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PERSPECTIVA JURIDICA DE LAS INUNDACIONES

TiTULO PRIMERO
NOCIONES INTRODUCTORIAS

I. INTRODUCCION

a. Generalidades

El agua, que como sabemos es un cuerpo
que afecta en diversas formas la existencia
de las personas, no ha tenido un interés
correspondiente a su importancia por parte
de la doctrina juridica. En algunos casos es
indispensable para la vida, mientras que en
otros es factor de desastres naturales por las
inundaciones que provoca.

Los siguientes datos claramente reflejan la
necesidad de que la ciencia juridica enfoque
su interés en ella.

Informes técnicos de organismos
internacionales dan cuenta que el preciado
liqguido cubre el 75% de la superficie del
planeta Tierra, lo que equivale alrededor de
1,400 millones de metros cubicos. De ese
total, el 96% se encuentra en océanos y mares
interiores, mientras Unicamente el 2.5% es
agua dulce. De este porcentaje Unicamente
el 1% es accesible para las actividades
humanas, o sea, consumo humano, industria
y agricultura. Ahondando mas en cuanto a
su ubicacion, el 68% del porcentaje de agua
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dulce corresponde a agua en estado de
congelacioén en los polos y, alrededor del 30%
se encuentra en el subsuelo.

Las estadisticas sefialan que en la Antartida
se almacena el 70% del agua dulce del
planeta, a pesar de que no existen rios ni
lagos y que el promedio de precipitacion
anual oscila entre 101 a 152 milimetros
(similar al de la zona mas seca del Sahara).
También se da cuenta de dos amenazas
existentes sobre esa zona del planeta, como
son el efecto del cambio climatico, en cuanto
el aumento de ‘la temperatura incrementa
el deshielo y, los grandes yacimientos de
petréleo, uranio, cobre, carbén y oro, los que
al ser explotados significaran una alteracion
en el equilibrio econébmico de la zona y del
planeta en general.

El pequefio porcentaje de agua dulce, en
relacion con la totalidad del terreno cubierto
por dicho liquido en nuestro planeta, evidencia
el problema de la escasez econémica del
mismo. Esta puede darse por ausencia de
infraestructura para proveer el liquido a las
personas, lo que segln los datos de los
organismos citados puede alcanzar a 1,600
millones de personas en todo el mundo. Se
habla también de escasez fisica como la
que se refiere a la limitaciébn para consumo
humano, riego, industria y recreacion.



Finalmente se habla de falta de disponibilidad
de agua de buena calidad, originada en la
contaminacion que provoca el desarrollo de
la poblacién, el incremento de la industria y la
ausencia de tratamiento de aguas residuales.

El desarrollo de las ciudades cubre los
terrenos inicialmente agricolas, lo que
significa poner en peligro los acuiferos y, a
la vez produce deforestacion y erosion del
suelo.

Unicamente el 30% del agua que sirve a
nuestras ciudades sirve al uso doméstico,
que requiere un alto grado de pureza. Asi,
tanto la agricultura como la industria deben
aprovechar los depoésitos existentes para
captar agua llovida y, de igual manera el agua
reciclada.

Como l6gica consecuencia, debe
aprovecharse el agua no potable en edificios
y comunidades, lo que se logra simplificando
la tecnologia y los sistemas de operacion'.

Corolario del problema de la escasez, es la
estimacion que para el ano 2025 tendran
serios problemas alrededor de 5,500 millones
de personas?.

José, Costa Rica, Pag. 38.
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En este punto en Espana® se presenta una
modalidad interesante en la Isla de Tenerife.
En razén del escaso recurso hidrico y la
creciente demanda del mismo, se ha cubierto
la necesidad a través de la provisidbn de
aguas subterraneas. La empresa privada
ha colaborado a través de la construccion
de una importante red de cafierias y el
organismo autbnomo existente para los fines
de proveer el liquido, aporta éste. Dado que
explorar resulta oneroso, la empresa privada
ha invertido en el servicio de provision del
liquido. Asi las cosas los inversionistas
resultan propietarios de parte del caudal
logrado, por lo que el agua pertenece a éstos
y no a la comunidad; de igual manera los
particulares pueden decidir el destino de su
cuota de participacion y, estos pueden vender
no solo el liquido sino también los titulos de
participacion en las comunidades de aguas.

Aparece asi el denominado “Mercado de
Acciones del Agua”; donde se negocia la
propiedad de los titulos de las comunidades
y el arrendamiento o compraventa de agua a
terceros.

agua”
llamado

El
propiamente

“Mercado de
igualmente

denominado
dicho
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arrendamiento de agua, para distinguirlo de la
compraventa de acciones, puede realizarse
a través de un contrato de adquisicion de
agua por periodo de un afo o mas tiempo. El
interesado en adquirir cantidades de agua lo
solicita a un intermediario, quien a su vez ha
realizado un acuerdo de aprovisionamiento
con las comunidades duenas del liquido. Los
municipios pueden igualmente participar de
este tipo de negocio, ya que lo que se quiere
es ordenar el uso del liquido. Se critica que
finalmente el principal criterio tomado en
cuenta es la capacidad econémica de los
compradores y vendedores. Sin embargo, a
favor de la existencia de este tipo de mercado
se indica que se trata de lograr soluciones
a problemas de gestion del agua y, que la
iniciativa privada involucrada en el mismo
es mas adecuada y eficiente que la habitual
gestion publica del recurso.

No obstante las bondades que pudiera
significar el sistema descrito, la realidad ha
demostrado escasa competencia y poca
transparencia de los mercados del agua,
lo que ha generado la desconfianza en el
sistema por parte de los usuarios del servicio.

b. Panorama de nuestro pais: Derecho al

agua
Nuestro pais acusa problemas de
gobernabilidad del liquido, tanto en su

4.
Costa Rica, 21 de mayo del 2010.
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distribuciébn como en su calidad. Actualmente
impera el criterio de la necesidad del manejo
integrado de los recursos hidricos, como
proceso que relacione objetivos politicos,
sociales, econdémicos y ambientales, en
cuanto a la regulacion y distribucion del
liquido a la colectividad.

La gestion del recurso hidrico debe iniciarse
con una modernizacidon de la legislacion
existente y, con la regulacién y obligatoriedad
de tratar las aguas residuales, porque las
informaciones dan cuenta que el 96% de las
aguas residuales en nuestro pais no reciben
ningun tratamiento.

El mal funcionamiento de las entidades
publicas encargadas de gestionar el recurso
hidrico se evidencié en el informe de la
Contraloria General de la Republica No.
DFOE-PGA-42-2007. Un hecho claro es
que el MINAET, como organismo rector, no
ha realizado adecuadamente su labor y, los
criterios técnicos pocas veces son tomados en
cuenta, lo que agrava la situacion existente.

El Colegio Federado de Ingenieros vy
Arquitectos ha propuesto que el Estado
industrialice el agua y la venda para financiar
la construccion de acueductos e invertir en
la desalinizacion de las zonas costeras que
es donde el desarrollo turistico de alto nivel
requiere garantias hidricas sostenibles*.

ARTAVIA (Betania), Informe noticioso: Falta coordinacién entre instituciones estatales, Diario Extra, San José,




Nuestra jurisprudencia constitucional no
ha sido ajena al tema de la proteccion del
agua. No solo ha reconocido el derecho al
agua como un derecho fundamental, sino
que ha vislumbrado la necesidad de realizar
esfuerzos serios para que la poblacién pueda
disfrutarla, unido al deber de las instituciones
publicas de hacerusoresponsable y adecuado
del recurso. Su uso agrega la Sala es para
necesidades personales y domésticas,
agricultura de subsistencia y comunidades
marginadas. Debe suministrarse en cantidad
y calidad suficiente para los fines indicados y
para la evacuacion de las aguas residuales.
La Sala Constitucional ha insistido en
clarificar el marco normativo de proteccion,
las instituciones que conforman el sector
hidrico con la precisacion clara de cada una
de las competencias vy, la trascendencia que
conlleva una actuacion eficiente y eficaz en
materia de aprovechamiento y proteccion del
recurso®.

La existencia o no de agua determina en
los casos de la agricultura, el precio de los
terrenos. En este contexto el valor de los
mismos dependera de la mayor o menor
cantidad de liquido con que el terreno cuente
y, de la indole de las necesidades que deba
satisfacer. Esto se aprecia mas claramente,
en los casos de irrigacion de terrenos, donde
la existencia de liquido supondra un mejor
precio y a la inversa.

5.
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En nuestro pais la Ley de Planificacion
Urbana (articulos 32, 36.a, 38.a, 38 segundo
parrafo, 57, 58.3) y el Reglamento para el
Control Nacional de Fraccionamientos y
Urbanizaciones (Capitulo |, Generalidades,
1.5) realizan un desarrollo juridico, del cual se
puede concluir la obligacion de dotar de agua
a los fraccionamientos y urbanizaciones que
se realicen, con la consideracion de que este
es un requisito considerado indispensable,
por lo que su incumplimiento acarrea
responsabilidades para el empresario.

El articulo 32 establece la obligacion del
Reglamento citado de incluir y puntualizar
dentro de las condiciones y requisitos para
fraccionar y urbanizar, lo relativo a caferias,
con lo que implicitamente tiene como una
condicion la existencia del agua para el
desarrollo respectivo.

