellos ya aprobados, que todavía no cuenten con la viabilidad ambiental; obligación que no ha cumplido el Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa.

2.2
Concesión de parcelas que comprenden los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa
Con fundamento en el plan regulador aprobado de reiterada cita, la Municipalidad de Osa recibió, en noviembre de 1998, una solicitud de concesión de la misma empresa que contrató ese plan. En ese documento la empresa solicita un área de terreno de 295.826,25 m2 (29 hectáreas 5.826,25 m2), la cual abarca más del 100% del área concesionable (157.503 m2) del plan regulador.

Respecto de esta solicitud, el Concejo Municipal de Osa
 acordó remitir al Alcalde Municipal el “proyecto de resolución del contrato” a nombre de la empresa interesada con el fin de que ese funcionario procediera a la confección y firma del contrato de concesión, el cual fue firmado por las partes el 9 de abril de 2001.
El Instituto Costarricense de Turismo (ICT)
 acordó denegar la aprobación de la concesión remitida por la Municipalidad de Osa a favor de la empresa interesada sobre una parcela ubicada en Punta Achiote y Playa Hermosa, con un área de 217.982,00, por cuanto existían irregularidades en el trámite de la concesión otorgada por la municipalidad; sin embargo, posteriormente la Junta Directiva de ese Instituto
 en la sesión ordinaria No. 5135, artículo V, inciso 5, realizada el 10 de setiembre de 2001, resolvió un recurso de apelación interpuesto por la empresa interesada y acordó acoger el recurso interpuesto y aprobar el contrato de concesión de dicha empresa.
2.3
Calificación de la zona boscosa de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa
Tanto la aprobación del plan regulador por parte de la Municipalidad de Osa, el ICT y el INVU, así como los actos de concesión realizados por la Municipalidad de Osa, riñen con lo que establece la normativa jurídica, pues no se solicitó previamente al MINAET la clasificación de la naturaleza y característica de los suelos, en cumplimiento de lo que establece el artículo 15 de la Ley Forestal, No. 7575.

Ante solicitud de esta Contraloría General, la Dirección del Área de Conservación del MINAET en Osa, certificó, mediante oficio del 1° de abril de 2008
, que del total del área regulada en el Plan Regulador de los sectores no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa, 23.49 hectáreas califican como bosque, o sea 234.900,00 m², que representan más del 100% del área regulada. Al respecto esa Dirección señaló:

“…/Directora Área de Conservación Osa/Sistema Nacional de Áreas de Conservación/Ministerio del Ambiente y Energía/…CERTIFICA:/ Por lo anterior ésta (sic) Área de Conservación de Osa certifica que en el Plan Regulador parcial de Punta Achiote, en el cual existen 23,49 hectáreas de bosque y terrenos forestales en zona restringida que todas estas áreas forman parte del Patrimonio Natural del Estado y quedan debidamente identificadas, georeferenciadas y cuantificadas en el siguiente cuadro:

	HOJA CARTOGRA

FICA
	PLAN 

REGULADOR
	CLASIFICACIÓN
	CÓDIGO

DEL 

POLÍGONO
	COORDENADAS

GEOGRÁFICAS
	ÁREA DE BOSQUE Y HUMEDALES

	Dominical
	Punta Achiote
	BOSQUE
	B 1
	489000 N y 349000-351000 E
	23,49

	
	
	
	
	
	

	TOTALES
	
	
	
	
	23,49


Además, en el “Informe de Levantamiento de las Áreas del Patrimonio Natural del Estado en el plan regulador de los sectores costeros turístico Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa“, del Sistema Nacional de Áreas de Conservación, Área de Conservación Osa, Subregión Peninsular, elaborado el 1° de abril de 2008
 señala que del total del área regulada por el Plan Regulador de referencia, 23,49 hectáreas tienen bosque, y 6.29 hectáreas no tienen bosque, respecto de lo cual se indicó:

