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DIVISIÓN JURÍDICA

Al contestar refiérase

al oficio No. 11189
29 de octubre, 2009
DJ-1819
Licenciada
Margarita Fernández, Msc.
Gerente General
Instituto Mixto de Ayuda Social
Estimada señora:

Asunto: Se atiende la solicitud de criterio legal, presentada por el IMAS, mediante el oficio GG-1371-06-2009, respecto a la posibilidad de suscribir con el IDA un contrato de comodato en la zona fronteriza.

Damos respuesta a su oficio GG-1371-06-2009,  recibido en esta Contraloría General el día 23 de octubre del año anterior, mediante el cual solicita nuestro criterio jurídico en relación con la posibilidad de suscribir con el IDA un contrato de comodato en la zona fronteriza.
I.- Motivo de la Consulta:

La consulta por sí misma indica únicamente que esa institución tiene la necesidad de ubicar una oficina regional en la comunidad de Talamanca, provincia de Limón. Por ello se solicita que se analice la propuesta del Instituto de Desarrollo Agrario para que el IMAS disponga de un terreno propiedad de dicha institución bajo la figura del contrato de comodato por un plazo de 99 años.
El dictamen legal adjunto, oficio AJ-569-C-2009, emitido por la Asesoría Legal del IMAS, analiza la naturaleza jurídica del contrato de comodato, regulado en el Código Civil. 

Luego sostiene que al tratarse de un préstamo de uso no traslativo del dominio puesto que solo se entrega la tenencia del inmueble, se estaría ante la figura del permiso de uso, regulado en el artículo 154 de la Ley General de Administración Pública.
Señala además que, en la especie el inmueble propiedad del IDA tiene dos particularidades muy especiales: por un lado es un bien de dominio público y en segundo término, es un inmueble ubicado en la franja fronteriza de la zona Atlántica, según información recabada por esa unidad.

Sostiene dicho criterio que, con fundamento en el artículo 7 inciso f) de la Ley de Tierras y Colonización N° 2825 y el Reglamento Autónomo de Arrendamientos en Franjas Fronterizas, se regulan los procedimientos internos para los arriendos en áreas administradas por el IDA comprendidas dentro de la franja de esos 2000 metros de ancho a lo largo de las fronteras con Nicaragua y Panamá.
Asimismo afirma que al ser un bien de dominio público, sometido a un régimen jurídico especial de derecho público, la relación que nazca producto de un contrato de comodato no le otorgaría al IMAS ningún derecho subjetivo, no constituye un derecho perfecto ya que por su propia esencia admite que sea revocado sin derecho a indemnización por tener un carácter precario. 

II.- Criterio de la División:

La primera observación que es necesario hacer, obedece al hecho de que el oficio de consulta señala muy pocos elementos respecto al inmueble que pretende utilizar el IMAS en acuerdo con el IDA.

Es el criterio legal adjunto el que nos da algunos detalles sobre las características de dicho inmueble, con lo cual emitimos nuestra posición partiendo de esos elementos.
Así tenemos que el criterio legal sostiene que el inmueble que el IDA pretende facilitar al IMAS, se ubica dentro de la franja fronteriza de la zona Atlántica, lo que lo convierte efectivamente en un bien de dominio público.
Ese solo elemento, delimita en mucho las posibilidades que sobre su disposición tengan las autoridades del IDA aun cuando el inmueble aparezca inscrito a su nombre.

No obstante, dado que no se dan mayores elementos sobre la ubicación del inmueble como para determinar si existen características o condiciones aun más particulares que determinen más limitaciones a las posibilidades de uso y aprovechamiento de este inmueble –por ejemplo no sabemos si además de ser parte de esta franja, el inmueble es parte de alguna categoría de manejo protegida por la legislación ambiental o que pueda pertenecer al patrimonio natural del Estado-, solo procedemos a referirnos al tema en términos generales.
Tal y como lo ha reconocido reiteradamente esta Contraloría General, la Procuraduría General de la República y la propia Sala Constitucional, al tratarse la  franja fronteriza de bienes demaniales, ésta disfruta de las características que le son propias. En ese sentido ha dicho la Sala Constitucional:
"El dominio público se encuentra integrado por bienes que manifiestan, por voluntad expresa del legislador, un destino especial de servir a la comunidad, al interés público. Son los llamados bienes dominicales, bienes denominiales, bienes o cosas públicas o bienes públicos que no pertenecen individualmente a los particulares y que están destinados a un uso público y sometidos a un régimen especial, fuera del comercio de los hombres. Es decir, afectados por su propia naturaleza y vocación. En consecuencia, esos bienes pertenecen al Estado en el sentido más amplio del concepto, están afectados al servicio que prestan y que invariablemente es esencial en virtud de norma expresa. Notas características de estos bienes, es que son inalienables, imprescriptibles, inembargables, no pueden hipotecarse ni ser susceptibles de gravamen en los términos del Derecho Civil y la acción administrativa sustituye a los interdictos para recuperar el dominio. Como están fuera del comercio, estos bienes no pueden ser objeto de posesión, aunque se puede adquirir un derecho al aprovechamiento, aunque no un derecho a la propiedad." (Sala Constitucional, Voto No. 2306-91 de 14 horas 45 minutos del 6 de noviembre de 1991).