El articulo 36 inciso a) establece la obligacion
de negar el visado municipal a los planos de
fraccionamientos que se presenten carentes
de servicios indispensables; uno de los cuales
es el agua, deduccién que cae por si sola.

El articulo 38 inciso a) establece la obligacion
de negar permisos para urbanizar cuando el
proyecto no satisfaga las normas minimas,
entre las que esta la aprobacion de planos
por el Instituto Costarricense de Acueductos
y Alcantarillados, de igual manera cuando

SALA CONSTITUCIONAL, voto No. 1923-2004, de las14:55 horas del 25 de febrero del 2004; voto No. 14092-2008

de las 9:28 horas del 23 de setiembre del 2008; voto No. 6922-2010 de las 14:35 horas del 16 de abril del 2010.



el area a urbanizar esta fuera del limite
zonificado y carezca de servicios publicos.

El articulo 57 prohibe realizar obras de
construccion contra lo prescrito en leyes y
reglamentos.
El articulo 58 inciso 3 prohibe a las
Municipalidades  autorizar  obras  de
construccion, en el caso de fundos sin
requisitos de urbanizacion.

Finalmente, el Reglamento citado indica
que el desarrollo de terrenos, sea por
fraccionamiento o urbanizaciéon, sera
permitido siempre que los lotes puedan
disponer de servicios indispensables.

Il. ELAGUA Y SUS
CONNOTACIONES JURIDICAS

a. Enfoque del Derecho Civil

Desde el punto de vista del Cédigo Civil
(articulo 253) el agua es una cosa corporal a
la que se le asigna un valor determinado.

La doctrina privatista con interesantes
argumentos, se ha dado a la tarea de
establecer el caracter de bien mueble o
inmueble de este liquido.

Los articulos 254 y 255 del Cédigo Civil
determinan los inmuebles por naturaleza y
por disposicion de ley, fundamentalmente
sobre la base de adherencia a la tierra de
una manera fija y permanente. Con criterio
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excluyente, el articulo 256 define los bienes
muebles como las cosas no comprendidas en
los articulos anteriores.

Sobre la base de establecer los diversos
estados del agua y las situaciones en que
pueda encontrarse, podria validamente
concluirse que en algunos casos se trata
de bienes muebles y, en otros de bienes
inmuebles por naturaleza o por accesion.

Setrata de bienes inmuebles por naturaleza,
cuando de conformidad con el articulo 254
del Codigo citado, forma parte integrante del
suelo (caso de rios y lagos). La hipétesis de
inmueble por accesion, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 505 del Codigo
dicho, se presenta cuando existen conductos
artificiales (por ejemplo caferias), o se
encuentran depositadas o almacenadas (por
ejemplo en estanques). En este caso, se da
una adherencia a la tierra como lo prescriben
los articulos 254, 255 y 505 citados.

Se trataria de cosas muebles cuando se
encuentren separadas del suelo, por ejemplo
por haber sido extraidas de un rio o de un
lago (articulo 256).

La anterior conclusion se fundamenta en
disposiciones de nuestro ordenamiento
juridico civil y sobre todo, se origina en
situaciones reales de acaecimiento frecuente.

Para concluir este apartado interesa referirse
a la situacion de las denominadas aguas



pluviales, o sea las que proceden inmediata
o0 mediatamente de las lluvias, conserven su
individualidad y puedan ser determinadas.

El articulo 4 inciso a) de la Ley de Aguas®
determina el dominio privado de las mismas
mientras discurran por una propiedad
determinada. En consecuencia, sera agua
pluvial y pertenecerd al dueno del terreno
no so6lo la que caiga directamente en su
propiedad, sino la que llegue a la misma
por inclinacién natural del terreno, incluso
después de haber recorrido propiedades
intermedias.

El fundamento de esta conclusibn es
nuevamente la figura de la accesién, en tanto
el propietario del inmueble que se beneficia
de las mismas no debe realizar esfuerzo
alguno; hipotesis que seria valida tanto para
las aguas que corran por el inmueble como
para aquéllas que se estanquen en el mismo,
de conformidad con lo indicado en el articulo
505 del Codigo Civil.

De igual manera, si las aguas pluviales
discurren o se estancan por terrenos de
dominio publico, llegarian a tener igualmente
ese calificativo, lo que avala la disposicion del
inciso X) del articulo 1 de la Ley de Aguas.

b. Enfoque publicistico del agua

Desde la perspectiva publica se ha dado un
interesante desarrollo del tema hasta llegar

6. Leyde Aguas, Ley No. 276 del 27 de agosto de 1942.

al dia de hoy a considerar la existencia de un
Derecho Internacional del Agua, tal y como a
continuacién paso a exponer.

+ En el ano 1966 se introduce el concepto
de cuenca hidrografica internacional,
como un nuevo enfoque de la utilizacién
del recurso hidrico;

+  En 1970 la Asamblea General de la ONU
encarga la codificacion del Derecho
Internacional aplicable a las cuencas
hidrogréficas;

+ En 1974 la Organizacion de las Naciones
Unidas define los recursos naturales,
incluyendo dentro de los mismos al agua
y enfatizando la necesidad de un manejo
integrado;

« En 1992 la denominada Declaracion
de Dublin establecio; (a) que el agua
dulce es un recurso finito y vulnerable;
(b) que su aprovechamiento y gestion
debe hacerse con la participacion de los
usuarios; (c) que la mujer desempefia un
papel fundamental en el abastecimiento
y proteccion del agua; vy, (d) que ésta
tiene un valor econémico, con lo que se
le reconoce la calidad de bien econdémico
a la misma;

« En 1993 la ONU, en la denominada
Conferencia de Rio de Janeiro, se



refiere al agua dulce, y a la obligacion de
mantener el suministro de buena calidad;

En 1997 la Unidbn Mundial para la
Naturaleza estableci6 el manejo integrado
y sostenible del agua dulce; lo que
reiter6 en conferencias internacionales
celebradas en los afos 2001 y 2002,
relativas al desarrollo sostenible, como
antidoto contra la pobreza y con el fin
de obtener la seguridad alimentaria, un
ambiente sano y sostenible y una mejora
en las condiciones de salud;

Finalmente en el afo 2002 la ONU
estableci6 que el derecho humano al
agua es indispensable para una vida con
dignidad humana y prerrequisito para la
realizacion de otros derechos humanos.

La doctrina italiana ha acufiado el término
vinculo hidrogeolodgico, para referirse a las
superficies de terrenos degradadas, las que
son objeto de operaciones técnicas tendientes
a minimizar la degradacion y a reconstituir las
condiciones fisicas necesarias.

Desde la perspectiva juridica se trata de
una programacién en cuanto inicialmente
individualiza las zonas degradadas v,
posteriormente, establece los  actos
correctivos necesarios. Estos consisten
en rectificaciones, construccion de digues,

7
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canales y otras obras necesarias para
la regulacibn de las aguas. El vinculo
en comentario, comporta por un lado
realizaciones referentes a infraestructura que
se realizan por parte de los poderes publicos
y por el otro, imposicion de obligaciones de
transformacion para los particulares’.

c. El dominio publico del agua

Actualmente existe una clara tendencia
mundial a considerar el agua como parte del
dominio publico del Estado, en razén de su
naturaleza que es parte de la concepcion
de demanialidad. Ejemplo positivo de este
criterio, es la denominada “Carta del Agua”
aprobada por el Consejo de Europa en
mayo de 1968 y el articulo 11 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana de los
Derechos Humanos.

La proteccion del liquido se amplia también a
las reservas del mismo vy, el articulo 31 de la
Ley de Aguas exige la proteccion no solo de
las areas de descarga y recarga de las aguas,
sino también de la proteccion de la capa
forestal, sobre la base de lograr una politica
concreta que controle el uso del suelo.

Especificamente dentro de la connotacion
constitucional, el agua se considera un
derecho humano que debe ser respetado por
el Estadoyla sociedad. La Sala Constitucional

y 114.

GIANNINI (Massimo Severo), Diritto Pubblico del’'Economia, Societa Editrice Il Mulino, Bologna, 1977, paginas 113



ha derivado el mismo del derecho a una
calidad de vida adecuada, del derecho a la
salud, la vida, al medio ambiente sano y a la
alimentacion y vivienda digna. Considera la
Sala que los tratados internacionales relativos
a medio ambiente y derechos humanos
sirven de fundamento directo, lo que supone
la posibilidad para cualquier sujeto de exigir
su aplicacion, sobre la base de la amplia
legitimacién reconocida en el articulo 508.

Dentro del mismo orden de ideas interesa
comentar la sentencia de la Sala Primera No.
175 del 19 de febrero del 2009, que ademas de
establecer la condicion de bienes de dominio
publico de las aguas de los rios, establecio
la definicibn de conceptos referentes a los
mismos. Indic6 que “lecho mayor” del rio es el
cauce del mismo cubierto por agua en época
de maximo caudal anual, o sea la zona que
se inunda todos los afos; “cauce” es el lugar
concreto por el que transcurre y normalmente
es sinbnimo de “lecho” del rio, aunque
incluye también las aguas subterraneas;
“lecho menor” es el cauce por el que corre
el agua en época de estiaje. “Lecho mayor
esporadico” es la zona de inundacion de
un rio en las grandes crecidas. Finalmente,
la resolucién de comentario indic6 que el
concepto “lecho del rio” esta compuesto por
los cuatro elementos ya sefialados.