“Existe una gran diversidad de ecosistemas ubicados dentro del plan regulador de Achiote, entre ellos se ubica: El Bosque tropical denso siempre verde latifoliado, donde el tipo de vegetación que se desarrolla es densa, existen además áreas de matorral tropical siempre verde asociadas a la desembocadura de una quebrada próxima entre los mojones 23, 24 y 25.  Se evidencia sectores característicos a condiciones de suelos inundados y cercanos a zonas de protección, en especial entre el mojón 26 y 27.  Desde el Mojón 28 hasta el 52 encontramos condiciones de terrenos con pendientes fuertes, riscos rocosos y con área de bosques.  No aparecieron los mojones del 1 al 21 esto por motivo de estar contiguo a carretera los que pudieron haberse enterrados. Dentro de esos mismos mojones se encuentran en zona pública áreas de humedal característico de zonas inundables con vegetación de majagua, almendros y cocoteros.  Las condiciones de terreno entre los mojones 1 al 21 existen áreas de pendiente fuertes (mayores a un 70 %), totalmente escarpadas con suelos inestables y propenso a deslizamientos.  Existe áreas posibles a desarrollar donde se encuentran desprovistas de bosque y predominan palmas, este sector es principalmente ubicado en el sector nor-este del plan regulador.  Se observó una naciente de agua, que nace en área restringida y sale entre los mojones 26 y 27”.
Seguidamente se presenta la figura N° 3 del informe de Levantamiento de las Áreas del Patrimonio Natural del Estado en el Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa que visualiza las zonas boscosas determinadas.
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Fuente: Oficio ACOSA-Sub-D-063 del 1° de abril de 2008, “Informe de Levantamiento de las Áreas del Patrimonio Natural del Estado en el plan regulador de los sectores costeros no turístico de  Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa.

Así, concluye el informe citado que “1. Existen dentro del plan regulador áreas de bosque que son exclusivamente áreas de protección tanto por estar en  suelos de alta pendiente como por la conservación del recurso suelo.  2.  Existe un área de no bosque correspondiente al polígono B1 el cual es de 6,29 has y otra área de bosque correspondiente al polígono B2 de 23,49 has, el cual se considera como Área de Patrimonio Natural del Estado.  3.  Se definieron cinco parcelas circulares de muestreo con un área de 500 m2 en el cual se inventariaron 56 árboles, lo que da como resultado 1,120 árboles por hectárea. Lo que se concluye que es un área de bosque según la definición de la Ley Forestal 7575.  4.  No existen los mojones del 1 al 21 especialmente los que se ubican contiguo a la costanera, en ese sector se dan las condiciones características de sitios de protección por estar en humedales (se ubica en toda la zona pública), además de que en la zona restringida las condiciones que predominan son de bosque y con pendientes mayores de 70% y que además son terrenos susceptibles a deslizamientos.  5.  Se debe prever la protección de los 100 m de radio de la naciente ubicada en la zona restringida entre los mojones 26 y 27.  6.  Se deben reponer los mojones del 1 al 21 especialmente en el área de la carretera.  7.  Se debe verificar lo aportado en la zonificación del plan regulador especialmente entre los mojones 1 y 21 ya que en su gran mayoría las áreas que el mismo plan define como zona hotelera turística se ubican sitios de alta pendiente en bosque y con terrenos propensos a erosión y deslizamiento, por lo que la construcción de cualquier tipo de infraestructura es imposible”.

Tal como se le ha hecho ver a esa Municipalidad en otros informes emitidos relativos al tema de la ZMT, la Procuraduría General de la República ha señalado
, con fundamento en los votos Nos. 4587-97 y 3789-92 de la Sala Constitucional, que los bosques y terrenos forestales ubicados en la ZMT, dentro de las áreas inalienables, de titularidad estatal, constituyen bienes integrantes del patrimonio natural del Estado, en virtud de la afectación inmediata, sin concurrencia de la Administración, según los artículos 13 y 14 de la Ley Forestal, por lo que invalida los actos administrativos de enajenación o aplicación a otros usos y, que el patrimonio natural del Estado es aplicable a todos los bienes nacionales donde hayan recursos naturales forestales.  


