Jurisprudencia Subcomisión Afrodescendientes.

La señora Patricia Bonilla Rodríguez, Jefatura del Centro de Información Jurisprudencial comunicó mediante Oficio CIJ-0026-2020 remitido el viernes 27 de abril en respuesta al Oficio CACC-89-2020, lo siguiente:
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Exp: 15-003220-0007-CO 



Res. No. 2015-004583



 



SALA CONSTITUCIONAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las once horas y cuarenta y seis minutos
del veintisiete de marzo del dos mil quince.





Recurso de amparo interpuesto por [nombre
001], cédula No. [valor 001], a favor de ella
misma, contra el CENTRO DE ATENCIÓN INSTITUCIONAL LA REFORMA.








Revisados los autos;








          
Redacta el Magistrado Jinesta Lobo; y,






CONSIDERANDO:





I.- La recurrente considera que el CAI La Reforma la discrimina
por ser mujer negra, pues le impide visitar a su hermano, porque ella usa
extensiones en su cabello.








II.- Las autoridades del centro penal
confirmaron que está prohibido —salvo por razones médicas— el ingreso de
pelucas o extensiones al centro penal. Al respecto,
esta Sala, recientemente, en sentencia No. 2014-018344 de las 9:05 horas del 7
de noviembre de 2014, se pronunció sobre un caso similar al aquí planteado.
Indicó lo siguiente:






«Único.
Considera la recurrente que las revisiones y requisas que se practican en el
C.A.I. La Reforma deben ser acordes a la dignidad humana y en su caso
particular,  sin  acciones  discriminatorias  por 
su  apariencia o su  condición  de afrodescendiente.
Alega  que en su  caso particular, la actuación de la funcionaria
policial dirigida hacia su persona, de cuestionarle el uso de extensiones en su
cabello sin mayor fundamento, la hace suponer que existe una persecución racial
en su contra.  No obstante el planteamiento que se hace, según se
desprende del informe rendido bajo juramento por el Director y el Jefe de
Seguridad del Centro de Atención Institucional La Reforma –con las
consecuencias, incluso penales, previstas en el Artículo 44 de la ley  que
rige esta jurisdicción –de la relación de hechos que hace el recurrente, deduce
esta Sala que la accionante impugna de manera generalizada los criterios y
acciones empleadas por la policía penitenciaria para realizar las requisas y
revisiones de los visitantes y las cosas que portan al dirigirse al centro
penitenciario, sin que se adviertan motivos para entender que se ha 
procedido  con  arbitrariedad,  exceso  o 
irracionalidad.  Nótese  que  en  el cumplimiento de su
deber,  la oficial  de policía cuestionó a la recurrente sobre si
usaba o no accesorios en su cabello, toda vez que la Circular DG-06-10-2013
emitida por la Dirección General de Adaptación Social, establece como prohibido
el ingreso de  pelucas o extensiones de cabello. De manera que no se 
aportan motivos que permitan aceptar los argumentos sobre la posible violación
al artículo 33 Constitucional, pues no se indica ni se señala prueba alguna que
permita a esta Sala tener como probada la alegada discriminación, existiendo
por otra parte, un informe rendido bajo juramento en que se manifiesta que la
actuación cuestionada está apegada al protocolo establecido. En consecuencia,
procede la desestimatoria del amparo, como en efecto se declara».





Por tratarse, en cuanto a la
prohibición del ingreso de extensiones de cabello se refiere, del mismo agravio
expuesto en el caso citado, se debe, por las mismas razones, desestimar el
recurso interpuesto.






POR TANTO:





Se declara sin lugar el recurso.








 








 








 






Gilbert Armijo S.



Presidente
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   Fernando Castillo
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Paul Rueda L.



 



 



 



 



 



 



 



        
  Nancy Hernández
L.                                               Luis Fdo.
Salazar A.





  






EXPEDIENTE N° 15-003220-0007-CO 



 







Teléfonos:
2295-3696/2295-3697/2295-3698/2295-3700. Fax: 2295-3712. Dirección electrónica:
www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional. Edificio Corte Suprema de
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Exp:
16-004781-0007-CO 



Res. Nº
2016005619



 



SALA
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las once horas y
cincuenta y dos minutos de veintisiete de abril de dos mil dieciséis.



           Recurso de hábeas corpus que se
tramita en expediente N° 16-004781-0007-CO, interpuesto por [Nombre 001],
cédula de identidad [Valor 001], contra EL MINISTERIO DE
SEGURIDAD PÚBLICA. 



RESULTANDO:



1.- Por escrito
presentado en la Secretaría de la Sala a las 13:23 horas del 15 de abril de
2016, el recurrente interpone recurso de amparo en contra del Ministerio
Público y manifiesta, en resumen, lo siguiente: que el 5 de abril de 2016 al
circular con el vehículo marca Hyundai placas [Valor 002], en el sector
de Río Azul, con un compañero de trabajo, específicamente, ochocientos
metros oeste de la delegación de dicho lugar, fueron detenidos en un
retén policial por dos oficiales de nombres Rodolfo Vásquez Barrantes y
Maikol Segura Porras, los cuales les preguntaron si portaban armas de fuego.
Manifiesta que les entregó el arma de fuego, la matrícula y el permiso de portación
de armas. Explica que el oficial consultó al radio operador de la Dirección
General de la Fuerza Pública, el cual le indicó que el arma de fuego no estaba
registrada, pero que si el carné tenía un chip, dicha arma se encontraba
registrada en el Departamento de Armas y Explosivos y que lo verificara
ahí. No obstante lo anterior, los oficiales, se negaron a consultar en dicho
Departamento y pese a que su carné contaba con chip, le decomisaron el
arma y fue escoltado a la Delegación Policial de Tres Ríos, privándosele
de su libertad. Menciona que la Asesora Legal de la Delegación Policial
de Río Azul le informó que le decomisarían el arma, la matrícula de esta
y el carné de portación de armas, con ocasión de la noticia criminis
060. Comenta que puso en conocimiento de las autoridades recurridas, el respectivo
registro del arma en mención. Afirma que, posteriormente, los oficiales mencionados
le indicaron que una vez que se le devolviera el arma de fuego, lo volverían
a detener con el fin de decomisársela nuevamente, lo cual estima ser un abuso
de autoridad que lesiona sus derechos fundamentales. Agrega que al no contar
con el arma decomisada fue suspendido sin goce de salario de su trabajo, dado
que, una de las condiciones para ejercer sus labores, es contar con un arma de
fuego y carné de portación de armas. Reclama que la actuación de las
autoridades recurridas, fue absolutamente arbitraria y carece de toda
justificación y sustento, pues se decomisó su arma, pese a contar con
todos los permisos y se restringió su libertad y su derecho al trabajo,
sin ningún motivo. Solicita que se declare con lugar el recurso con las
consecuencias de ley.



2.- Por resolución
de las 11:45 horas del 18 de abril de 2016, se dispuso que el recurso se
tramitara como hábeas corpus y no como recurso de amparo. Asimismo, se le
concedió audiencia al Jefe de la Delegación Policial de Tres Ríos y al Jefe de
la Delegación Policial de Río Azul, ambos del Ministerio de Seguridad Pública,
sobre los hechos acusados por el recurrente. 



3.- Informan Ronald
Masís Herrera, en su condición de Jefe de la Delegación Policial de La Unión y
Javier Mora Masís, en su condición de Jefe del Distrito de Río Azul de La Unión
y manifiestan, en resumen, lo siguiente: que, efectivamente, el 5 de abril de
2016, en el sector de Río Azul, a ochocientos metros de la Unidad Policial de
Río Azul, los oficiales de la Fuerza Pública se encontraban realizando un
control vehicular, esto de conformidad con las noticias criminis, 060-2016,
64-2016 y 65-2016, al estar en el lugar se realiza el abordaje del vehículo
Hyundai placas [Valor 002], conducido por el señor [Nombre 001] cédula de
identidad [Valor 003], al cual, se le indica que si portaba algún arma o
cualquier otra cosa que pudiera poner en peligro a las personas, se le explica
que en el sector de La Unión, debido al aumento de la criminalidad y a los
homicidios que se han venido presentado en los últimos meses, se está realizando
una operación para prevenir los delitos contra la vida esto en apego a la orden
de servicio 09-ODR3-2015, en ese momento, el señor [Nombre 002] manifiesta
portar un arma y se la entrega a los oficiales, por lo que se procede a
verificar todo lo correspondiente al arma. El señor Delgado muestra los
documentos y los entrega con el arma a los oficiales de la Fuerza Pública. Los
oficiales como es normal realizan el trabajo de revisar los documentos
aportados por el señor [Nombre 002]. Del estudio que hacen ante el Archivo
Policial, se logra determinar que el carné de portación está en regla, pero no
aparece registro de la matricula de dicha arma, por lo que hay duda con
respecto a la inscripción del arma, en virtud a lo anterior los oficiales
actuantes hacen la coordinación con el Asesor Legal licenciada Gabriela Brenes
Henry, la cual, les da la recomendación a lo oficiales de que realicen el
informe policial, así como, el acta de decomiso y se le explique al señor
[Nombre 002] los motivos del porque se le va hacer el decomiso del arma y el
procedimiento a seguir para que le entreguen el arma posteriormente. Además, se
le explicó que se procedió al decomiso en ese momento considerando la gran
cantidad de delitos contra la vida de las personas (nueve homicidios en lo que
va del 2016, de los cuales, cuatro sicariatos se atribuyen a bandas organizadas
en el distrito de Río Azul, información suministrada por la Policía Judicial)
y, específicamente, el 3 de abril del 2016, se presentó el caso más reciente
con un homicidio en dicho sector (Linda Vista), lo que motiva que se realice
esa labor de prevención para evitar más ajusticiamientos en el Cantón de La
Unión.