8.
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lll. EL AGUA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COSTARRICENSE

a. Legislacion e instituciones involucradas

Existe un grupo de instituciones
gubernamentales que tienen obligaciones
en materia de ejercicio y proteccion de las
aguas.

En la Administracion central, el Ministerio de
Ambiente y Energia a través de sus 6rganos
el Departamento de Aguas y el 6rganos
Asesor de Aguas, debe determinar los usos,
aprovechamientos e identificar la naturaleza
de los cursos de agua a través de los
inspectores del Departamento de Aguas y del
Inspector Cantonal de Aguas. La Secretaria
Técnica Nacional Ambiental (SETENA) debe
evaluar los estudios de impacto ambiental
en lo concerniente a actividades humanas
previamente definidas.

El articulo 17 de la Ley de Conservacion de
Vida Silvestre®, atribuye el Ministerio de cita
la coordinacion de acciones en programas
de conservacion de aguas para lograr el
aprovechamiento sostenible de la vida
silvestre.

Finalmente, debe citarse el rol importante
que cumple este Ministerio en el control

SALA CONSTITUCIONAL, votos No. 4654-2003, de las 15:44 horas del 27 de mayo del 2003 y, No. 1923-2004, de las

14:55 horas del 25 de febrero del 2004. Este ultimo en relacion a las aguas subterraneas.

9.

Ley de Conservacion Vida Silvestre, Ley No. 7317 del 21 de octubre de 1992.



del aprovechamiento y uso de las aguas
subterraneas.

El Ministerio de Salud de conformidad con
la Ley General de Salud'® debe conservar
y mejorar el medio ambiente en relacion
con la proteccién a la misma; y dentro de
sus funciones es de suma importancia la
aprobacion de proyectos urbanisticos en
tanto se refieran a la implementacién de
sistemas de eliminacién de excretas, aguas
negras, servidas y pluviales.

El Ministerio de Agricultura y Ganaderia, con
base enlaleyde Uso, Manejoy Conservacion
de Suelos™, le impone en materia de aguas
el deber de coordinar con SENARA vy
cualquier otra institucion involucrada tanto las
investigaciones hidrologicas, hidrogeologicas
y agrologicas en las cuencas hidrograficas
del pais, asi como en la conservacion y
proteccion de los suelos de las mismas.

En la Administracion descentralizada el
Instituto  Costarricense de Acueductos
y Alcantarillados, a través de su ley
constitutiva’?>, al que le corresponde
proveer de un servicio adecuado de agua

10.
1hls
2
13.
14.
15:

Ley Forestal, Ley No. 7575 del 13 de febrero de 1996.
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potable, recoleccion y evacuacién de aguas
negras y residuos industriales liquidos y de
aguas pluviales en las areas urbanas; la
conservacion de las cuencas hidrograficas,
el control de contaminacion de los recursos
de aguay el aprovechamiento y utilizacion de
las aguas de dominio publico, entre otros.

La Ley de Agua Potable'® obliga al Instituto al
cumplimiento de la misma, lo que le supone
entre otras competencias las de proteger
las fuentes de abastecimiento tales como
manantiales o nacientes y, localizar las aguas
destinadas al servicio de caferia.

La Ley Forestal'®, en asocio con el INVU, le
impone la obligacion de realizar alineamientos
en las areas de proteccion.

El Servicio Nacional de Aguas Subterraneas,
Riego y Avenamiento (SENARA), a través de
su ley de creacion'®, le asigna competencia
no sblo en materia de distritos de riego,
avenamiento y control de inundaciones sino
en materia de aguas subterraneas, proteger
y fomentar el uso de recursos hidricos y, por
supuesto la de eliminacién de contaminacién
de las aguas en los distritos de riego.

Ley General de Salud, Ley No. 5395 del 30 de octubre de 1973.

Ley de Uso, Manejo y Conservacion de Suelos, Ley No. 7779 del 30 de abril de 1998.

Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, Ley No. 2726 del 14 de abril de 1961.
Ley de Agua Potable, Ley. 1634 del 18 de setiembre de 19583.

Ley de Creacion del SENARA, Ley No. 6877 del 18 de julio de 1983.



Al Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo
(INVU), segun cometido establecido en
la Ley Forestal, conjuntamente con el
Instituto Costarricense de Acueductos vy
Alcantarillados, le corresponde establecer
los alineamientos de las areas de proteccion
y entre ellos, los que bordean las nacientes
permanentes, las de recarga y los acuiferos
de manantiales.

A las Municipalidades les corresponde
un importante papel en la proteccion y
conservacion de aguas subterraneas y de
las aguas en general. Esa labor la realizan
a través de los inspectores municipales vy
contralorias ambientales, por las que pueden
dictar actos administrativos.

Los entes municipales deben regular a través
de los planes reguladores y los reglamentos
de zonificacién las actividades humanas en
las areas reservadas en razon de ubicarse en
ellas un manto acuifero o un area de recarga
0 descarga. En estos casos, los habitantes
de esas areas protegidas deberan sufrir una
limitacion en cuanto al uso y aprovechamiento
del suelo y de las aguas ahi existentes.
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b. Conveniencia de la participacion
ciudadana en los planes hidrolégicos
ambientales

La doctrina juridica ha puesto de manifiesto
la necesidad de que la poblacién se involucre
en problemas tan cercanos a su acontecer
como es el caso de los planes hidrologicos
ambientales. La doctrina espafiola que
se ha ocupado del tema'® ha analizado
una directiva marco existente en ese pais,
la que se ha dado sobre la base de las
directrices del Convenio de Aarhus, relativo
a la participacion publica. Al respecto ha
establecido tres pasos a seguir: (1) plazos
razonables para informar al publico y para que
este se prepare y participe efectivamente en
la discusion de los proyectos; (2) necesidad
de que la participacién sea desde el inicio
del procedimiento; (3) los resultados de la
participacion publica deben ser tomados en
cuenta al momento de tomar las decisiones
sobre las determinaciones de los planes
hidrolégicos.

En nuestro medio, la Sala Constitucional ha
evidenciado la importancia de la participacion

16. PALLARES SERRANO (Anna), La participacion publica en el proceso de elaboracion de planes y programas en
materia de medio ambiente. Especial referencia a los planes hidrol6gicos de Cuenca, Revista de Administracion
Publica No. 176, Mayo-Agosto del 2008, Madrid, Espafa, Pag. 350 y 351.



ciudadana, desde dos perspectivas
esenciales: (a) derecho a una informacion
relativa a materia ambiental o a aquélla que
pueda causar lesion a los recursos naturales
o al medio ambiente y, (b) garantia de una
efectiva participaciéon en latoma de decisiones
en los puntos citados. En este punto debe
citarse la resolucion 10466-2001, en la que
se establece la obligacion del Estado de
invitar, promover y respetar la participacion
de los ciudadanos'.

La legislacion' que tiene su fundamento en
el principio democratico consagrado en el
articulo primero de la Constitucion Politica
es una forma de expresion de la democracia
participativa y, un importante derecho para
los administrados.

La garantia en estudio cobra importancia en
la utilizacion del recurso hidrico y, la Sala'
ha indicado que resulta inconstitucional
cualquier medida que por intereses
patrimoniales o de otra indole impidan a una
comunidad determinada acceder al agua
para la satisfaccion de sus necesidades,
por lo que cualquier medida que impida el
acceso al agua de una comunidad, existiendo
las condiciones para ello, resulta violatoria
de los derechos constitucionales de los
administrados.

17.
18.

Ley No. 4240 del 15 de noviembre de 1968, articulo 1
19.
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7.

TITULO SEGUNDO
LAS INUNDACIONES COMO
PROBLEMA JURIDICO

I. INTRODUCCION

Asi como el agua es factor indispensable
para la vida humana, en ocasiones da origen
a desastres naturales, causantes de pérdidas
de vidas humanas y de ingentes dafos
econdmicos a la colectividad.

Estimaciones realizadas por el Ministerio de
Planificacién, dan cuenta que en los Ultimos
20 anos las inundaciones han generado
pérdidas por alrededor de $2,000,000,000.00;
lo que ademés ha hecho ver la necesidad de
implementar un sistema de gestion de riesgos
como instrumento necesario para enfrentar
ese problema.

Con el fin de hacer efectivo el plan indicado,
se han sefialado dos puntos como parte
imprescindible de su implementacion. Me
refiero a la destinacién de recursos para la
investigacion cientifica sobre desastres y a
un eficiente ordenamiento territorial.

En el mismo sentido las resoluciones No. 8319-2000 y 2233-1993.
Ley Orgéanica del Ambiente, Ley No. 7554 del 4 de octubre de 1996, articulos 6 y 23; y Ley de Planificacion Urbana,

SALA CONSTITUCIONAL, Voto No. 5217-2001 de las 10:13 horas del 15 de junio del 2001.