Además, agregó la Procuraduría General que bajo la normativa actual se impone una interpretación sistemática y armónica de los artículos 1 y 73 de la Ley No. 6043 en relación con los artículos 13, 14 y 15 de la Ley No. 7575. Consecuentemente, la Ley Forestal opera un cambio de destino, usos o aprovechamiento, traslado de competencia para la administración, planificación, conservación y protección de los bienes, cuyo efecto estriba en que las municipalidades están inhibidas para otorgar concesiones sobre los bosques o terrenos forestales de la ZMT que integran el patrimonio natural del Estado.


Asimismo, el Tribunal de Casación Penal ha insistido en que el cambio ilícito del uso del suelo del bosque, para dedicarlo a otros fines, es una actividad nociva al ambiente. Al efecto, ha derivado de las disposiciones existentes el principio de irreductibilidad del bosque y dispuesto la restitución del área de bosque afectada al estado anterior a los hechos, para garantizar el derecho constitucional de un ambiente sano y equilibrado
. Al respecto en la sentencia No. 450-2003 indicó:
 

“Debe quedar claro que la protección del suelo de los bosques consagrada en los artículos 2, 6, 10.c, 19 y 38.f de la Ley Forestal, 52 de la Ley de Uso, Manejo y Conservación de Suelos, 53, 54 y 55 de la Ley Orgánica del Ambiente, 53 y 54 de la Ley de Biodiversidad, no termina o se suspende cuando por actos de seres humanos (incendios provocados, talas ilegales, etc.) o por hechos de la naturaleza (inundaciones, terremotos, incendios, etc.) el bosque viene a menos; antes por el contrario, ante esas situaciones se impone al Estado mayor agresividad en la recuperación y conservación del bosque. Pensar que el deber de protección del suelo forestal y de otros elementos del bosque termina por cualquiera de los hechos indicados, se traduciría en la promoción de actividades ilícitas lesivas del medio ambiente, para sustituir la ecología por explotaciones agrícolas o de otra naturaleza, con lo que no habría protección verdadera; es decir, el espacio ocupado por los bosques es irreductible por esas vías (principio de irreductibilidad del bosque)”.
2.4
La aprobación del plan regulador y la concesión otorgada en el sector costero de Playa Hermosa y Punta Achiote presentan vicios de nulidad
En razón de que el “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”, contratado por la empresa interesada en el otorgamiento de concesiones, otorga un uso del suelo para zona de facilidades turísticas (5.081 m2), zona hotelera (45.651 m2), zona de servicios básicos (1.380 m2), área de protección (63.114 m2), zona de cooperativas (2.420 m2), zona de carretera costanera (29.950 m2), zona vial (5.543 m2), zona de parqueos (1.254 m2) y zona de campamento (1.990 m2), en las que se permite la realización de senderos y obras de infraestructura (calles, construcciones etc.) sobre un área mayoritariamente calificada de bosque y de terreno forestal, y en virtud de que la Municipalidad de Osa otorgó en concesión esas zonas que califican de patrimonio natural del Estado, cuya administración como se dijo es materia del Ministerio del Ambiente, Energía y Tecnologías, ese plan y la concesión resultan contrarias al ordenamiento jurídico –ilegales-, toda vez que se refieren a áreas inalienables e imprescriptibles del Estado sobre las que las municipalidades no tienen competencia
.   

Según lo expuesto, las aprobaciones dadas al plan regulador citado, tanto por el INVU, el ICT y la Municipalidad de Osa, y la concesión otorgada con fundamento en dicho plan, no encuentran asidero legal, y en consecuencia conllevan un vicio de nulidad absoluta. 

Así las cosas, se está ante un eventual vicio que afecta el contenido de los actos de interés (artículo 132.1 de la Ley General de la Administración Pública), al punto que los torna en ilícitos en razón del carácter indisponible de los terrenos que comprende el Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa, además, de ser actos inválidos por estar sustancialmente disconformes con el ordenamiento jurídico (artículo 158.2 de la Ley General de la Administración Pública), por lo que corresponde resolver sobre el eventual vicio que los afecta.