Por otra parte, aseguran que no lleva
razón el señor [Nombre 003] al indicar que fue escoltado a la Delegación de La
Unión pues, en ningún momento, se le privó de su libertad. El señor [Nombre
002] se presentó a la Unidad Policial de La Unión por sus propios medios en un
vehículo personal y él se presenta con el afán de retirar el acta de decomiso
que los oficiales realizaron para poder hacer el reclamo correspondiente del
arma, en su momento oportuno, por ser el procedimiento normal de los oficiales
de la Fuerza Pública, en caso de que se genere algún decomiso. Explican que el
señor [Nombre 004] no estuvo en calidad de aprehendido y, mucho menos,
escoltado. Respecto a la queja en cuanto a que los oficiales le hayan indicado
que, en caso de que le devolvieran el arma, se la podían quitar de nuevo, se
desconoce si esos hechos ocurrieron así y, además, si se considera que fue un
abuso de autoridad, le corresponde ventilar esa situación en las instancias
judiciales correspondientes, no en la Constitucional. Agrega que, al señor
[Nombre 002], se le informó el procedimiento a seguir para que pudiera hacer
las gestiones y recuperar su arma lo más pronto posible y, desde el primer
momento, se le indicaron los motivos y la justificación para realizar el
decomiso de forma preventiva. Considera que, en este caso, debe privar el
interés general, es decir, la vida de las personas, por lo que la actuación
policial no es arbitraria y, en todo momento, se le sustentó y se le
justificaron las razones del decomiso. Asimismo, tampoco se le violentó su
libertar, procurando hacer caer en error a esta Sala Constitucional.



Finalmente, según manifiesta el señor
[Nombre 002] , con respecto a la suspensión de su trabajo por no
tener los documentos, debe considerarse que estos no son requisitos
obligatorios para ejercer su labor, ya que el permiso de portación de arma
personal no le faculta a ejercer servicios de seguridad privada, toda vez que
el Ministerio de Seguridad Pública tiene para esos efectos un Procedimiento
Administrativo diferente, con el fin de mantener registro y control de los
agentes de seguridad privada y, en este, les entrega un carné especifico, es
únicamente para la portación de arma inscritas a su nombre, ya que el permiso o
carné con fines de brindar servicio de seguridad privada con arma así lo debe
de indicar y el del señor [Nombre 002] no lo estipula de esa manera. En vista
de las consideraciones expuestas, solicitan se declare sin lugar el recurso. 



           4.- En los
procedimientos seguidos se han observado las prescripciones legales.
       



          Redacta
el Magistrado Salazar Alvarado; y,



CONSIDERANDO:



I.- OBJETO DEL RECURSO. El
recurrente se muestra inconforme con el decomiso de su arma de fuego -necesaria
para realizar su trabajo-, el 5 de abril de 2016, pese a que, en el retén del
cual fue objeto, no se verificó que estaba registrada en el Departamento de
Armas y Explosivos  -tal y como recomendó el radio operador que atendió la
llamada de los oficiales a cargo de la diligencia-. Además, tampoco se le
permitió, de previo, ejercer su derecho de defensa. Adicionalmente, asegura que
se le privó ilegítimamente de su libertad, ya que se le escoltó a la Delegación
de Tres Ríos, en compañía de oficiales policiales. Considera que las
actuaciones descritas denotan un exceso en las potestades policiales y, además,
acusa que recibió un trato amenazante, lo que denota un caso de abuso de
autoridad. Considera que las actuaciones descritas, vulneran sus derechos
fundamentales.



II.- HECHOS PROBADOS. De
importancia para la resolución del presente recurso, se estiman como
debidamente demostrados los siguientes hechos de relevancia:



1.
El
5 de abril de 2016, en el sector de Río Azul, a ochocientos metros de la Unidad
Policial de Río Azul, los oficiales de la Fuerza Pública se
encontraban realizando un control vehicular, esto de conformidad con las noticias
criminis N° 060-2016, N° 64-2016 y N° 65-2016
(véase al respecto el informe rendido por el Jefe de la Delegación Policial de
La Unión y el Jefe del Distrito de Río Azul de La Unión).



2.
En
ese operativo, a las 14:15 horas, al recurrente le fue decomisada un arma de
fuego marca Tisas Modelo Ziganak, calibre 9x10, serie [Valor
004], con un cargador de color negro con quince proyectiles sin percutar, un
carné de portación de arma a su nombre y el documento de matrícula, la cual se
decomisó, según la noticia criminis 060 (véase al respecto el informe rendido
por el Jefe de la Delegación Policial de La Unión y el Jefe del Distrito de Río
Azul de La Unión).



3.
El
tutelado se trasladó a la Delegación Policial de La Unión en su vehículo, no
fue aprehendido ni escoltado (véase al respecto el informe rendido por el Jefe
de la Delegación Policial de La Unión y el Jefe del Distrito de Río Azul de La
Unión).



III.- SOBRE LA LIBERTAD DE
TRÁNSITO Y LOS RETENES POLICIALES. En Sentencia N° 2010-014821 de
las 08:54 horas del 03 de setiembre de 2010, este Tribunal trató el tema de los
operativos policiales, estimando, en lo que interesa, lo siguiente:



“(…) En el caso concreto, los oficiales realizaban un “retén policial”
donde coaccionaron al recurrente para inspeccionar el interior de su vehículo,
sin que existiera una noticia criminis o un indicio comprobado de que se
hubiere cometido un delito, hecho que no es negado por el Ministro en su
informe al aceptar la realización del operativo sin un fin específico. El hecho
de ser detenido en horas de la noche por oficiales armados, que le señalaban
que no podía irse del lugar sin que hubieren procedido a revisar el interior de
su vehículo, constituye una vulneración inaceptable a los derechos de un
ciudadano. Si bien es cierto, de conformidad con la ley, la policía puede
realizar controles para identificación de las personas, averiguación de la
condición migratoria, control fiscal, trasiego de especies vegetales o
animales, entre otros, conforme lo ha señalado esta Sala (sentencia 2002-10309
de las doce horas nueve minutos del veinticinco de octubre del dos mil dos) no
es posible que estos operativos se realicen de una forma indiscriminada y mucho
menos que se coaccione u obligue a las personas para que permitan el acceso al
interior de su vehículo, sin que exista noticia criminis o indicios comprobados
de la comisión de un delito. Para proceder a la revisión del interior de un
vehículo en este tipo de controles policiales, se requiere necesariamente del
consentimiento libre y expreso del conductor, lo que implica que no puede ser
coaccionado de forma alguna “La policía debe actuar conforme a protocolos
específicos, donde se establezcan las condiciones, forma, presupuestos, etc. en
que pueden realizarse controles como el que motivó este recurso. La vigilancia
en carretera no constituye una actuación ilegítima o arbitraria en sí misma,
pero debe estar necesariamente relacionada con la investigación de un hecho
delictivo y realizarse con criterios de razonabilidad, lo que implica que se
ejecute tomando en consideración las circunstancias de cada caso en particular,
sea por ejemplo, que si se investiga un homicidio, la inspección de un vehículo
de transporte de escolares debe estar fuera de la mira de la acción policial o
ejecutarse de manera tal que no ponga en riesgo a los menores que se
transporten en el vehículo. El hecho de detener, registrar u ordenar que una
persona se baje del vehículo y proceder a registrarlo sin justificación alguna,
como ocurrió en el caso bajo estudio, excede claramente las potestades
policiales otorgadas por la Constitución Política “Aunque el propio artículo 37
de la Constitución Política autoriza la detención de la persona que no se
encuentre libre de responsabilidad, o mediante orden de juez o autoridad
competente, o incluso sin ella cuando se trate de un sentenciado o delincuente
infraganti, estima esta Sala que se podría admitir a la luz de lo anterior, la
instalación de retenes policiales inmediatamente después de ocurrido un hecho
delictivo, para localizar los presuntos responsables, claro está sujeto a un
marco temporal razonable y de investigación según las características de cada
caso. Aunque no se trata de los mismos supuestos, se aclara que lo mismo sucede
para situaciones preventivas de seguridad de las personas, por peligros
inminentes que se puedan presentar, y sobre el cual este pronunciamiento no
tiene la intención de alcanzar (…)”.