Es necesario también que las obras que
se construyan no tengan los problemas de
vulnerabilidad demostrados a raiz de las
inundaciones; y, en forma concomitante que
no se otorguen permisos de construccion ni se
permitan éstas en zonas de alta vulnerabilidad
evidenciadas a raiz de los desastres
naturales. Esta situacion se ve beneficiada
por la ausencia de planes reguladores, pues
actualmente solo 19 cantones del Gran Area
Metropolitana cuentan con ese instrumento
y, algunos no comprenden todo el cantén
sino simplemente distritos del mismo o se
encuentran desactualizados.

Lo dicho se expone en su verdadera
trascendencia si apreciamos lo que se indica
en el XVI Informe del Estado de la Nacion,
en el sentido de que en los primeros diez
meses del afio 2010 existieron 505 eventos
estimados como productores de desastres
naturales.

En el periodo 1988-2009 los eventos
hidrometereoldgicos representaron el 82.9%
de los eventos provocadores de dafos, lo
que significo un total de 34 desastres. De
estos, treinta y dos corresponden a exceso
de precipitacion lluviosa. Estos mismos
fenbmenos significaron un 63.7% del
monto global de las pérdidas sufridas por
desastres naturales y, especificamente, el
exceso de precipitaciones provocéd pérdidas
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por mil cincuenta y tres millones de délares
equivalentes al 57.8% por ciento del total®.

Los datos anteriores significan que en los
ultimos afios, gran parte de la inversion
publica se ha destinado a reponer el capital
fisico destruido por fenébmenos extremos

En el afio 2010 se dieron dos acontecimientos
especialmente impactantes en nuestro pais:
a finales de setiembre la tormenta Nicole
dejé pérdidas que Unicamente en el sector
agropecuario se calcularon en alrededor de
seis mil quinientos millones de colones. Y
a inicios de noviembre, la tormenta Tomas
dej6 pérdidas de alrededor de dieciséis
mil quinientos millones de colones, de los
cuales alrededor de quince mil millones
correspondieron al sector agropecuario.

No obstante que el articulo 45 constitucional no
se refiere de modo concreto a las emergencias
producto de catastrofes naturales, conforme
a los principios constitucionales enumerados
por la Sala Constitucional y dentro de una
interpretacion finalista de la Ley Nacional
de Emergencias y Prevencion de Riesgos,
parece necesario incluir las situaciones
derivadas de los desastres naturales, dentro
de la excepcionalidad de la normativa
indicada, en razén que de no ser asi se le
demora injustificadamente a los propietarios
afectados los pagos necesarios para hacer
frente a esa situacion.

20. ALFARO MAIKALL (LAURA), Los desastres naturales en Costa Rica, articulo de opinion publicado en el Periédico

La Nacion del 20 de febrero del 2011, pagina 24-A.



Anualmente en nuestro pais tenemos una
temporada de verano de alrededor de 4
meses, lo que debiera significar que los
organismos respectivos tomen  acciones
tendientes a evitar o disminuir el efecto de
las inundaciones y detectar las zonas mas
vulnerables. Deben construirse obras que
protejan como es el caso de los diques o,
invertir en tecnologia que permita predecir el
lugar donde se presentaran los fenébmenos;
debe igualmente atenderse las deficiencias
en el alcantarillado y crear conciencia entre
la poblacién sobre los peligros de crecidas.
Todos estos hechos debieran significar el
minimo de preparacion para la temporada
lluviosa tan frecuente en nuestro pais.

La doctrina cientifica ensefa que el bosque
en su condicién natural sirve para conservar
el suelo. La tala indiscriminada de arboles
causa alteracion en los caudales hidrograficos
y afecta la calidad del agua.

La desaparicion de la cubierta forestal que
protege el suelo y las especies de hierbas en
cuencas, causa erosion, pérdidas de agua y
el humus vegetal; estas circunstancias unidas
al arrastre de minerales y nutrientes hacia el
mar hace que estos no se recuperen.

En los terrenos dafiados por quemas y con
poca cantidad de humus por la falta de
arboles, el agua no penetra en el suelo por
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su falta de porosidad, lo que permite que
discurra incontroladamente provocando las
inundaciones en épocas de alta densidad
de lluvias. Esta agua es adicionalmente
lodosa y de muy baja calidad, lo que causa
sedimentacion en las represas de plantas
eléctricas y aumenta los costos de limpieza
de aguas para uso potable.

El panorama cientifico descrito da lugar como
facilmente puede concluirse, no solo a la
escasez de agua suficiente para el consumo
humano y agricola en épocas de sequia
durante el verano, sino a las inundaciones que
provocan desastres naturales originados en
las lluvias que se producen en la temporada
de invierno.

Il. LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y
DOCTRINA SOBRE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA

Nuestra legislacion a nivel constitucional,
articulos 9, 11, 18, 33, 41, 45, 49, 50, 74, 148,
150, 154, 166 y 1882', y a nivel legal a partir de
la Ley General de la Administracién Puablica,
se ha visto fortificada por un importante
sistema de responsabilidad estatal.

Resulta emblematico el articulo 190 de
dicha Ley, que establece la responsabilidad
de la Administracion por conducta normal o
anormal, legitima o ilegitima, con la excepcion

SALA CONSTITUCIONAL, Voto No. 5207-2004, de las 14:55 horas del 18 de mayo del 2004.



exclusiva de las hipotesis de fuerza mayor,
culpa de la victima y hecho de un tercero.

El ilustre tratadista Eduardo Ortiz Ortiz?2
nos indica que actualmente hay una clara
tendencia en la doctrina a favor del ofendido
0 sea la victima, en razén de encontrarse
en una situaciéon de minusvalia en relacion
con el aparato administrativo. Senala que
a través de la teoria de la culpa se da una
desviacion hacia el castigo, pero que a
través de la teoria del riesgo y la igualdad
podria darse una desviacién en contra de la
Administracion, lo que resulta inconveniente
en razon de la necesidad de un eficaz
funcionamiento de esta. Por tanto, se dan
dos limitaciones a la doctrina del riesgo de la
igualdad ante la Ley que resultan razonables
para lograr el equilibrio debido. Se trata del
tipo de bien juridico dahado, cuya inexistencia
determinaria la imposibilidad de la lesiéon
resarcible; y de las causas de justificacion de
la Administracion cuya aparicién determinaria
la no antijuridicidad de esa lesion.

Hoy la tendencia —agrega don Eduardo-
es a estimar que el bien protegido por la
responsabilidad civil es la integridad de la
esfera juridica del ofendido y, quien mas
claramente ha establecido este criterio es
el tratadista espafol Garcia de Enterria,
que ha indicado que lo importante para él
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es que la lesion sea antijuridica, no que lo
sean la conducta o el hecho generadores.
Asi, el dano se convierte en lesion cuando
se ocasiona a quien no esta juridicamente
obligado a soportarlo y solo lo estara cuando
haya un titulo especifico que lo obligue a ello.

Consecuentemente la causa de justificacion
es la causa central del sistema, en tanto
existira responsabilidad si no existe causa de
justificacion y, a la inversa no se dara aquélla
si existe esta.

Revisteimportanciaelaspectodelnexocausal.
La relacion de causalidad resulta necesaria
para realizar el juicio de imputabilidad; por lo
que para resultar indemnizado el dafio debe
ser imputado a persona distinta de la victima,
y asi la causalidad actia como presupuesto
de la imputabilidad.

En un sistema como el nuestro fundado en
la responsabilidad objetiva establecida en
el articulo 190 de la Ley General, la relaciéon
causal cobra mas importancia en cuanto
denota la irrelevancia de la culpa para la
imputacion a la Administracion del hecho
lesivo.

Don Eduardo Ortiz?® hace ver que la victima
podra probar mas facilmente la relacion de
causalidad, porque solo debera probar que el

22. ORTIZ ORTIZ (Eduardo), Expropiacion y responsabilidad publica, Litografia e Imprenta LIL, San José, Costa Rica,

1996, Pag. 83.
23. ORTIZ ORTIZ (Eduardo), Ob. Cit, Pag. 93-94.



dano se origind en horas y lugar de trabajo o
con los instrumentos generados por el trabajo
oficial del agente; por lo que entonces, lo que
resulta necesario sera la prueba que el dafio
proviene de la organizacién de esta.

Sin embargo, resulta necesario establecer
que la simple falta de actividad o inercia
administrativa por si misma no es constitutiva
del nexo causal requerido para establecer
la responsabilidad. Para configurar esta,
debe realizarse un minucioso examen que
establezca el dafio como consecuencia de
una falta: de diligencia o negligencia de la
Administracion.

Resulta también importante referirse a la
denominada “causa adecuada de la lesiéon”,
como aquel antecedente de hecho que en
forma directa produjo el dafo inferido. En
este sentido, deben desecharse los hechos
no directamente constitutivos de la situacion
danosa e incluso, incorporar solo los que de
no haberse presentado se hubiera evitado
el dafno. Del examen indicado igualmente
resultaran cudles causas no fueron
determinantes para causar el dano, las que
deberan excluirse como parte de la relacién
causal.

24,
del 2001.
25.
de 1990.
26.
del 12 de octubre del 2001.
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En este punto la jurisprudencia®* resulta
conteste con los criterios emitidos y reiter6
que no toda inaccion genera responsabilidad,
sino Unicamente la que sea causa directa de
la lesion inferida.