Pero aun más puntualmente encontramos en un criterio más reciente de la Procuraduría General de la República, que claramente se estipula que por las funciones que cumplen las fronteras norte y sur, nuestro ordenamiento ha preservado la titularidad pública estatal de la zona adyacente a éstas hacia el interior del país (en extensión variable, entre 50 y 2 km), sometiéndolas a un régimen especial, para favorecer el ejercicio de competencias nacionales inherentes a dicho lugar: defensa del territorio y seguridad nacionales, controles en materia de salubridad, aduaneros y migratorios sobre la salida e ingreso de personas, mercancías, vehículos y unidades de transporte, tráfico fronterizo, etc (véase el dictamen C-146-2008 del 5 de mayo de 2008).
En esa medida, las zonas fronterizas no son solo el límite  hasta donde se extiende la soberanía del Estado, sino también un área de relevancia social, económica, cultural, por la dinámica de relaciones que ahí se desarrollan entre las personas que la atraviesan por distintos, de ahí que es también un sitio donde se ejercen controles estatales para la admisión o salida de las personas y objetos de o hacia otros Estados, con aplicación de normas relativas a materias de seguridad, extranjería e inmigración, salud pública, comerciales (aduanas, fiscales), entre otras (véase el mismo dictamen).

De ahí que las zonas fronterizas, como bienes del dominio público del Estado
, se entiende que son de carácter público, pertenecen al Estado, son indenunciables, inalienables,  no pueden ser adquiridas por denuncio o posesión, son imprescriptibles. 
Como lo han dicho las distintas instancias jurídicas, al ser un bien inalienable, la zona fronteriza está sustraída del comercio o tráfico jurídico privado, con la consiguiente prohibición legal de enajenar el dominio o constituir otros derechos reales por los procedimientos del Derecho Civil en tanto está fuera del comercio. Su carácter extracomercial las hace inhábiles de apropiación privada para satisfacer intereses individuales. Por ende, no pueden ser objeto de actos jurídicos o contratos que impliquen transferencia de la propiedad a particulares porque esto atentaría contra su naturaleza y destino público. 

Asimismo, la inalienabilidad imposibilita su traspaso, parcial o total, voluntario o forzoso, y la posesión en los términos del Derecho privado. 
Así las cosas, aun cuando en la especie no estemos frente a un escenario que pretenda la posesión de un privado sobre un bien demanial que integra la zona fronteriza –según lo dicho por la Asesoría Jurídica- sino más bien por parte de una institución del Estado, la primera conclusión a la que se debe llegar es que resulta improcedente la aplicación de la figura del comodato regulada en el Código Civil en tanto estamos ante un bien del dominio público.
Debemos aclarar aquí que la figura del comodato, regulada en los artículos 1334 y siguientes del Código Civil lo define la doctrina como "El contrato por el cual una de las partes entrega gratuitamente a otro una cosa para que use de ella cierto tiempo, y se la devuelva (...). El comodato es un contrato principal y real y necesariamente a título gratuito. Si mediare en el préstamo un precio, se convertiría en un contrato de arrendamiento" (CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Ediciones ARAYÚ, Tomo I, Buenos Aires, 1954, p.430, citado en el oficio de la Contraloría General N° 8490 DI-AA-2197 del 1° de agosto de 2001)

Sin embargo, cuando el comodato versa sobre bienes inmuebles se le denomina derecho de uso. Al respecto también la doctrina lo distingue al indicar que “(...) Cuando el préstamo recae sobre una cosa inmueble, toma el nombre de derecho de uso o de habitación, según se refiera a un fundo o a un edificio, constituyendo entonces un derecho real, de carácter especial, cuyo estudio corresponde a la materia de los bienes. El derecho de uso derivado del comodato, es personalísimo, (...), correspondiéndoles al comodatario el uso de la cosa (racional y moderado) mas no el goce de sus frutos.” (BRENES CÓRDOBA, Alberto, Tratado de las Obligaciones y los Contratos, Editorial Trejos hermanos, San José, Costa Rica, 1923, pp 524-526, citado en el oficio de la Contraloría General N° 8490 DI-AA-2197 del 1° de agosto de 2001). 
Asimismo se ha afirmado que, cuando se está ante un préstamo gratuito de un bien inmueble público, estamos en presencia del llamado permiso de uso, regulado en el numeral  154 de la Ley General de Administración Pública, el cual establece:

“Los permisos de uso de dominio público, y los demás actos que reconozcan a un administrado un derecho expresa y válidamente a título precario, podrán ser revocados por razones de oportunidad o conveniencia sin responsabilidad de la Administración; pero la revocación no podrá ser intempestiva ni arbitraria y deberá darse en todos los casos un plazo prudencial para el cumplimiento del acto de revocación”

Necesario es aquí advertir que adicionalmente al tratarse de un inmueble que es también parte del dominio público del Estado, éste solo podría ser susceptible de explotación a partir de las figuras de la concesión de uso o del permiso de uso que son cosas diferentes entre sí
, y distintas al contrato de comodato.