IV.- SOBRE EL
CASO CONCRETO. Respecto a los hechos acusados por el recurrente, las
autoridades accionadas argumentan que, efectivamente, el 5 de abril de 2016, en
el sector de Río Azul, a ochocientos metros de la Unidad Policial de Río Azul,
los oficiales de la Fuerza Pública se encontraban realizando un control
vehicular, esto de conformidad con las noticias criminis N° 060-2016, N °
64-2016 y N° 65-2016. En ese operativo, a las 14:15 horas, al
recurrente le fue decomisada un arma de fuego marca Tisas Modelo Ziganak,
calibre 9x10, serie [Valor 004], con un cargador de color negro con quince
proyectiles sin percutar, un carné de portación de arma a su nombre y el
documento de matrícula, la cual se decomisó, según la noticia criminis 060.
Explican que el tutelado se trasladó a la Delegación Policial de La Unión en su
vehículo; sin embargo, no fue aprehendido ni escoltado. Aseguran que, desde el
primer momento, se le explicaron los motivos y la justificación para realizar
el decomiso y, además, que tenía la posibilidad de recuperar su arma, así como,
el procedimiento para tal fin. 



De conformidad con lo anterior, este
Tribunal Constitucional estima que, en la especie, no se aprehendió al
recurrente ni, tampoco, fue escoltado. El, por sus propios medios -en el
vehículo que lo transportaba- se apersonó a la Delegación Policial para que se le
entregara el acta de decomiso de su arma. Ahora bien, el decomiso, obedece a
una orden que se encuentra justificada, la cual, fue debidamente informada al
tutelado y, además, este Tribunal estima necesaria, razonable y proporcionada;
y, por ende, acorde al Derecho de la Constitución, por lo que no se constata la
acusada violación de su derecho al libre tránsito y al trabajo (véase en
similar sentido la Sentencia N° 2015-019428 de las 14:30 horas del 10 de
diciembre de 2015). 



De otra parte, con respecto a la
devolución del arma de fuego, el recurrente puede acudir ante las instancias
correspondientes para iniciar los respectivos trámites a fin de que se
determine si cumple o no con los requisitos legales y reglamentarios de la
normativa infraconstitucional que rige para tales efectos -procedimiento que,
según se informó, le fue explicado ese mismo día-. 



Finalmente, si el tutelado considera que
los funcionarios que realizaron la diligencia profirieron frases, a su juicio,
amenazantes (tales como que, una vez devuelta su arma, se le volvería a detener
para decomisársela) -de las cuales no existe ningún registro según se informa-,
deberá acusar tales actuaciones, en las instancias judiciales correspondientes,
para que se resuelva como en derecho corresponde. 



En conclusión, este Tribunal descarta
que se haya producido alguna infracción en contra de los derechos fundamentales
del tutelado; y, por ello, declara sin lugar el recurso.



V.- DOCUMENTACIÓN APORTADA AL
EXPEDIENTE. Se previene a las partes que de haber aportado algún
documento en papel, así como objetos o pruebas contenidas en algún dispositivo
adicional de carácter electrónico, informático, magnético, óptico, telemático o
producido por nuevas tecnologías, éstos deberán ser retirados del despacho en
un plazo máximo de 30 días hábiles contados a partir de la notificación de esta
sentencia. De lo contrario, será destruido todo aquel material que no sea
retirado dentro de este plazo, según lo dispuesto en el "Reglamento sobre
Expediente Electrónico ante el Poder Judicial", aprobado por la Corte
Plena en sesión N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, artículo XXVI y publicado
en el Boletín Judicial número 19 del 26 de enero del 2012, así como en el
acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesión N°
43-12 celebrada el 3 de mayo del 2012, artículo LXXXI.



POR
TANTO:



Se declara sin lugar el recurso. Los
Magistrados Hernández López y Hernández Gutiérrez salvan el voto y lo declaran
con lugar. La Magistrada Abdelnour Granados pone nota.-



 



 



Fernando
Cruz C.



Presidente
a.i.



 





 








Paul Rueda
L.                                                      
          Nancy Hernández L.   








 








 








Luis Fdo. Salazar
A.                                             José Paulino Hernández G.








 Enrique Ulate C h.                                               Rosa María Abdelnour G. 






 



 



            NOTA
DE LA MAGISTRADA ABDELNOUR GRANADOS 





Se corrige error que apunta el recurrente, señor Walter Lewis Robinson y se
elimina de la Nota Separada lo referente al secuestro de droga, que fue
consignado por haberse indicado así en el informe policial que tuvo a la vista
la suscrita Magistrada. Se verifica que no hubo secuestro de droga a los
recurrentes. Por tanto, se consigna la Nota como sigue: Los recurrentes alegan
que sufrieron una privación de libertad ilegítima, pues no se fundó en razones
justificantes; que estuvieron privados de su libertad ambulatoria durante
cuatro horas sin causa legal para ello y que la actuación irregular de la
autoridad policial administrativa se debió a que son personas afrodescendientes
y que por tanto, fue un acto de discriminación que tuvo como resultado la
violación de sus derechos fundamentales, el primero, el de libertad personal.
La Constitución Política debe ser “color blind”, de manera que los derechos y
garantías que contempla, como valores superiores del Ordenamiento Jurídico, se
resguarden para toda persona independientemente de su raza, por lo que la Sala
Constitucional debe proveer a que toda acción negativa que se tome contra una
persona en razón de su raza, sea condenada. En el presente caso, de los
informes recibidos por la autoridad recurrida, se extrae que respecto a las
personas que presentan el recurso se dio una actuación legítima por parte de la
policía administrativa, en el marco de un operativo de prevención que ésta
realizaba y ante elementos probados de actuaciones que podrían ser contrarias a
la ley y no por prejuicios raciales que dieran lugar a una actuación discriminatoria
de la autoridad policial. Es decir, que al expediente constitucional no se han
traído pruebas de actos de discriminación con ocasión de la raza de los
recurrentes y sí de actuaciones que podrían ser irregulares (portación ilegal
de alguna de las armas que portaban), todo ello según la información consignada
por la policía y sin prueba que la desvirtúe. Los recurrentes alegan la
privación de libertad y por su parte la policía dice que no la hubo, que
durante las horas que permanecieron en la delegación policial fue para hacer un
sumario de prevención policial y las actas de secuestro de armas, pero que no
estaban detenidos. En materia de libertad personal no cabe una tercera opción:
o se está detenido o se está en libertad. Si estas personas son retenidas,
están detenidas. Pero la autoridad policial dice que podían irse en cualquier
momento mientras se realizaban esas diligencias de investigación; que no se les
impidió marcharse. No obstante, si como dice la policía, estaban realizando
actuaciones policiales investigativas, estas personas estaban detenidas. No
puede aceptarse que la policía indique que, desde su perspectiva, como no
estaban detenidos, entonces no procedía informarles de sus derechos. La misma
autoridad reconoce que desde la calle donde fueron abordados en el vehículo en
el que se encontraban, se les llevó a la delegación policial. Eso es detención.
Otra cosa es que la detención sea ilegal, ya sea por el plazo de duración; por
el objeto de la detención. Otra cuestión que alegan los recurrentes es que no
se les informó de la causa de su detención y la policía no aporta prueba
documental de haber cumplido con el deber legal de ilustración o información a
estas personas. No importa si se está ante una investigación de prevención de
policía administrativa. La autoridad policial, aun cuando sea administrativa y
no judicial, tiene el deber de observar todos los derechos que el sistema
jurídico contempla para las personas desde su carácter de mero sospechoso y no
es posible aceptar el mero dicho de la autoridad. Recapitulando, si bien
inicialmente coincidía con el voto de mayoría de que el recurso debe declararse
sin lugar, pero no porque no haya habido detención de los recurrentes, porque
sí la hubo, sino porque ésta no fue inconstitucional, conforme a las probanzas
que presenta la autoridad policial y más bien no se probó que la misma fuera
ilegítima y/o fundada exclusivamente en condiciones raciales y por ende
discriminatorias, debo declarar CON LUGAR el recurso, con todas sus
consecuencias, porque la policía consideró que no había detención y por ello
hubo posterior inobservancia de actuaciones de procedimiento, de raigambre
constitucional, que hacen de la actuación policial una de carácter
inconstitucional. Si la policía hubiera realizado el acto de detención conforme
a la normativa vigente y las 4 horas de detención fueran las necesarias para
realizar los actos de procedimiento de la investigación, la actuación se
calificaría de legítima y apegada a la normativa procesal y constitucional.
Pero si la policía administrativa dice que los recurrentes no estaban
detenidos, y por ende no se les leyeron sus derechos ni se les permitió ejercer
los actos de defensa que rigen desde la actuación procedimental, entonces los
actos policiales son ilegales. Es importante que la autoridad policial
administrativa tenga presente su deber de resguardo de los derechos
constitucionales y derivados de éstos, procedimentales y procesales de los
administrados. Y que cualquier acto de retención que impida el libre y pleno
ejercicio de la libertad ambulatoria, es detención y por ende, debe rodearse de
los derechos y garantías que el sistema jurídico provee al efecto. 
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Exp: 00-004211-0007-CO



Res: 2000-05813



SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las dieciséis 

horas con treinta y uno minutos del once de julio del dos mil.-



Recurso de amparo interpuesto por [Nombre 001], portador de la cédula de identidad número 

[Valor 001]; contra la Comisión Disciplinaria de la Liga de Ascenso de la Federación Costarricense 

de Fútbol y el arbitro Marvin Amores.