Nuestra ley establece como eximentes de
responsabilidad la fuerza mayor, culpa de
la victima y hecho de un tercero. Sobre este
mismo aspecto la Sala Primera® hizo ver
que no basta la produccion de un dafo para
indemnizar, sino que este se origine en una
conducta positiva u omisiva que sea dolosa
o culposa, que exista motivo para atribuir esa
conducta a un sujeto, pues si no existe enlace
entre dafo con accién u omisiéon y un centro
juridico de imputabilidad, habra dafio pero no
obligacion de indemnizar.

La fuerza mayor tiene como notas la
imprevisibilidad o bien la previsibilidad pero
inevitabilidad o irresistibilidad y responde a
hechos naturales extrafios al campo en que
produce sus efectos?. Su acaecimiento es
suficiente para destruir el vinculo causal.

La culpa de la victima supone la existencia
de una falta, imprudencia o negligencia
provenientes de la propia victima y, en

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, resolucion No. 252F-01 de las 16:15 horas del 28 de marzo
SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, resolucion No. 263 de las 15:30 horas del 22 de agosto

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA, resolucién No. 319-2001, de las 11:00 horas



criterio de nuestro ilustre tratadista don Victor
Pérez?” su justificacion esta en que la victima
no puede pretender encontrar una causa de
reparacioén en su propia culpa, por lo que se
da una total autorresponsabilidad.

La culpa de la victima exige una actuacion
negligente o de imprudencia inexcusable, por
lo que produce la propia lesion sufrida por el
o al menos se coloca en posicién adecuada
para producirla.

El hecho de tercero ha sido definido por la
Sala Constitucional?®, como el producido por
la accién u omision de un sujeto totalmente
ajeno a la relacion triangular Administracion-
funcionario-afectado.

La Sala Primera®® ha indicado la posibilidad de
que los eximentes se den parcialmente. Asi,
se exime de la obligacién de indemnizar en los
casos de concurrencia de responsabilidades,
donde a la par de un posible eximente
existe lesion inferida los que conjuntamente
propiciaron el dafo.

El articulo 190 de la Ley General de
la Administraciéon Publica acarrea
responsabilidad a la Administracion por
conducta licita y funcionamiento normal.
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28.
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Conviene precisar que conducta licita
hace relacion a que se actia conforme
al ordenamiento juridico, mientras que
funcionamiento normal se refiere a actuacion
conforme a normas de buena administracion
que hacen ver la prestacion de un servicio en
condiciones de eficiencia. O sea, se refiere
al funcionamiento propiamente tal de la
Administracion.

Caso contrario, se trata de casos en los que
la emision de leyes o reglamentos generan
dano a los administrados®.

Directamente relacionado con el punto en
estudio se encuentran la especialidad y la
anormalidad del dafno inferido. En cuanto
al primero cobra importancia el numero de
afectados y la magnitud o proporcién del
dafio causado.

Los conceptos “pequena proporcion de
afectados” e “intensidad excepcional de la
lesién” concurren a definir la especialidad
indicada.

Don Eduardo Ortiz* dice que la especialidad
es requisito que el dafio ha de reunir para ser
indemnizable, salvo situaciones de excepcion
como es el caso de extrema severidad y que

PEREZ VARGAS (Victor), Principios de Responsabilidad Civil Extracontractual, INS, San José, 1984, Pag. 90.
SALA CONSTITUCIONAL, Voto No. 584-2005 de las 17:35 horas del 25 de enero del 2005.
SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Resoluciéon No. 607-F-2002, de las 16:15 horas del 7 de

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Resolucién No. 54, de las 17:00 horas del 12 de julio de



deben determinarse caso por caso, ocasiones
en las que habria que resarcir adn si el dafo
fuera general o colectivo.

Cobra relevancia determinar la posible
relacion entre frecuencia del dano con
especialidad del mismo. Asi, la produccion
frecuente del mismo no le resta el caracter
especial, aunque tampoco puede concluirse
que la produccién frecuente siempre sea
especial.

La anormalidad del dafio refuerza el caracter
de especialidad indicado y asi, un dafo
anormal porque por ejemplo suponga una
actuacion desproporcionada o desigual
en detrimento de unos pocos frente a la
colectividad, dara como consecuencia que la
lesion inferida resulte especial, ya que en el
fondo resulta un sacrificio excesivo de unos
pocos de lo que resultara un beneficio para el
conjunto de la comunidad, que es lo que se
conoce como el “principio de igualdad ante
las cargas y beneficios publicos”.

Don Eduardo Ortiz®' indica que la anormalidad
del dafio debe serlo por su causa, sea
en si mismo, por amplitud, intensidad o
trascendencia. Agrega que la anormalidad no
significa necesariamente traspaso de bienes
al Estado, ni siquiera acto juridico alguno
dirigido a producirlo, ya que las denominadas

31. ORTIZ ORTIZ (Eduardo), Ob. Cit, Pag. 74 y 75.
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potestades ablatorias se dan mas por la
extincion de derechos e intereses que por su
transmisién o creacion.

Finalmente, conviene indicar de acuerdo a
nuestra Ley General que la conducta ilicita
surge de las funciones desempenadas con
ocasiondelcargo, utilizando las oportunidades
0 medios que ofrece la Administracion, aun
cuando sean para fines, actividades o actos
extrafios a dicha misién (articulo 199).

En cuanto al funcionamiento anormal el
mismo se ha referido al que es antijuridico
en si mismo con independencia de su
resultado, lo que supone violacion de normas
juridicas y técnicas y reglas de prudencia
que consecuentemente acarrea resultados
inesperados que resultan contradictorios
con el publico perseguido. Asi, habria
anormalidad por funcionamiento cuando el
servicio actué mal, tardiamente o dej6 de
hacerlo, por lo que se aprecian resultados
inesperados disconformes totalmente con el
fin publico establecido por ley. La hipétesis de
anormalidad por resultado se presenta en el
evento en que aun existiendo regularidad en
el procedimiento y la actuacién administrativa,
se producen resultados inesperados que
acarrean un dafio.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional®
ha dicho que lo normal o anormal de la

32. SALA CONSTITUCIONAL, Voto No. 584-2005 de las 17:35 horas del 25 de enero del 2005.



conducta administrativa se refiere en
general (no exclusivamente) a la conducta
material o prestacional de la Administracion.
Y agrega que anormalidad e ilicitud no son
equivalentes, ya que puede darse el caso de
un funcionamiento normal con un resultado
lesivo, 0 sea que un funcionamiento conforme
a reglas juridicas y técnicas produce un
resultado dafoso.

En la resolucion No. 308 de las 10:30
horas del 25 de mayo del 2006 establece la
responsabilidad por inactividad, indicando
que se trata de un funcionamiento anormal;
puntualiz6 la Sala que el punto cobra mayor
relevancia en relaciéon a servicios publicos,
por la circunstancia que el incumplimiento
en estos casos potencia el nivel de riesgo
en detrimento de los usuarios. No obstante
parece claro que ante la existencia de un
funcionamiento anormal, este por si mismo
no acarrea la responsabilidad administrativa,
en el tanto pueda establecerse el nexo causal
entre la accion u omision y el hecho dafioso.
Unicamente cabria hablar de exencion
en la hip6tesis de presencia de una de las
situaciones eximentes establecidas por ley
ya analizadas anteriormente.
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lll. LAS INUNDACIONES COMO
PROBLEMA JURIDICO

a. Introduccion

La cantidad de lluvia a que se ve sometido
nuestro pais en época de invierno, hace que el
problema de las inundaciones se presente de
modo recurrente afio con afo. Los dafos que
causa, no solamente se originan en la cantidad
de precipitaciones que se dan, sino también
en situaciones generadas en una deficiente
planificacion urbana y control municipal, e
incluso en la irresponsable construccion por
parte de algunas personas de su casa de
habitacion en zonas previamente definidas
como de alto riesgo.

Todo lo cual plantea la conveniencia de
definir la eventual responsabilidad o no de la
Administracion derivada de las inundaciones
que tan frecuentemente se presentan durante
el invierno.

En un interesante articulo publicado en la
Revista de Administracion Publica® en el que
se cita abundante doctrina sobre el tema vy
servird débase comparativa para analizar la
posible solucién en nuestro pais, se abordan
diferentes hipétesis con el sefalamiento
de jurisprudencia espafiola algunas veces
contradictoria, que conviene dilucidar a la luz
de nuestro ordenamiento juridico.

33. FERNANDEZ GARCIA (José Francisco), La responsabilidad patrimonial de la administracién hidraulica en el
supuesto de inundaciones, Centro de Estudios Politicos e Institucionales, Madrid, Espafa, mayo-agosto del 2010,

Pags. 123 a158.



En primer lugar, se sienta el principio
general aplicable integramente a nuestro
ordenamiento, que las victimas no tienen
el deber juridico de soportar los dafios
producidos por las inundaciones. En nuestro
caso avala lo dicho el principio general de
responsabilidad establecido en el articulo
190 de la Ley General, esto es la obligacion
de la Administracibn de responder por su
funcionamiento normal o anormal, legitimo
o ilegitimo, salvo los eximentes en el mismo
articulo indicados. Se parte del criterio
establecido en Espana por el tratadista Garcia
de Enterria y consagrado en la normativa
nacional que ante una lesion resarcible el
sujeto que sufra el dafio no tenga el deber
juridico de soportarlo, por lo que deviene en
dafo antijuridico.