Por lo tanto, el Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa, su Reglamento de Zonificación, láminas de Planificación y Vialidad y la concesión otorgada con base en él, adolecen de vicios absolutos de nulidad resultando inválidos, por cuanto no están conformados sustancialmente con el ordenamiento jurídico; entendido éste en su sentido más amplio, como el conjunto de normas y leyes vigentes en el ordenamiento jurídico nacional.

En relación con los elementos materiales o sustanciales que conforman los actos administrativos, dichos instrumentos no establecieron motivo alguno que justifique la determinación de dictar un plan regulador y otorgar concesiones en un área de bosque, que por definición está destinada a su conservación, sin que se haya conformado un antecedente válido y que sustente derecho alguno para motivar tales decisiones y determinar las razones de oportunidad y conveniencia para el cantón de Osa de ordenar así los usos y desarrollos del territorio en cuestión. 

Por otra parte, no existe algún fundamento que determine la adaptación del contenido al fin que se persigue, en relación con el motivo, y más bien, de acuerdo con los defectos señalados se impide el cumplimiento del fin público, que en el caso debe estar dirigido a la conservación del bosque de las áreas en cuestión como parte del patrimonio natural del Estado y no al uso y aprovechamiento residencial turístico.

En consecuencia al existir eventuales vicios de nulidad, en la competencia, el motivo, contenido y fin, el “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”, su Reglamento de Zonificación, láminas de Planificación y Vialidad y las concesiones otorgadas, resultan contrarios al ordenamiento jurídico.

3.
CONCLUSIONES
Los aspectos comentados en el presente informe evidencian que la Municipalidad de Osa aprobó y publicó el “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa” para su desarrollo turístico, sin solicitar su clasificación y delimitación como zona boscosa, para que fuese respetada y reservada como patrimonio natural del Estado, por lo que incumplió con los artículos 73 de dicha ley, y 13, 14 y 15 de la Ley No. 7575. Con la aprobación de ese plan, más de 234,000 m2 de área boscosa que le corresponde administrar al MINAET, corren el riesgo de ser objeto de ocupación por particulares con la posible alteración irreversible del ecosistema natural, pues la Municipalidad otorgó en concesión casi la totalidad del área regulada a una empresa privada, sin que ésta contara con la evaluación de impacto ambiental.

Ese Plan Regulador también fue aprobado por el INVU y el ICT, con el consecuente incumplimiento de uno de los propósitos que establece la Ley No. 6043 de garantizar el correcto uso de las zonas costeras conforme el marco regulador vigente.  Esto pone de manifiesto las débiles acciones de control que ejercieron esas instituciones sobre ese sector costero, consintiendo el desarrollo turístico en zonas que por disposición legal son patrimonio nacional que no puede permutarse, cederse, enajenarse, de ninguna manera, ni darse en arrendamiento.

En resumen, la aprobación del “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa” en el cantón de Osa, evidencia la falta de coordinación institucional que estimula e incrementa el riesgo de exponer el patrimonio natural del Estado a un desarrollo turístico impropio, con el inconveniente de que ya la Municipalidad de Osa otorgó en concesión, más de 23 hectáreas, concesión que fue aprobada por el ICT, aspecto que de alguna manera, complica la detención de cualquier intención de desarrollo.
Es pertinente abundar en el sentido de que la aprobación de planes reguladores en áreas costeras que califican como zonas boscosas o forestales, es un asunto reiterativo a nivel de las zonas costeras nacionales y pone de manifiesto que las entidades que tienen la responsabilidad de velar por el correcto uso y aprovechamiento de este bien demanial (ICT, INVU, Municipalidades, MINAET), no han puesto el debido cuidado en sus labores de vigilancia superior, administrador de la ZMT, responsable del desarrollo urbano y rector del ambiente, respectivamente.

Con base en lo expuesto, el “Plan Regulador de los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”, su Reglamento, láminas de Planificación y Vialidad, presentan posibles vicios de nulidad absoluta que trascienden a la concesión otorgada por la Municipalidad de Osa y aprobada por el ICT.