Resultando:



1.- Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las ocho horas y treinta y siete minutos del 

veinticinco de mayo del año en curso (folio 01), el recurrente interpone recurso de amparo contra la 

Comisión Disciplinaria de la Liga de Ascenso de la Federación Costarricense de Fútbol y el arbitro 

Marvin Amores. Manifiesta que el recurrido Marvin Amores, ha venido discriminándolo 

sistemáticamente en los partidos en los que interviene por ser de raza negra, llamándolo "negro" en 

forma ofensiva. Agrega que reiteradamente en los partidos en que participa lo amenaza desde el 

inicio con que le va a sacar alguna tarjeta y lo va a expulsar y siempre haciendo relación a su 

condición de negro. Señala que en el partido celebrado el seis de mayo pasado le sacó dos 

tarjetas amarillas y lo expulsó. Señala que después de ese partido el árbitro elaboró un informe, 

indicando hechos no ciertos, que presentó a la Comisión Disciplinaria, la cual le aplicó una sanción 

de suspensión por cuatro partidos y doce mil colones de multa. Afirma que en ningún momento la 

Comisión le dio oportunidad de defenderse y presentar prueba de descargo; que en contra de la 

resolución que dispuso la sanción, su patrono -A.D.Osa- presentó los recursos de ley, los cuales 

fueron rechazados por la Comisión, que ni siquiera dio oportunidad para que el Tribunal de Alzada 

conociera el asunto. Estima violatorio de los principios del debido proceso que se le imponga una 

doble sanción -suspensión de partidos y cobro de multa- sin darle previamente oportunidad de 

defenderse. Considera lesionado en su perjuicio lo dispuesto en los artículos 33, 39 y 41 de la 

Constitución Política. 



2.- Informa Marvin Amores Calvo (folio 07) que el recurrente fue expulsado por conducta 

antideportiva y al darle dos veces la amonestación culminó con la tarjeta roja como está 

establecido. Afirma que las manifestaciones del recurrente son malintencionadas y que no ha 

discriminado a ningún jugador por su raza credo o cualquier otra circunstancia. Indica que al 

momento de mostrarle la tarjeta roja al recurrente, este lo insultó lo que consignó en el informe 

respectivo. Solicita que se desestime el recurso planteado.



3.- Carlos Chaverri Negrini, Presidente de la Comisión de Disciplina de la Liga de Ascenso de la 

Federación Costarricense de Fútbol, contesta la audiencia conferida (folio 13) señalando que 

desconoce si existen problemas personales entre el recurrente y Marvin Amores. Añade que en la 

Comisión que preside no ha sido relevante o determinante el color de piel de una persona para la 

toma de decisiones en los casos que son sometidos a su conocimiento. Manifiesta que el 

recurrente fue expulsado del partido entre Deportivo México y la A.D. Osa celebrado el seis de 

mayo de este año, con base en el cual se inicia el procedimiento. Agrega que del informe arbitral, 

en cual en la mayoría de los casos constituye el único elemento de prueba, se desprende que al 

recurrente se le mostró la tarjeta roja y fue expulsado del terreno de juego por acumulación de 

tarjetas. Indica que, según el artículo 36 del Reglamento Disciplinario del Torneo, tal actuación es 

acreedora de una sanción de suspensión personal y multa económica. Afirma que el citado informe 

arbitral también da cuenta de los insultos que le profirió el jugador al arbitro; conducta 

independiente y ajena a la que provocó la expulsión del jugador y en consecuencia debe ser 

sancionada por aparte tal y como lo establece el artículo 39 inciso b) del citado Reglamento. 

Señala que en la sesión ordinaria de la Comisión del ocho de mayo, se procedió a llevar a cabo el 

procedimiento sumario con el fin de establecer las sanciones aplicables a los jugadores 

expulsados, imponiéndole la sanción de cuatro partidos de suspensión personal (uno por la 

expulsión y tres por el insulto) y una multa económica de doce mil colones. Añade que ese mismo 

día la sanción fue notificada, vía fax, a la A.D. Osa y el nueve de mayo el Presidente de la A.D. Osa 

presentó recurso de revocatoria; recurso que fue rechazado debido a la falta de legitimación para 

interponerlo puesto que sólo lo puede hacer algún miembro de los que integran la Comisión 

Disciplinaria. Manifiesta que el dieciocho de mayo del año en curso se formulan recursos de 

revocatoria con apelación en subsidio, los cuales son rechazados de plano al haber sido 

presentados en forma extemporánea. Considera que si por desconocimiento o negligencia de los 

interesados, los recursos lo fueron en forma ilegítima o extemporánea, no es una falta imputable a 

la Comisión. Aclara que la sanción ya fue cumplida tanto el pago de la multa como la suspensión 

de los partidos. Solicita declarar sin lugar el recurso.



4.- El recurrente solicita (folio 60) retirar el recurso de amparo por cuanto le han dado las 

explicaciones del caso. 



5.- En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones legales.



Redacta la Magistrada Castro Alpízar; y,



Considerando:



I.- El párrafo segundo del artículo 52 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional dispone que:



"El recurrente podrá desistir del amparo, en cuyo caso se archivará el expediente si, a 

juicio de la Sala Constitucional, el recurso involucrare solamente derechos 

patrimoniales u otros renunciables. De lo contrario, continuará su tramitación."



Pese a la solicitud expresa del recurrente en el sentido de desistir del recurso, la Sala no puede 

aceptar tal gestión toda vez que en el amparo está de por medio una posible discriminación, lo que 

escapa al contenido del artículo transcrito. En consecuencia se procede a rechazar la solicitud de 

desestimación del recurrente y entrar a analizar el fondo del asunto. 



II.- La Ley de la Jurisdicción Constitucional, en su artículo 57, establece la posibilidad de interponer 

recursos de amparo contra las acciones u omisiones de sujetos de derecho privado, cuando éstos 

actúen o deban actuar en ejercicio de funciones o potestades públicas, o, se encuentren, de 

derecho o de hecho, en una posición de poder frente a la cual los remedios jurisdiccionales 

comunes resulten claramente insuficientes o tardíos para garantizar los derechos o libertades 

fundamentales a que se refiere el artículo 2, inciso a) de la misma Ley. En este caso el ente 

recurrido - Comisión Disciplinaria de la Liga de Ascenso de la Federación Costarricense de Fútbol- 

es integrante de una asociación deportiva y en consecuencia, no califica dentro de los supuestos 

de la citada norma, motivo que justifica declarar sin lugar el recurso, en cuanto a este extremo. (En 

ese sentido sentencias 1599-91, de las nueve horas y cincuenta y dos minutos del dieciséis de 

agosto de mil novecientos noventa y uno, y 1357-94, de las diecisiete horas tres minutos del nueve 

de marzo de mil novecientos noventa y cuatro).



III.- Del análisis de la prueba que consta en el expediente, la Sala concluye que no se ha producido 

la alegada discriminación en contra del recurrente. La expulsión del recurrente del partido que 

disputo su equipo contra el Deportivo México se debió a su conducta antideportiva al acumular dos 

tarjetas amarillas y con ello la expulsión del juego, según lo establece el Reglamento del Torneo. 

En consecuencia al no haberse producido la acusada discriminación, lo procedente es declarar sin 

lugar el recurso también en cuanto a este extremo.



Por tanto:



Se declara sin lugar el recurso.-



 



 



Luis Fernando Solano C.



Presidente, a.i.



 



Eduardo Sancho G. Carlos M. Arguedas R.



 



 



Ana Virginia Calzada M. Susana Castro A.



 



 



Alejandro Batalla B. Gilbert Armijo S.
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                Minorías. El amparado tiene un estilo de cabello denominado “dreadlocks”, el cual es común en su cultura afrodescendiente y reclama que su centro educativo lo discrimina porque le manifestaron que dicho estilo contraviene con el reglamento de la institución. 

 

“III.- CASO CONCRETO. (…) En el presente caso, se comprueba que la actuación de la autoridad recurrida se fundamenta en el artículo 4 inciso h) del Reglamento Interno del Liceo de Escazú, el cual dispone: “Los varones deben de llevar el cabello recortado hasta la altura de la parte superior del cuello de la camisa. No se permiten peinados, ni recortes extravagantes, tales como: que la altura del cabello sobrepase tres centímetros sobre la cabeza, que el cabello cubra los ojos o la cara, trenzas, dreads (rizos rastafari), tintes o accesorios para el cabello”. En este sentido, dado que el menor amparado está bajo la autoridad y vigilancia de la institución en la que cursa sus estudios, está obligado a acatar la normativa en cuestión. Además, al tratarse de un menor de edad, el contexto educacional en el que se encuentra el estudiante, así como la etapa de formación de los valores fundamentales como ciudadano, le permiten a la institución recurrida imponer algunas limitaciones a la apariencia personal, cuya exigencia no constituye una actuación arbitraria o constitucionalmente inadmisible. (…)” VCG03/2020
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Exp: 15-005098-0007-CO 


Res. Nº 2015006517


SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas veinte minutos del ocho de mayo de dos mil quince .


Recurso de amparo interpuesto por [NOMBRE001], cédula de identidad [VALOR001], y [NOMBRE002], cédula de identidad [VALOR002], a favor de [NOMBRE003], cédula de identidad [VALOR001], contra el DIRECTOR DEL LICEO DE ESCAZÚ.