No obstante debe acotarse también que
si el propio perjudicado se coloc6 en una
situacion de riesgo no debe la Administracion
correr con responsabilidad alguna ante esa
eventualidad, a pesar de ciertas valoraciones
que en su conjunto determinen que a pesar
de lo anterior a la Administracion le cabe
responsabilidad.

En este punto conviene recordar el caso del
accidente sufrido por una persona que tratd
de cruzar la autopista General Cafias a la
altura del Centro Comercial Real Cariari, lo
que le significd la muerte. Se establecio en el
juicio que previamente un grupo de vecinos
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habia solicitado la construccion de un
puente peatonal, peticibn que no habia sido
atendida por la Administracién (Ministerio
de Obras Publicas y Transportes); a la vez
se comprobd que la persona accidentada
tenia un alto grado de alcohol en su sangre.
La Sala Primera de la Corte®* indicd que no
obstante existir anormalidad e ilegitimidad
por parte de la Administracion, es obligacion
del Estado edificar obras publicas que
cubran las necesidades de desplazamiento
de los particulares, por lo que en este caso
la responsabilidad administrativa era auin
mayor por tratarse de la falta de construccion
de una obra publica, no obstante que el
estado del occiso suponia una disminucién
de su capacidad locomotora y sensorial,
lo que atenta la responsabilidad de la
Administracion y establece una concurrencia
de responsabilidades, que significo una
disminucion en la indemnizacion a pagar.
Existe voto de minoria que exoner6 a la
Administracién totalmente de responsabilidad
y acogio la culpa de la victima como eximente
en el caso concreto.

b. Hipotesis concretas de danos
producidos por inundaciones

b.1. Existencia de plantaciones, obras dadas
en concesion y necesidad de medidas de
prevencion

En la jurisprudencia espanola en algunos
casos se ha imputado responsabilidad

34. SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, resolucién No. 252-F-01 de las 16:15 horas del 28 de

marzo del 2001.



directamente a la Administracion en la
hipétesis de realizacion de plantaciones
en zonas inundables sin autorizacion
administrativa, en razén de que aquélla
debio vigilar el cumplimiento de requisitos y
precauciones necesarias®.

En otras oportunidades se ha partido de
la situacion de riesgo que asumen los
propietariosriberenosde unrioparaestablecer
la necesidad de que adopten medidas de
prevencién propias, porque estos son los que
conocen la evolucién natural del rio, lo que
supone que la propiedad se encuentre en
zona de riesgo de inundaciones®®.

La situacion que se genera en la hipotesis
de dafos en propiedades situadas en
zonas de maximas crecidas, parece mas
claramente orientada a establecer la culpa de
la victima en el evento de falta de permiso de
construccion®. Sin embargo si este se otorgo,
la responsabilidad de la Administracion salta
de una manera clara e irrebatible.

En Espana jurisprudencialmente ha privado
el criterio de que en los supuestos de
inundaciones en los que concurre una

35.
36.
37.
38.

del 1 de diciembre de 1978.
39.

del 2001.
40.
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conducta culposa de la victima, en algunos
casos hay la obligacion de la Administracion
de indemnizar integramente los dafnos
sufridos, sobre todo en los casos en que su
actuacion resulte claramente inadecuada®®;
mientras que en otros se ha dispuesto
compensar las culpas con una reduccion de
la indemnizacion a pagar®.

La solucién en nuestro pais para situaciones
como las descritas es la misma, ya que los
principios legales y jurisprudenciales son
sinbnimos y se orientan claramente en ese
sentido.

En los eventos de dafios derivados de obras
dadas en concesion (defensas construidas en
los cauces, deberes de velar por integridad
de personas y bienes), la solucion resulta
semejante en nuestro pais y en el caso de
Espana, en razén de la falta de prevencion
inherente al dafio causado. ElI Tribunal
Contencioso Administrativo*® establecidé en
un caso de dafos producidos en las obras
de una represa, que existia responsabilidad
administrativa en razén de que no habia
prueba suficiente de que las fuertes lluvias
hubieran sido la causa de la destruccion de
las mismas.

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, sentencia No. RJ-1996-2038 del 6 de febrero de 1996.

AUDIENCIA NACIONAL, sentencias del 16 de noviembre del 2006 y del 21 de abril del 2004, Espafa.

TRIBUNAL SUPREMO, sentencia del 13 de diciembre del 2000.

En este sentido, SALA DE CASACION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia No. 117 de las 15:00 horas

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia No. 252-F-01 de las 16:15 horas del 28 de marzo

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, resolucién No. 47 de las 11:00 del 14 de junio del 2006.



b.2. Hipétesis de conservacion de cauces

Existe el deber de la Administracion de
conservacion de los cauces e incluso, se le
considera como una de las manifestaciones
mas tipicas que corresponde a la
Administracion en su deber de vigilancia
y control en materia de aguas. En Espafia
se ha considerado como responsabilidad
administrativa la actitud permisiva de la
Administracion en relacion con desarrollos
urbanisticos que condujeronaunadisminucion
progresiva de un cauce*', la obligacion de
la Administracion de limpiar y dragar los
cauces para evitar desbordamientos que
puedan resultar peligrosos*, el evento de
inundacion de propiedades originado en el
desbordamiento de un rio por acumulacion de
maleza en las riberas que elevé y disminuyo
el curso de las aguas®, y la obligacion de
ampliar cauces debido a nuevas actividades
econo6micas*. Se deduce de lo anterior que
la jurisprudencia en Espafa establece un
claro deber juridico para la Administracion de
conservacion de los cauces y de su entorno
y que a efectos de imputar responsabilidad
Unicamente acepta como causa eximente la
fuerza mayor.

La situaciobn en nuestro pais tendria la
misma orientacion que en Espafa. O sea

41.
42.
43.
44,
45.
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a la Administracion corresponde en su
deber de vigilancia y control preventivo* la
obligacion general de mantenimiento en las
mejores condiciones posibles los cauces
de los rios. Esto adicionalmente repercute
en la mejor conservacion y proteccion del
medio ambiente de conformidad con el
articulo 50 constitucional. Sin embargo, si
debe establecerse que las intervenciones
administrativas sobre los cauces de los rios
deben ser compatibles con el mantenimiento
del equilibrio natural de estos, concepto que
debera irse definiendo paulatinamente por
la jurisprudencia en razén de constituir un
criterio técnico y de dificil apreciacion para
los legos en la materia.

b.3. Casos de construccion de obras y
realizacion de trabajos publicos en rios y
cuencas

En primer lugar debe indicarse, que
comunmente se refiere la doctrina y
jurisprudencia indistintamente a los conceptos
obras y trabajos publicos como si fueran
sinbnimos, lo que no es correcto desde el
punto de vista técnico.

Una obra, es el resultado de la actividad
constructiva o creativa originada en el
esfuerzo del hombre;untrabajo, es el esfuerzo

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, sentencia del 17 de marzo de 1993.

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, sentencia del 17 de marzo de 1993.

TRIBUNAL SUPREMO MADRID, sentencia del 5 de junio del 2004.

TRIBUNAL SUPREMO EXTREMADURA, sentencia del 31 de mayo del 2004.

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia no. 112 de las 14:25 horas del 25 de noviembre

de 1994, establecio la responsabilidad administrativa, en razén de existir omisiones de cuidado y supervision lo que

supuso un funcionamiento anormal.



del hombre al que se le agrega un resultado.
Este puede conducir a crear una obra
nueva (actividad creativa) o, simplemente
a mantenerla en estado eficiente (relacion
de funcionalidad). Si bien una obra siempre
tiene su origen en un trabajo, este no siempre
da lugar a una obra.

En Derecho Administrativo se da la hipétesis
de trabajos publicos realizados en obras
privadas y de obras publicas nacidas de
trabajos privados.

La doctrina italiana*® indica que las obras
publicas se componen de cuatro elementos:
(@) la naturaleza publica del sujeto que
la construye (elemento subjetivo); (b)
destinacién de la obra misma a un fin pablico
(elemento finalistico); (c) la naturaleza del
bien creado (normalmente se trata de bienes
inmuebles); (d) el modo de creacién que es a
través del trabajo del hombre.

En tal tesitura, se establece que la obra
publica es aquella creada por el hombre que
lleg6 a ser publica, lo que significa que deben
coincidir su régimen de pertenencia y su
origen artificial.

Existe sin embargo una diferencia que
debe evidenciarse: la obra es publica si la

46.
47.
14 de agosto de 1993.
48.
14 de agosto de 1993.
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construye un sujeto publico, lo que hace que
llegue a ser su titular; o igualmente un sujeto
particular que la transfiera al sujeto publico.
Asi, en el primer caso son publicos el trabajo
realizado y la obra misma.

El trabajo es publico en todos los casos
en que el ejecutor sea un sujeto publico
independiente del régimen de pertenencia.