4.
DISPOSICIONES FINALES

Con fundamento en lo expuesto, así como en las potestades conferidas en los artículos 183 y 184 de la Constitución Política, y los artículos 12 y 21 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, se emiten las siguientes disposiciones.

Este órgano contralor se reserva la posibilidad de verificar, mediante los medios que considere pertinentes, la efectiva implementación de las disposiciones emitidas, así como de valorar la aplicación de los procedimientos administrativos que correspondan, en caso de incumplimiento injustificado de tales disposiciones.

 4.1
Al Alcalde Municipal de Osa
a)
No otorgar ningún permiso de construcción y prohibir la realización de cualquier desarrollo, edificación u obra que comprometa la conservación y el mantenimiento del bosque, en el área comprendida dentro del “Plan Regulador de los sectores no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa”.

4.2
Al Ministro del Ambiente, Energía y Telecomunicaciones
a)
Ordenar, en forma inmediata, la delimitación de la zona de bosque y terreno forestal en los sectores costeros no turístico de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa, certificados por el Área de Conservación de Osa e inscribir dicho terreno en el Registro Público de la Propiedad, como finca propiedad del Estado, para lo cual podrá solicitar la colaboración de la Procuraduría General de la República, lo anterior, por cuanto según ese Ministerio, dicho terreno es una zona boscosa y por consiguiente pertenece al Patrimonio Natural del Estado, según los artículos 13, 14, 15 y 16 de la Ley Forestal, No. 7575 y el artículo 73 de la Ley Sobre la Zona Marítimo Terrestre, No. 6043.


b)
Asumir de inmediato su responsabilidad de vigilancia, conservación, y protección de dicha zona.
La información que se solicita en este informe para acreditar el cumplimiento de las disposiciones anteriores, deberá remitirse, en el plazo de veinte días hábiles, contados a partir de la notificación del presente informe, a la Gerencia del Área de Seguimiento de Disposiciones de la Contraloría General de la República.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Con fundamento en el artículo 36 de la Ley No. 7428, se solicita a la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría General, interponer las acciones que considere necesarias a efecto de anular el Plan Regulador de los sectores costeros de Punta Achiote y turístico parcial de Playa Hermosa, así como las concesiones otorgadas por la Municipalidad de Osa.

















































































� Artículos 1, 3, 9 y 10.


� Decreto No. 7841-P de 16 de diciembre de 1977.


� Véase el artículo 13 de la Ley No. 7575.


� No. 7554 del 4 de octubre de 1995.


� Decreto Ejecutivo No. 31849 del 24 de mayo de 2004.


� Mediante la sesión No. 4582, artículo 5, inciso 15  del 21 de agosto de 1995.


� En la sesión ordinaria No. 30-1999, del 27 de julio de 1999.


� Véase las opiniones jurídicas Nos. OJ-096-2005, OJ-089-2005, dictamen No. C-234-2006.


� Certificación No. EAE.154-2008-SETENA del 24 de octubre de 2008, emitida por la Secretaría Técnica Nacional Ambiental.


� Voto No. 6938-2000 de la Sala Constitucional.


� Véase los votos Nos.  2002-1220, 1220-2004, de la Sala Constitucional.


� En sesión extraordinaria No. 14, artículo II, del 4 de abril de 2001.


�  Oficio No. G-1224-2001, del 8 de junio de 2001.


�  Oficio No. DCO-791-2001, del 1° de octubre de 2001 


�  Oficio No. ACOSA-D-0152-2008.


� No. ACOSA-Sub-D-063 del 1° de abril de 2008.


� Dictamen No. C-297-2004 del 19 de octubre de 2004.


� Sentencias Nos. 2003-0366, 2003-396 y 2003-0450 del Tribunal de Casación Penal, opinión jurídica No. O.J.-093-2004, dictámenes Nos. C-297-2004, C-339-2004, informe rendido ante el expediente No. 04-005607-0007-CO de la Sala Constitucional, todos emitidos por la Procuraduría General de la República.


� Artículos 13 y 14 de la Ley No. 7575.