Resultando:


Revisados los autos;


Redacta el Magistrado Cruz Castro; y,


Considerando:


I.- OBJETO DEL RECURSO.- El recurrente quién mantiene un estilo en su cabello conocido como “dreadlocks” común en su cultura afrodescendiente reclama que las autoridades académicas del centro educativo recurrido en múltiples ocasiones le han manifestado que dicho peinado contraviene el reglamento interno del colegio, situación que considera discriminatoria y en detrimento de sus derechos fundamentales. 


II.- HECHOS PROBADOS. De importancia para la decisión de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos, sea porque así han sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos según lo prevenido en el auto inicial:


<![if !supportLists]>a.     <![endif]>El amparado [NOMBRE003] es estudiante regular del nivel de sétimo año del Liceo de Escazú (ver informe rendido por el Subdirector del centro educativo recurrido).


<![if !supportLists]>b.    <![endif]>El artículo 4 inciso h del Reglamento Interno del Liceo de Escazú indica que: “Los varones deben de llevar el cabello recortado hasta la altura de la parte superior del cuello de la camisa. No se permiten peinados, ni recortes extravagantes, tales como: que la altura del cabello sobrepase tres centímetros sobre la cabeza, que el cabello cubra los ojos o la cara, trenzas, dreads (rizos rastafari), tintes o accesorios para el cabello.” (ver informe rendido por el Subdirector del centro educativo recurrido).


<![if !supportLists]>c.      <![endif]>En Acta OR-01 consta reunión realizada el día 04 de marzo de 2015 en presencia del Director, el profesor guía, y la orientadora del Centro Educativo, así como de la madre del amparado, a fin de llegar a un acuerdo por el estilo del cabello que tiene el estudiante (ver informe rendido por el Subdirector del centro educativo recurrido).


<![if !supportLists]>d.    <![endif]>En reunión del 04 de marzo del 2015 la recurrente presenta documento de fecha 12 de abril del 2012 dirigido al Ex Ministro de Educación en el que se expone la situación del menor cuando se encontraba cursando el cuarto grado escolar. (ver informe rendido por el Subdirector del centro educativo recurrido).


<![if !supportLists]>e.      <![endif]>El viernes 17 de abril del 2015 la recurrente se apersonó al centro educativo indicando de la existencia de este recurso de amparo, por lo que todo acto administrativo relacionado con el corte de cabello del amparado fue suspendido (ver informe rendido por el Subdirector del centro educativo recurrido).


III. CASO CONCRETO. En la resolución del presente caso es de trascendental importancia lo resuelto por ésta Sala en la sentencia número 2013-2597 de las 14:30 horas del 26 de febrero del 2013, en la que se dispuso en lo que interesa:


“En reiterada jurisprudencia, este Tribunal Constitucional ha indicado que las regulaciones que dispongan las instituciones educativas sobre la apariencia personal no quebrantan ningún derecho fundamental, salvo, claro está, que sean discriminatorias o irrazonables. En la sentencia número 2002-03504 de las 8:32 horas del 19 de abril de 2002, se indicó que no se trataba de una discriminación o violación del derecho a la apariencia personal, sino de la aplicación de la normativa vigente en la Institución, por cuanto se ha establecido que los estudiantes de secundaria están bajo la autoridad y vigilancia del centro educativo en el cual cursan sus estudios y están obligados a portar el uniforme y a cuidar su presentación personal en los términos en que se regule en la normativa correspondiente, sin que ello implique una vulneración a sus derechos fundamentales, pues precisamente por su situación de menoridad y la fase de formación en la que se encuentran, su apariencia personal debe ser acorde con las disposiciones que al respecto rigen en la Institución en la que se encuentran, a cuya orientación y autoridad han de someterse. Se dijo también que el caso de un estudiante de primaria o secundaria no puede compararse con el de un universitario, ya que el primero se encuentra en una etapa de formación y orientación que debe tutelar, garantizar y proteger la institución de enseñanza respectiva, lo que no sucede con el segundo, quien por su edad y condiciones está en plena libertad de cuidar de su presentación personal conforme mejor le parezca, siempre que con ello no ofenda la moral o el orden público (ver sentencia número 2012-7890 de las 16:00 horas del 12 de junio de 2012). Pero si el recurrente se encuentra en una etapa en la que debe someterse a las regulaciones que sobre su presentación personal están vigentes en el centro de educación en el que cursa sus estudios, no se trata de un asunto de discriminación, sino de la oportunidad y conveniencia de una disposición reglamentaria sobre el corte de cabello de los varones, aspecto que no es dable discutir en esta sede, sino ante las autoridades administrativas del Ministerio de Educación Pública (en este mismo sentido, ver la sentencia número 2010-16249 de las 14:11 horas del 29 de setiembre del 2010). Partiendo de este criterio jurisprudencial, no se está en presencia de situación alguna que menoscabe los derechos fundamentales del recurrente. Dado que el recurrente está bajo la autoridad y vigilancia de la institución en la que estudia, está obligado a portar el uniforme y a cuidar su presentación personal en los términos en que se regule en la normativa correspondiente, sin que esto implique una vulneración a sus derechos fundamentales. De ahí entonces que, las regulaciones impuestas al tutelado, no conculcan su libertad o dignidad, ni implica un trato discriminatorio. Debe reiterarse que el contexto educacional en el que se encuentra el amparado, así como la etapa de formación de los valores fundamentales como ciudadano, permiten a la institución recurrida imponer algunas limitaciones a la apariencia personal, cuya exigencia no constituye una actuación arbitraria o constitucionalmente inadmisible. Asimismo, el recurrente no aporta prueba que demuestre que se trata de una costumbre. En consecuencia, lo procedente es declarar sin lugar el recurso”. 


Tal precedente resulta de aplicación en la resolución del presente caso, pues no existen motivos para varias de criterio. En el presente caso, se comprueba que la actuación de la autoridad recurrida se fundamenta en el artículo 4 inciso h) del Reglamento Interno del Liceo de Escazú, el cual dispone: “Los varones deben de llevar el cabello recortado hasta la altura de la parte superior del cuello de la camisa. No se permiten peinados, ni recortes extravagantes, tales como: que la altura del cabello sobrepase tres centímetros sobre la cabeza, que el cabello cubra los ojos o la cara, trenzas, dreads (rizos rastafari), tintes o accesorios para el cabello”. En este sentido, dado que el menor amparado está bajo la autoridad y vigilancia de la institución en la que cursa sus estudios, está obligado a acatar la normativa en cuestión. Además, al tratarse de un menor de edad, el contexto educacional en el que se encuentra el estudiante, así como la etapa de formación de los valores fundamentales como ciudadano, le permiten a la institución recurrida imponer algunas limitaciones a la apariencia personal, cuya exigencia no constituye una actuación arbitraria o constitucionalmente inadmisible. En mérito de lo expuesto, el presente recurso debe ser desestimado, como en efecto se ordena. 


Por tanto:


Se declara SIN LUGAR el recurso. 





		 
		
 


Ernesto Jinesta L.


Presidente a.i



		 




		
 


Fernando Cruz C.



		 
		
 


Fernando Castillo V.







		
 


Nancy Hernández L.



		 
		
 


Luis Fdo. Salazar A.







		
 


Enrique Ulate C.



		 
		
 


Carlos Estrada N.
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Res. Nº 2018006549

 

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las doce horas y cinco minutos de veinticuatro de abril de dos mil dieciocho.

                     Consulta de constitucionalidad interpuesta por  Carlos Hernández Álvarez, Gerardo Vargas Varela, Jorge Arguedas Mora, Jorge Rodríguez Araya, Jose Antonio Ramírez Aguilar, Ligia Elena Fallas Rodríguez, Luis Alberto Vargas Calderón, Natalia Díaz Quintana, Otto Guevara Guth, Rosibel Ramos Madrigal y Suray Carrillo Guevara respecto del proyecto de "Acciones Afirmativas a favor de las Personas Afrodescendientes", expediente legislativo número 19628.