Tal y como lo definió la Sala Constitucional en el voto 5976-93 de las quince horas y dos minutos del 16 de noviembre de 1993:
“El permiso de uso es un acto jurídico unilateral que lo dicta la Administración, en el uso de sus funciones y lo que se pone en manos del particular, es el dominio útil del bien, reservándose siempre el Estado, el dominio directo sobre la cosa.  La precariedad de todo derecho o permiso de uso, es consustancial  a la figura y alude a la posibilidad que la administración, en cualquier momento lo revoque, sea por la necesidad del Estado de ocupar plenamente el bien, (...) todo ello en la medida que si llega a existir una contraprestación de intereses entre el fin del bien y el permiso otorgado, debe prevalecer el uso natural de la cosa pública.”
De esta forma, vemos que mientras el comodato y la concesión de uso son contratos, el permiso de uso es un acto unilateral que la Administración puede emitir bajo las condiciones que apunta el artículo 154 de la Ley General de Administración Pública.

Ahora bien, en la especie se pretende pactar un comodato respecto a un bien de dominio público lo cual, según lo explicado resulta improcedente.

Por lo demás, de previo a analizar cualquier  posibilidad de uso sobre un inmueble que forma parte de la zona fronteriza, lo que lo hace un bien demanial, es necesario solventar ciertas dudas y consideraciones esenciales:
1. Siendo un bien de dominio público, en principio debe estar inscrito a nombre del Estado y no del IDA, con lo cual surgen dudas respecto a la competencia para emitir válidamente conforme a todo el ordenamiento jurídico, un permiso o una concesión de uso, figuras procedentes en el caso de bienes demaniales.
2. No queda claro si sobre el inmueble en cuestión pesa algún tipo de limitación adicional a su carácter de bien demanial por ser parte de la zona fronteriza, por ejemplo si constituye patrimonio natural del Estado, con lo cual se suman aun más protecciones y restricciones en el uso del inmueble, por citar un ejemplo.
3. Siendo un bien del dominio público que pertenece al Estado, es un bien de uso colectivo, comunitario, de acceso público, para el uso de todos y cada uno de los habitantes, con lo cual debe establecerse la procedencia para que una institución pública pueda hacer un uso privativo con el fin de dar satisfacción al interés público que está llamada a cumplir. Esta condición debería quedar debidamente acreditada y sustentada jurídicamente de previo a decidir sobre el posible uso de este inmueble.
4. Deben valorarse las posibilidades jurídicas y las consecuencias que tendría el hecho de permitir la construcción por parte del IMAS de cualquier tipo de infraestructura en un inmueble de dominio público.
5. Siendo un bien de dominio público en tanto forma parte de la zona fronteriza, debe acreditarse que el uso que pudiera darle el IMAS no vendría a contrariar las razones y justificaciones que tuvo el legislador para darle esa condición. En otras palabras, si la actividad que ejercería el IMAS en el uso del inmueble pone en riesgo los fines para los cuales la zona fronteriza fue declarada bien de dominio público, esa disposición sería jurídicamente improcedente. 
Así las cosas, el comodato como tal no resulta aplicable en los términos planteados por la Administración según lo que aquí se ha explicado.
Atentamente,

	Lic. German Brenes Roselló
	Licda. Ana Marcela Palma Segura

	Gerente de División
	Fiscalizadora
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� La Sala Constitucional  en votos tales como 1999-2988, 2000-01105, 2003-12638, 2007-8098, entre otros, ha establecido que la franja fronteriza con Panamá o Nicaragua, es un bien de dominio público.  En la misma línea existen pronunciamientos de  la Sala Primera, por ejemplo en la sentencia número 233-F-2005, del Tribunal Agrario en los votos números el 432-F-2007 y 729-F-03, y de la Procuraduría General de la República en el dictamen C-066-98 y las Opiniones Jurídicas O. J.-020-95, O. J.- 139-2001, O. J.-027-2005, O. J.-032-2007 y el dictamen C-146-2008.


� Sobre la diferencia entre el permiso de uso y la concesión de uso, puede verse el dictamen de la Procuraduría General de la República N° C-050-2007 del 20 de febrero de 2007.