En la hipétesis en estudio, en relacion con las
obras construidas por concesionarios, debe
diferenciarse si la Administracién ha impuesto
clausulas de cumplimiento obligatorio, en
razon de mediar una concesion o estas han
sido realizadas por terceros, hipotesis en la
que podria mediar una falta de control de la
Administracion. En ambos casos tanto en el
ordenamiento espafnol como el costarricense
cabria responsabilidad de la Administracion.

De igual manera pueden presentarse casos
de obras realizadas por la Administracion
que supongan alteracion de las condiciones
naturales del rio, obstaculice el libre discurrir
de las aguas, disminuya la capacidad del
cauce o realice una mala canalizacion, lo que
hace que el agua se desborde. En cualquiera
de las situaciones descritas cabria tanto en
Espana como en Costa Rica responsabilidad
de la Administracion*®, en algunos casos por

ROHERSSEN (Guglielmo), | Lavori Pubblici, UTET, Torino, ltalia, 1971, Pag. 5 a 21.
En este sentido, SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia No. 29 de las 14:30 horas del

En este sentido, SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia No. 29 de las 14:30 horas del



conducta omisiva*®, en otros por conducta
activa®®. En ambos casos la irregularidad
resultante en la conducta®, deriva de
modo indudable una responsabilidad de la
Administracion.

La Administracion tiene la obligacion de
construir obras necesarias para prevenir
inundaciones, ya que sin lugar a dudas existe
responsabilidad si por conducta omisiva
se ha dado una reducciéon de la capacidad
hidrica del cauce o en general un mal estado
de este.

En este punto tanto la jurisprudencia
espafiola como la costarricense, han
aplicado la teoria de la causa adecuada;
que establece la obligacion del érgano
jurisdiccional de seleccionar entre todas las
circunstancias causantes del dafio, aquella
que en su concepto y en apariencia sea por si
sola idbénea para provocar el dafio, o sea sin
cuya concurrencia no se hubiera producido el
mismo.

49.

35

Nuestra jurisprudencia® indicd que resultaba
necesario establecer la accion u omision apta
que provocd la consecuencia tenida; lo que
supone desplazar los elementos que no han
tenido ninguna influencia en el resultado,
que denomind “causas extrafias”, que son
aquellas que de no haber tenido lugar
hubiesen evitado el menoscabo. Corolario de
lo dicho es que no considerd procedente la
responsabilidad del Estado, ya que el dafio
producido se origind en cuestiones ajenas a
la conducta administrativa.

La jurisprudencia espanola®® establecié que
no obstante que se dieron lluvias torrenciales,
esta circunstancia se vio notablemente
agravado por el deficiente funcionamiento de
la presa, en cuanto la falta de mecanismos
de vigilancia y control impidieron la apertura
de compuertas que permitieran desaguar el
exceso de liquido; lo que llevo al rompimiento
de la presa y a una clara defectuosidad en el
funcionamiento del servicio. De igual manera
estimd responsabilidad de la Administracion

SALA DE CASACION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, No. 117 de las 15:00 horas del 1 de diciembre de

1978 y SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, resolucion No. 263 de las 15:30 horas del 22 de

agosto de 1990.
50.
de 1994.

51.
1991.
52.

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia No. 112 de las 14:25 horas del 25 de noviembre

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia No. 132 de las 15:00 horas del 14 de agosto de

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, resoluciéon No. 211 de las 9:40 horas del 7 de abril del 2005

y, No. 252-F-01 de las 16:15 horas del 28 de marzo del 2001.

53.

TRIBUNAL SUPREMO, sentencia del 20 de octubre de 1997 y del 8 de noviembre del 2004.



el hecho de la reduccién de la capacidad
hidraulica del cauce, lo que influyé de
manera decisiva en los danos producidos
por la inundacién y no es imputable a fuerza
mayors*.

b.4. Hipbtesis de inundaciones reiteradas,
elevada magnitud de las Illuvias vy
excepcionalidad de las condiciones
climaticas

En general la excepcionalidad de las
condiciones climaticas es causa generadora
de la teoria de la fuerza mayor, que exime
de responsabilidad a la Administracion,
con las excepciones que a continuacion se
estableceran.

Si estamos en presencia de la previsibilidad
del desbordamiento de un rio, cuya historia
de inundaciones y desbordamientos ha sido
reiterada, no se aplica la fuerza mayor que
como se indicé tiene la nota de inevitable
aunque igualmente previsible. Si los dafios
se originan en un defectuoso funcionamiento
de un servicio publico, en el que la lluvia
no es un hecho ajeno a ese servicio (como
generalmente sucede en nuestro pais) los
dafnos no resultan inevitables, lo que puede
denotar un mal estado de conservacion

54.
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del cauce. En tal caso la jurisprudencia
espanola®® ha definido que no es suficiente
para exonerar de responsabilidad a la
Administracion la existencia de lluvias que
puedan considerarse poco frecuentes, por lo
que en este caso para que operara la causa
eximente la Administraciébn debidé probar
el caracter extraordinario de las lluvias, su
elevada magnitud y que fueron la causa
inevitable del dafio. Es muy probable que
la resolucién judicial de un caso en este
sentido en nuestro pais, llevara a la misma
conclusion de la jurisprudencia espafnola. No
puede aplicarse la teoria de la fuerza mayor
porque habria funcionamiento anormal.

En la hip6tesis de condiciones climaticas
excepcionales lo que provoca cantidad
excesiva de lluvias, operaria la fuerza mayor
en beneficio de la Administracion, si no se
demuestra hecho o conducta administrativa
que incrimina a esta en cuanto a su deber de
diligencia y control.

Igual solucion se daria en mi concepto ante
la eventualidad de condiciones climaticas
severas y la existencia de otras concausas,
que por si solas no se consideraron suficientes
para establecer la responsabilidad de la
Administracion. En esta hipétesis, de acuerdo

En nuestro pais la solucion ha sido la misma, conforme a las resoluciones de la SALA PRIMERA DE LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA No. 112 de las 14:25 horas del 25 de noviembre de 1994; No. 48 de las 14:10 horas del 29
de mayo de 1996; y No. 55 de las 14:30 horas del 4 de julio de 1997.
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TRIBUNAL SUPREMO, sentencia del 3 de abril del 2001.
SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, resolucién No. 308-7-2006 de las 10:30 horas del 25 de



a la jurisprudencia existente en nuestro pais®®
la solucién anticipada seria en el mismo
sentido. En mi concepto habria que aplicar
la fuerza mayor como causa eximente de
responsabilidad a favor de la Administracion.

Alainversa no se daria fuerza mayor y habria
responsabilidad de la Administracion, si existe
previsibilidad del desbordamiento, reiteracion
de inundaciones o deficiente funcionamiento
del respectivo servicio publico. Interesaindicar
que la jurisprudencia espafola® resolvidé en
un caso de lluvias extraordinarias, en que la
Administraciéon fue omisa en el ejercicio de su
competencia de policia, la no responsabilidad
de aquélla, porque dicha omision no fue el
factor principal de los dafios.

Debe agregarse a lo anterior que en el
evento de existir una cantidad extraordinaria
de precipitacion pluvial, la jurisprudencia
nacional no ha abordado el tema en concreto.
Asi las cosas la solucion a las hipétesis de
dafios originados en inundaciones deben
resolverse con base en los principios
jurisprudenciales enunciados en otros
casos®. Entonces si en principio debe privar
la obligacién administrativa de conservacion
de cauces y su entorno como premisa
fundamental, también debe analizarse los
casos en los que el particular asumié riesgos
indebidos y se puso en situacion especial

/-
58.

marzo del 2001.
59.
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de peligro (por ejemplo construir en zonas
de alta vulnerabilidad), lo que configura la
hipétesis de culpa de la victima.

La doctrina del Derecho Administrativo en
general y nuestra jurisprudencia establecen
que la excepcionalidad de las condiciones
climaticas eliminan toda previsibilidad®®.
Sin embargo, este supuesto tiene el limite
infranqueable en el caso de inundaciones
reiteradas, hipdtesis en la que no hay
excepcionalidad ni imprevisibilidad ni fuerza
mayor.

La jurisprudencia espafnola referida en el
articulo comentado ha indicado que deben
determinarse los caudales de escorrentia
con base en estadisticas pluviométricas de
la cuenca y sus proximidades, factor técnico
que ayudara a lograr una solucién en cuanto
a la existencia o no de responsabilidad
administrativa. Asi, si la conducta de
la  Administracibn  fue  especialmente
relevante para causar el dafio porque por
experiencia comun fue decisiva por si sola,
aunque existieran otras circunstancias la
Administracion debe indemnizar. Es la
hipétesis de deficiente funcionamiento de una
presa, reduccion de la capacidad hidraulica
del cauce o mal estado de conservacion de
éste. En todos estos casos la teoria de la

TRIBUNAL SUPREMO, sentencia del 10 de abril del 2003.
SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, resolucién No. 252-F-01 de las 16:15 horas del 28 de

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, resoluciéon No. 047-2006 de las 11:00 horas del 14 de junio del 2006.



causa adecuada es la que brinda la solucién
correspondiente.

iV. LAS INUNDACIONES COMO PROBLEMA
URBANISTICO

La doctrina del Derecho Urbanistico, en el
punto de la definicion del uso del suelo, se
inclina claramente por la obligacion de tener
en cuenta esas situaciones.