Resultando:

1.- Los Diputados firmantes de esta consulta facultativa de constitucionalidad estiman necesario contar con el criterio jurídico de esta Sala Constitucional en relación con el proyecto de Ley de "Acciones afirmativas a favor de las personas afrodescendientes” número 19628, el cual fue aprobado en primer debate y que recoge un grupo de disposiciones en favor de la población afrodescendiente costarricense. Explican que el tema tiene una estrecha relación con el principio de igualdad constitucional y que es en el desarrollo de dicho principio que se fundan las normas legislativas propuestas, pero a pesar de ello resulta importante que la Sala se pronuncie de forma previa sobre el ajuste constitucional de la propuesta. La primera consulta toca los artículos 1 y 3 del proyecto y se cuestiona la carencia de precisión suficiente en la determinación de los integrantes del grupo beneficiado. En particular, se señala que existen afrodescendientes que externamente no lo parecen y otros que, aunque parecen no lo son ya por la cantidad de cruces entre la población. En tales casos los beneficios podrían darse sin que exista el motivo de fondo que los hace justificables. Con esa falta de precisión se consulta sobre la posible lesión a los principios de seguridad jurídica y legalidad, pues se daría al Estado un margen discrecionalidad no querido por el legislador. Por otra parte, el artículo 3 obliga a destinar el 7 por ciento de las vacantes que hubiera al año para ser ocupadas por la población afrodescendiente, pero no se clarifica a cuáles instituciones en concreto se refiere, es decir si es solo el gobierno central, los 3 poderes de la república o todo el aparato estatal con sus instituciones descentralizadas. En segundo lugar, se consultan los artículos 4 5 y 7 del proyecto en relación con la autonomía constitucionalmente reconocida a ciertos entes autónomos, en particular respecto de las municipalidades del país y las instituciones autónomas. Consideran los consultantes que el proyecto de ley interviene en el régimen de empleo de tales instituciones al imponerles que el 7 por ciento de su planilla sea afrodescendiente e impone un procedimiento especial para el caso que no se pudieran nombrar afrodescendientes. Se plantea el problema de que las instituciones pueden requerir un tipo particular de empleado con particularidades en su formación o idoneidad, las cuales podrían verse afectadas con ese tratamiento preferencial que establece el proyecto. En particular se plantea que podría darse el caso de que ante condiciones iguales de idoneidad, el proyecto obliga a escoger -dentro de ese porcentaje- a personas afrodescendientes, con lo cual se afecta la autonomía de las instituciones que viene recogida por ley. En cuanto al artículo 5 se apunta que el Consejo Superior de Educación tiene encargado por ley, la dirección general de enseñanza, labor que se ve afectada por la disposición del proyecto de imponerle una obligación en relación con la inclusión en los estudios de primaria y secundaria, temas que destaquen el legado de las personas afrodescendientes en Costa Rica, en la conformación de la nación y en sus expresiones culturales, así como un enfoque realista sobre la estigmatización y la esclavitud que ha sufrido esta población. Se sostiene que la propuesta viene a intervenir de forma determinante en los programas educativos que debe construir el Consejo Superior de Educación y se preguntan qué sucede si el ente no está de acuerdo con alguno de los contenidos del artículo 5.- Un tercer aspecto consultado se dirige a que la Sala se pronuncie sobre la relación entre el proyecto y los artículos 33 y 56 de la Constitución Política, en el sentido de que las acciones afirmativas implican un tratamiento preferente y privilegiado para el empleo con afectación del derecho al trabajo. La Constitución asegura la libre elección del trabajo o profesión y además los funcionarios públicos deben ser designados por idoneidad comprobada, pero las instituciones deben reservar por año un siete por ciento de sus plazas para la población afrodescendiente. Entienden que no es razonable utilizar un mecanismo de tratamiento desigual y dejar de lado los principios y garantías del Estado respecto de la igualdad de trato. Se afirma que no se puede entender el respeto a la igualdad de acceso, si se reserva un porcentaje solo para la población afrodescendiente y temen que por esta vía puedan establecerse porcentajes similares para otros grupos sociales o étnicos que, por distintas razones, pueda considerarse que lo ameritan. Se pretende atacar la discriminación, pero se hace discriminando y afectando el mismo derecho para los demás. Por todo lo anterior se solicita el criterio de la Sala en los aspectos consultados, como paso previo a la aprobación del proyecto.

2.- Por resolución del 9 de marzo de 2018, la Presidencia de la Sala tuvo por presentada la consulta señalada y solicitó la remisión del expediente legislativo número 19628 o bien copia certificada del mismo.

3.-  La copia certificada del expediente legislativo número 19628 se recibió en la Sala el día 19 de marzo de 2018, y en la misma fecha se turnó el expediente a la Magistrada Hernández López.  

              4.- En la tramitación del proceso se han respetado los términos y procedimientos de ley.

              Redacta la Magistrada Hernández López; y,

Considerando:

I.- Admisibilidad de las consultas y legitimación de los consultantes. El artículo 96 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional dispone la posibilidad de que esta Sala emita opiniones consultivas previas sobre los proyectos legislativos (inciso b), cuando la consulta sea presentada por un número no menor de diez Diputados. La figura de la consulta legislativa tiene como objeto la revisión de proyectos de ley, luego de su aprobación en primer debate y antes del definitivo. Es al amparo de tales normas que se presenta esta gestión de consulta sobre la constitucionalidad de aspectos de fondo del respecto proyecto legislativo denominado “Ley de Acciones afirmativas a favor de las personas afrodescendientes” número 19628, (en adelante identificado como el proyecto 19628) 

II.- Alcance del pronunciamiento de la Sala. En consonancia con lo dispuesto por las normas que regulan el trámite de este tipo de gestiones, el Tribunal no se pronunciará sobre aspectos de oportunidad o conveniencia de una determinada legislación, y únicamente emite su criterio técnico-jurídico, desde la perspectiva constitucional, en los puntos concreta y específicamente planteados, en razón de haberse pedido expresamente y teniendo como límite de su pronunciamiento tales aspectos específicos que han sido consultados.

III.- Breve resumen de actuaciones dentro del expediente consultado. Se considera importante en este caso, hacer un breve resumen de las actuaciones más relevantes llevadas a cabo por el órgano legislativo en la tramitación de este proyecto, con el fin de enriquecer el contexto dentro del que la Sala emite su criterio. De tal forma, nos encontramos con los siguientes actos de procedimiento legislativo:

1)  el 18 de junio de 2015 se presenta el proyecto al Departamento de Archivo y el mismo día se envía a la Comisión Permanente de Derechos Humanos, se dispone su publicación y el envío de una copia al Departamento de Servicios Parlamentarios para lo de su cargo (folio 12) La publicación se hace el 10 de agosto de 2015.

2) el 18 de setiembre de 2015 la Comisión de Permanente de Derechos Humanos, inicia el conocimiento del asunto. Se aprueba consultar el proyecto a la Defensoría de los Habitantes, la Contraloría General de la República, la Procuraduría General de la República, al Instituto Interamericano de Derechos Humanos, a la Defensa Pública, al Instituto Nacional de la Mujer, al Instituto Nacional de Aprendizaje, a las Universidades Públicas, al Ministerio de Trabajo, al Ministerio de Cultura y la comisión de acceso a la Justicia del Poder Judicial. (folio 22) 

3) El 10 de febrero de 2016 se presenta el informe del Departamento de Servicios Parlamentarios, en el cual se analiza el proyecto y se hacen objeciones a su articulado, tanto desde el punto de vista de calidad de la iniciativa como desde el punto de vista de su constitucionalidad. (folios 120 y s.s.)

4) También la Procuraduría plantea su criterio sobre el proyecto y destaca los posibles problemas de constitucionalidad en lo que se relaciona con la modificación de los temarios para incluir temas concretos relativos a la historia de la población afrodescendiente en Costa Rica.

5) el 30 de noviembre de 2016, se conoce por el fondo el proyecto en la Comisión Permanente de Derechos Humanos y se aprueba por unanimidad.

6) el 2 de diciembre de 2016 se recibe el proyecto con dictamen afirmativo unánime por parte del Directorio Legislativo.

7) el 21 de noviembre de 2016 se aprobó en el Plenario la delegación del proyecto en la Comisión Plena Segunda. El expediente es recibido en ella el 23 de noviembre siguiente.

8) el 29 de noviembre de 2017 la Comisión Plena Segunda aprueba en primer debate el proyecto, por trece votos a favor.

9) el 28 de febrero de 2018 el expediente llega a la Comisión de Redacción en donde se aprueba la redacción final el día 6 de marzo de 2018.

10) el 7 de marzo de 2018 se informa en la Comisión Plena Segunda de la presentación de una moción de avocación del proyecto, de modo que el expediente pasa al Plenario Legislativo, para que sea resuelta.

11) el 8 de marzo de 2018 el Plenario Legislativo conoce y desecha la moción de avocación recién indica y la subsiguiente que se presentó. También se rechazó la moción de revisión planteada contra esta decisión lo cual se hizo el 13 de marzo de 2018.