Se hace hincapié®® que en tales casos
los terrenos afectados deben tener algin
régimen de proteccion especial incompatible
con su uso urbanistico, para evitar en lo
posible el acaecimiento de dafos. Deben
prohibirse las actuaciones que signifiquen un
riesgo previsible y significativo ya sea directo
o indirecto, por lo que mas que una definicion
de usos las regulaciones deben dirigirse a una
afirmacion de los deberes de los propietarios.

Identificada una zona como proclive a las
inundaciones, los propietarios deben tener
ciertas limitaciones con el fin de permitir
las acciones pertinentes por parte de la
Administracion.

Todo lo anterior demuestra que el problema
de las inundaciones debe condicionar el
planeamiento a través de la consideracion de
los riesgos existentes para su prevencion.
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En nuestro pais la prevencion es clave para
minimizar o evitar los efectos daninos de los
desastres naturales. Esta debe relacionarse
de modo directo con el uso del suelo, a
través del establecimiento de regulaciones
técnicas para las construcciones y sobretodo
definicién de zonas donde puedan realizarse;
ademas debera emprenderse un sistema
informativo que permita a las personas
conocer los factores de riesgo, a través de
la preparacion idénea de los funcionarios
municipales para que los permisos de uso del
suelo se otorguen sobre la base de principios
técnicos.

Resulta revelador que en nuestra Gran
Area Metropolitana alrededor de cien mil
personas viven en condiciones de riesgo por
inundaciones, lo que por si solo habla de la
importancia de un sistema de prevencion
adecuado.

El Reglamento para el Control Nacional
de Fraccionamientos y Urbanizaciones
(en adelante RCNFU), Capitulo I,
Urbanizaciones, del 111.3.7 al 111.3.8, establece
franjas de proteccion, en el evento en que se
pretenda urbanizar fincas atravesadas por
rios o quebradas o que colinden con éstos,
por acequias y cauces de agua intermitente,
en el evento de terrenos aledafos a los
cafones de rio, en el evento de terrenos

60. GONZALEZ-VARAS IBANEZ (SANTIAGO), Urbanismo y Ordenacion del Territorio, Thomsom Aranzadi, Navarra,

Espafa, 2006, pagina 165.



con pendiente de mas del 20% con laderas
a orillas del cauce de agua, en el caso de
corrientes de agua permanentes que nacen
en un area a urbanizar y en los casos que
una urbanizacién se encuentre cruzada por
un cauce de agua. En las hipotesis anteriores
se establece la obligacion de dejar franjas
de no construccibn de un ancho minimo
de 10 metros en el primer caso y 5 metros
en el segundo caso. En la tercera hipbtesis
se dispone que las franjas no construibles
deben conformar una sola finca entre calles
y, tener caracter de proteccion al cauce. En
el caso de los cafiones de rio los terrenos
aledanos al cauce que tengan mas del
25% de pendiente no podran urbanizarse ni
realizarse movimientos de tierras; en el caso
de los terrenos con pendientes de mas del
20% debera realizarse un estudio geologico
de la zona a urbanizar que demuestre que
los terrenos son aptos para construir. En el
evento de corrientes de agua permanentes
que nazcan en un area a urbanizar, el ojo
de agua deberd protegerse en un radio
de 50 metros como minimo y no podra
realizarse ninguna obra, no obstante podra
entregarse dentro del porcentaje a ceder a la
Municipalidad en concepto de areas publicas
y destinarse a parque.

Finalmente, cuando una urbanizacion se
encuentre cruzada por un cauce de agua
podran hacerse trabajos de canalizacion
0 entubamiento, preverse rebalses para
venidas maximas y mantener sobre el tubo
un canal abierto adicional.
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Las anteriores regulaciones, orientadas a la
hipétesis de urbanizaciones representan un
principio de regulacion y prevencion en la
materia. No obstante debe dedicarse esfuerzo
para regular y prever efectos dafinos en los
rios situados fuera de la zona urbanizada,
los que como conocemos representan mayor
peligro en la época de lluvias fuertes en
nuestros pais.

CONCLUSIONES

El agua tiene una decisiva importancia para
el hombre en razéon de que lo afecta de
varias maneras; no obstante no ha tenido la
importancia debida por parte de la ciencia
juridica.

Cubre el 75% de la superficie del planeta,
del cual unicamente el 2.5% es agua dulce
y, de este porcentaje Unicamente el 1% es
accesible para las actividades humanas
como el consumo. Lo anterior evidencia un
claro problema de escasez econ6mica del
liquido.

Nuestro pais presenta problemas de
gobernabilidad en la distribucién y calidad v,
actualmente se debate sobre la necesidad
del manejo integrado del recurso hidrico.
Esto significa modernizacién de la legislacion
existente y obligacion de tratar las aguas
residuales.

Nuestra jurisprudencia constitucional ha
reconocido el derecho al agua como un



derecho fundamental, lo que significa la
necesidad de realizar esfuerzos para que la
poblacion pueda disfrutarla, unido al deber
de las instituciones publicas de hacer un uso
responsable y adecuado del recurso.

La Ley de Planificacion Urbana indica que
cumplidos ciertos requisitos en los procesos
de fraccionamiento y urbanizacion, implica la
obligacién de las instituciones involucradas
de dotar de agua a los complejos urbanisticos.
Nuestro Codigo Civil determina que el agua
puede ser un bien inmueble por naturaleza
cuando en los casos de rios y lagos forma
parte integrante del suelo; bien inmueble por
accesion cuando se canaliza por conductos
artificiales. Con base en el mismo cuerpo
de normas puede concluirse que se trata de
bienes muebles cuando el agua es extraida
de un rio o un lago.

En el afio 2002 la Organizacion de las
Naciones Unidas establecié que el derecho
humano al agua es indispensable para una
vida con dignidad humana. Esto ha significado
una tendencia mundial a considerarla como
parte del dominio publico del Estado por
formar parte del dominio publico del mismo.

En nuestro pais dentro de la Administracion
Central, las siguientes instituciones tienen
obligaciones en cuanto al ejercicio y
proteccion de las aguas: El Ministerio de
Ambiente y Energia, el Ministerio de Salud
y el Ministerio de Agricultura y Ganaderia.
En la Administracion Descentralizada el
Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, el Servicio Nacional de Aguas
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Subterraneas, Riego y Avenamiento y el
Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo.
Las Municipalidades desempefian un papel
importante en la conservacion de aguas en
general y de las subterraneas en particular
y, a través de la planificacién urbanistica
constitucionalmente atribuida.

Tanto a nivel internacional como local se ha
establecido la conveniencia de la participacion
ciudadana en los planes hidrologicos
ambientales.

El agua desempefia un importante papel en
los desastres naturales que se presentan
en nuestro pais. EN los ultimos veinte afios
las inundaciones han generado pérdidas
por $2,000,000,000.00. Especificamente
en el periodo 1988-2009 los eventos
hidrometereoldgicos representaron el 82.9%
de los eventos provocadores de danos.

La causa principal de los desastres naturales
es la falta de equilibrio que el hombre tiene
entre el conocimiento de las ciencias fisicas y
su falta de prevision dentro de la organizacion
social.

Las disposiciones constitucionales y legales
existentes en materia de responsabilidad
administrativa, fundan esta sobre el riesgo que
representa la actividad de la Administracion,
matizandola con disposiciones que signifiquen
una garantia para los derechos e intereses de
los particulares, con la excepcion de eventos
de fuerza mayor, culpa de la victima y hecho
de un tercero.



Se da funcionamiento anormal del aparato
administrativo, cuando el mismo ha sido
antijuridico en si mismo con independencia
de su resultado. En tal tesitura la anormalidad
por funcionamiento se presenta cuando
el servicio actué mal, tardiamente o no
actu6 del todo. La inactividad se asimila al
funcionamiento anormal.

Se analizaron hipotesis definidas por la
jurisprudencia espafola y costarricense. En
los casos estudiados se llega a conclusiones
basicamente similares, en razén de que los
principios que informan la responsabilidad
administrativa en ambos paises son los
mismos y las decisiones jurisprudenciales
han transitado por sendas bastante similares.

Los ordenamientos juridicos deben prever
la hipétesis de inundaciones dentro de la
planificacion urbanistica, en cuanto a la
definiciondel uso del suelo, comoregulaciones
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técnicas para las construcciones y definicion
de zonas donde puedan realizarse estas y asi
evitar la construccién en zonas vulnerables
ya definidas como tales en razén de eventos
naturales sucedidos anteriormente.

El RCNFU regula franjas de proteccion
en urbanizaciones atravesadas por rios
0 quebradas que colinden con estos, en
terrenos aledafos a canones de rio, terrenos
con diferentes pendientes en las laderas
situadas a orillas del cauce de agua, corrientes
de agua permanentes que nacen en el area
a urbanizar y casos en que una urbanizacion
se encuentre cruzada por un cauce de agua.
No obstante la conveniencia de tales
regulaciones, deben dictarse medidas
juridicas y técnicas en rios y zonas aledanas
a los mismos situados fuera de zonas
urbanizadas, que son los que representan
mayor peligro en la época lluviosa de nuestro
pais.
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