IV.- Primer aspecto consultado: Artículos 1 y 3 del proyecto, frente a los principios de legalidad y seguridad jurídica.  La primera cuestión que se consulta tiene relación con los artículos 1 y 3 del proyecto y se reprocha la ausencia de una precisión suficiente en algunos términos y definiciones recogidos en las propuestas legislativa.  Se señala, que la definición de la población beneficiada con las medidas es ambigua al no incluirse forma alguna de determinación objetiva de la condición de afrodescendiente, pues algunos hay que externamente no lo parecen, por la cantidad de cruces entre la población. En tales casos los beneficios podrían darse sin que exista el motivo de fondo que los hace injustificables. Por otra parte, el artículo 3 fija una obligación en cuanto a una cuota de su planilla, pero no determina cuáles son las instituciones que se verán afectadas. es decir, si es solo el gobierno central, los 3 poderes de la república o todo el aparato estatal con sus instituciones descentralizadas. Se alega que con ambos defectos en la propuesta se afecta el principio de legalidad y de seguridad jurídica y legalidad, pues se daría a las autoridades administrativas un margen discrecionalidad no querido por el legislador y esto con lesión de la seguridad jurídica de las personas. En este aspecto, la Sala entiende que la normativa propuesta no contiene los defectos que se le atribuyen. Debe tomarse en cuenta que desde la perspectiva constitucional una precisa y clara técnica legislativa es siempre deseable pero su eventual ausencia no resulta inconstitucional por sí misma. En el caso particular, el artículo 1 de la propuesta pretende beneficiar a conjunto de personas que denomina “colectivo étnico afrodescendiente en Costa Rica”, y la razón de dicha protección especial radica en el hecho de que dicho colectivo ha sido discriminado abierta o solapadamente dentro de la sociedad costarricense. De tal modo, para los fines de proteger la vigencia del principio de legalidad constitucional, el concepto resulta admisible porque enmarca en sus contornos básicos y con suficiencia, una idea clara a la cual, los operadores jurídicos han de adherirse al momento de aplicación de las normas jurídicas emitidas por la Asamblea legislativa; e igualmente, como en cualquiera de la mayoría de los conceptos técnicos o comunes normativamente usados, serán precisamente tales operadores jurídicos, incluyendo a los jueces en caso de conflicto, quienes vayan delineando el alcance apropiado, según la finalidad de la ley y las necesidades concretas. Por esto mismo, tampoco la definición del artículo 1 introduce algún espacio de inseguridad jurídica constitucionalmente intolerable, en el tanto se cuenta con elementos suficientes en la propuesta, para que las personas a quienes lleguen a alcanzar los efectos de la norma, puedan saber cuál es su condición jurídica y puedan prever efectos y consecuencias y -por tanto- sepan a qué atenerse, respecto de lo legislado. Por otra parte, en lo que se refiere al artículo 3, se le endilga que impone obligaciones de reclutamiento a “toda institución pública”, con lo cual no se puede determinar claramente a cuáles de ellas se refiere, es decir si se trata del gobierno central o bien incluye la administración descentralizada u otras figuras que participan en la gestión de actividades estatales. El punto para el Tribunal no contiene ninguna oscuridad ni menos aún problemas con el principio de seguridad jurídica o legalidad. Se trata, en palabras de la propia iniciativa de todas las instituciones públicas, sin excepción, y la consulta no plantea cuál podría ser la dificultad jurídica de orden constitucional de semejante amplitud en el alcance normativo. Así, regular una obligación para toda institución pública no resulta per se inconstitucional en sí mismo y en ese sentido en que debe evacuarse la consulta.

V.- Segundo aspecto consultado: artículos 4, 5 y 7 del proyecto y la autonomía constitucionalmente reconocida a entes autónomos. Se consultan también por parte de los señores Diputados, los artículos 4, 5 y 7 del proyecto en relación con la autonomía constitucionalmente reconocida a ciertos entes autónomos, en particular respecto de las municipalidades del país y las instituciones autónomas. Consideran los consultantes que el proyecto de ley interviene en el régimen de empleo de tales instituciones al imponerles que el 7 % de su planilla sea afrodescendiente, así como fijar un procedimiento especial para el caso que no se pudieran nombrar afrodescendientes. Se señala que las instituciones están siendo atadas cuando requieran un tipo particular de empleado con particularidades en su formación o idoneidad, pero tal decisión podría afectarse por el tratamiento preferencial que establece el proyecto. En particular, se afirma, podría darse el caso de que ante condiciones iguales de idoneidad, el proyecto obliga a escoger -dentro de ese porcentaje- a personas afrodescendientes, con lo cual se afecta la autonomía de las instituciones que viene recogida por ley. Se indica que la situación del Instituto Nacional de aprendizaje resulta similar, pues se ve forzado a también a destinar el 7 por ciento de sus cupos vacantes para destinarlos a personas afrodescendientes. También se cuestiona el artículo 5 que dispone una obligación en relación con la inclusión en los estudios de primaria y secundaria, temas que destaquen el legado de las personas afrodescendientes en Costa Rica y otros temas relacionados. Se sostiene que la propuesta viene a interferir de manera determinante en los programas educativos que debe construir el Consejo Superior de Educación sin que se tome en cuenta que el Consejo Superior de Educación tiene una competencia  encargada por la Constitución Política y es la “dirección general de enseñanza oficial”, labor que se ve afectada con la imposición del proyecto sobre determinada temática, y se preguntan qué sucede si el citado ente no está de acuerdo con alguno de los contenidos del artículo 5.-

              Los textos de los artículos que se consultan son los siguientes:

 

“ARTÍCULO 3- Acción afirmativa para el empleo.

Toda institución pública está obligada a destinar al menos un siete por ciento (7%) de los puestos de trabajo vacantes al año, para ser ocupados por las personas afrodescendientes, siempre que estas cumplan, en igualdad de condiciones, con los requisitos legales y constitucionales para acceder a ellos.

Para nombrar en esas plazas a las personas no afrodescendientes deberá documentarse, de forma fehaciente, que en el respectivo proceso de reclutamiento y selección se divulgó el porcentaje y que no hubo participación de las personas afrodescendientes o que las participantes no cumplen los requisitos exigidos para el puesto.

Esta medida se aplicará por un plazo de diez años, contado a partir de la entrada en vigencia de la ley.

 

ARTÍCULO 4- Medidas afirmativas en educación.

El Instituto Nacional de Aprendizaje (INA) destinará un siete por ciento (7%) de los cupos en cada una de sus ofertas educativas a la población afrodescendiente y así lo divulgará en sus programas, sedes regionales y en toda publicidad sobre su oferta curricular. Esta medida se aplicará por un plazo de diez años, contado a partir de la entrada en vigencia de esta ley

ARTÍCULO 5- Legado de las personas afrodescendientes en los temarios de los programas educativos Los programas educativos de la Educación Primaria y Secundaria deben incorporar, expresamente, en sus temarios, el estudio sobre el legado de las personas afrodescendientes en Costa Rica en la conformación de la nación y en las diversas expresiones culturales, así como promover un enfoque histórico comprensivo y realista que promueva la investigación sobre el pasado de esclavitud y estigmatización de la que ha sido objeto la población afrodescendiente. Corresponde al Consejo Superior de Educación hacer cumplir esta acción afirmativa en cada curso lectivo.

 

ARTÍCULO 7- Programas para las mujeres afrodescendientes. El Instituto Nacional de las Mujeres (Inamu) deberá incorporar en sus programas existentes, o por medio de nuevos programas, las acciones afirmativas específicas relativas a la participación política, la autonomía económica y el acceso a la salud para las mujeres afrodescendientes, y medir sus resultados.”

              La consulta de las señoras y señores Diputados aborda varios temas, de modo que la respuesta de la Sala debe responder a dicha variedad; así, la primera cuestión se refiere a una posible afectación del ámbito material de autonomía que la Constitución Política ha reconocido a las instituciones autónomas y que se amenaza con la pretensión del proyecto de obligar a dichas entidades a que el 7 % de su planilla sea conformada por personas afrodescendientes. Coincide la Sala con las y los consultantes en cuanto a que nuestra Carta Fundamental ha reconocido dentro de la estructura administrativa estatal la figura jurídica de la autonomía en diversos grados y que este Tribunal ha venido sistematizando dicho concepto a lo largo de su jurisprudencia. También resulta correcto entender que la propuesta legislativa analizada contiene disposiciones que obligatoriamente deberá aplicar “toda institución pública” Lo que ocurre sin embargo en este caso es que la arriba citada medida, contenida en el artículo 3 del proyecto, no interfiere para nada en el ejercicio de ese ámbito material de acción administrativa entregado, con distintos grados de autonomía a los distintos entes autónomos, por parte de la Constitución Política. En efecto, desde la sentencia 1994-3309 que analizó y validó la creación de la Autoridad Presupuestaria, se explicó que las entidades autónomas pueden estar sometidas a lo que disponga el legislador a condición de que se trate de medidas de alcance general y que se enmarquen dentro de un concepto de unidad de objetivos y fines que cubra a una multiplicidad de centros de acción estatal. Un resumen apropiado de esta concepción, la encontramos en la sentencia número 2007-18484 donde se analizó una situación similar a la actual, en el tanto en que se discutía una norma jurídica que obligaba a todas las instituciones públicas a suplir sus necesidades de productos agropecuarios, exclusivamente a través del Consejo Nacional de Producción. Al desestimar el reclamo por lesión a la autonomía reconocida constitucionalmente a ciertas entidades estatales, el Tribunal explicó:

“Al respecto, este Tribunal debe recordar primero los alcances de la autonomía administrativa de las instituciones autónomas, en el entendido de que no todo ente público es una institución autónoma con este tipo de autonomía, pero que según se desprende de la acción formulada es a éstas a las que se refieren los accionantes. A) Alcances de la autonomía administrativa de las instituciones autónomas, y la sujeción de éstas a la ley en materia de gobierno.-Existen en nuestro ordenamiento jurídico, tres formas de autonomía: a) administrativa, que es la posibilidad jurídica de que un ente realice su cometido legal por sí mismo sin sujeción a otro ente, conocida en doctrina como la capacidad de autoadministración; b) política, que es la capacidad de autodirigirse políticamente, de autogobernarse, de dictarse el ente a sí mismo sus propios objetivos; y, c) organizativa, que es la capacidad de autorganizarse, con exclusión de toda potestad legislativa. En los dos primeros casos, la autonomía es frente al Poder Ejecutivo y en el tercero, también frente al Poder Legislativo. La autonomía organizativa es propia de las universidades según se desprende del artículo 84 de la Constitución Política. Los otros dos grados de autonomía se derivan de la autonomía Política, cuyo contenido será propio de la ley (acto fundacional) que crea al ente. El grado de autonomía administrativa -mínima y de primer grado-, es propia de las instituciones autónomas; de gobierno -de segundo grado-, propia de las municipalidades y de la Caja Costarricense del Seguro Social en lo relativo a la administración de los seguros sociales; y de organización - plena o de tercer grado, propia de las universidades del Estado. El ente descentralizado creado por ley ordinaria, está subordinado a su contenido e involucra la potestad legislativa para modificarlo y hasta extinguirlo; pero como la descentralización implica que le corresponden al ente todos los poderes del jerarca administrativo, quiere decir que su personalidad abarca la totalidad de los poderes administrativos necesarios para lograr su cometido en forma independiente. Así entonces, la Constitución Política le garantiza, en su ordinal 188, a todo ente público menor, distinto del Estado, una autonomía administrativa mínima o de primer grado, esto es, la potestad de auto-administrarse, sin sujeción a ningún otro ente público y sin necesidad de una norma legal que así lo disponga, para disponer de sus recursos humanos, materiales y financieros de la forma que lo estime más conveniente para el cumplimiento eficaz y eficiente de los cometidos y fines que tiene asignados. De este modo, el poder central tiene varias limitaciones respecto de su injerencia sobre las instituciones autónomas, así no puede actuar como jerarca del ente descentralizado: no puede controlarlo limitando la actividad del ente por razones de oportunidad; y, no puede, tampoco, actuar como director de la gestión del ente autónomo mediante la imposición de lineamientos o de programas básicos. Sin embargo, tal como lo expresa el mismo artículo 188 Constitucional, las instituciones autónomas están sujetas a la ley en materia de gobierno. Conforme a lo anteriormente dicho, la autonomía administrativa no es incompatible con la sujeción de las instituciones autónomas a las leyes, así entonces los objetivos, fines y metas del ente vienen dados por el legislador”

              La norma consultada propone que toda institución pública cumpla, durante diez años, con la obligación de llenar el 7 % de las plazas vacantes que queden por año, con personas afrodescendientes, es decir, no se interfiere con ningún aspecto relevante de administración de las instituciones, pues no se obliga, con números absolutos, a aumentar o disminuir planillas, programas, costos o gastos y ni siquiera se acoge alguna regla sobre distribución uniforme de los afrodescendientes a lo largo de la escala salarial. Menos aún se señala (aunque constitucionalmente pudo, haber sido válido expresarla) alguna directriz general sobre este aspecto concreto, en relación con las metas, fines o planes de cada institución en el ámbito de sus funciones propias, de modo que desde este punto de vista, no existe lesión alguna a la autonomía. Asimismo, no se comparte la observación de que pueden existir limitaciones inadmisibles cuando las instituciones requieran realizar contrataciones con condiciones “particulares de formación o idoneidad”, según lo requieran para su particular finalidad, pues el artículo 3 consultado no obliga a nombrar afrodescendientes sin más, sino que dispone que la necesidad de respetar, en todos los casos, los requisitos “legales y constitucionales” para acceder a los puestos y solo en caso de “igualdad de condiciones” debe preferirse a la persona afrodescendiente, con lo que se asegura el logro de los fines institucionales buscados con el nombramiento.

VI.- Un segundo aspecto que surge de la exposición de las diputadas y los diputados consultantes radica en la situación particular a la que se somete el Instituto Nacional de Aprendizaje, del cual se dice, no solo queda cubierto por la obligación en cuanto a nombramientos del artículo 3, sino que además el artículo 4 le impone destinar el 7 % de sus cupos para cursos durante diez años para personas afrodescendientes. El artículo en este punto concreto señala:

“ARTÍCULO 4- Medidas afirmativas en educación.

El Instituto Nacional de Aprendizaje (INA) destinará un siete por ciento (7%) de los cupos en cada una de sus ofertas educativas a la población afrodescendiente y así lo divulgará en sus programas, sedes regionales y en toda publicidad sobre su oferta curricular. Esta medida se aplicará por un plazo de diez años, contado a partir de la entrada en vigencia de esta ley”

              

Contrario a lo afirmado por las personas consultantes no existe en esta disposición, ninguna afectación sustancial de las funciones y labores administrativas que se han reservado por parte de legislador al Instituto Nacional de Aprendizaje. Los interesados no explican -y el Tribunal no percibe- la manera en que la fijación de una cuota de cupos para afrodescendientes puede poner en peligro la autonomía en el manejo de los asuntos administrativos propios de la institución, y tampoco de qué forma es que dicho cupo podría interferir en el diseño o ejecución de planes y actividades concebidos por la institución para lograr sus fines de proveer educación técnica a la población costarricense. Igualmente, el mismo razonamiento, con sus necesarios ajustes, cabe hacer frente al mandato para el Instituto Nacional de la Mujer, en tanto no se interfiere ni se arriesga el campo material que conforma su campo reservado de acción. De tal modo, no existe ninguna interferencia inadmisible para las labores de las entidades mencionadas y es en ese sentido que debe evacuarse la consulta.

VII.- El punto tercero de la consulta sobre los artículos 4, 5 y 6, se relaciona con la disposición relativa a la necesidad de integrar en los programas educativos de primaria y secundaria, un enfoque que destaque la historia, y los aportes de la etnia afrocaribeña dentro de la nación costarricense. Reza en lo conducente la disposición consultada que:

 

“Artículo 5. (…) Los programas educativos de la Educación Primaria y Secundaria deben incorporar, expresamente, en sus temarios, el estudio sobre el legado de las personas afrodescendientes en Costa Rica en la conformación de la nación y en las diversas expresiones culturales, así como promover un enfoque histórico comprensivo y realista que promueva la investigación sobre el pasado de esclavitud y estigmatización de la que ha sido objeto la población afrodescendiente. Corresponde al Consejo Superior de Educación hacer cumplir esta acción afirmativa en cada curso lectivo.”

 

Las personas consultantes sostienen que, con lo anterior, se contradice el ámbito de autonomía que se le otorgó al Consejo Superior de Educación, en el tanto en que -según la Carta Fundamental a éste le corresponde exclusivamente, la “dirección general de la enseñanza oficial” según indica el artículo 81 Constitucional. Para la Sala, la cuestión planteada se concentra en la caracterización del citado Consejo Superior de Educación, como órgano de relevancia constitucional creado por el Constituyente y -por allí- la determinación del alcance de su autonomía; planteado en otra forma, lo que debe definirse es frente a quien ejerce el citado Consejo su autonomía en el ámbito que la Constitución le ha reconocido. En respuesta a lo anterior, este Tribunal no encuentra razón alguna para separarse del criterio que ha venido sosteniendo y que señaló que el Consejo Superior de Educación forma parte de la organización administrativa costarricense con carácter de órgano administrativo de relevancia constitucional para blindar la educación costarricense de injerencias político-ideológicas. Efectivamente, la sentencia número 1990-1873 de las 15:45 horas del 18 de diciembre de 1990 expresó sobre este punto concreto:

 

 

“V.- Que, en cuanto a la dirección general de la enseñanza oficial, la Constitución Política de 1949 introdujo un cambio sustancial al crear un órgano de relevancia constitucional denominado CONSEJO SUPERIOR DE EDUCACIÓN con competencia plena para realizar dicha función. Esta posición significó una derogatoria tácita del artículo 6 del Código de Educación, que señala al Ministerio de Educación como el competente para realizar tal función. Cuando se propuso la moción que originó el artículo 81 actual, los Diputados Zeledón y Baudrit Solera se refirieron a la importancia de que se le diera a dicho Consejo "... la más amplia independencia para la realización de sus delicadas tareas" (acta No. 158, p. 375), se entiende, obviamente, dicha independencia frente al propio Poder Ejecutivo, que había venido realizando tal función a la fecha. El diputado Baudrit Solera expresó que deseaba que se llegara "...a establecer el Poder Docente en Costa Rica..." (Ibídem), reafirmando su tesis de dar autonomía al Consejo frente al accionar del Poder Ejecutivo. A ello se opuso el diputado Esquivel, quien manifestó sus dudas frente a la: "variación sustancial" en el sistema tradicional, pero la moción finalmente fue aprobada (ibid, p. 375-376). Así pues, es el CONSEJO SUPERIOR DE EDUCACIÓN y no el Poder Ejecutivo al que le compete la dirección General de la enseñanza oficial. Este solamente supervisa, vigila y desarrolla lo que el Consejo ha establecido y resuelto; más, no puede dictar políticas en el campo educativo sin la previa aprobación de este órgano. Así debe entenderse el contenido de la ley Fundamental de Educación, NO. 2160 del 25 de setiembre de 1957, y de la Ley Orgánica del Ministerio de Educación Pública, NO. 3481 del 13 de enero de 1965. Cualquier interpretación contraria vulnera el espíritu y la letra del canon 81 constitucional y altera la voluntad constituyente, plasmada allí con claridad meridiana.”

 

Más adelante, en una sentencia posterior, se reiteró esa línea de razonamiento y se dijo:

 

“II.- DE LA ORGANIZACIÓN DE LA EDUCACIÓN PÚBLICA. - El artículo 77 de la Constitución Política dispone:

 

"La educación pública será organizada como un proceso integral correlacionado en sus diversos ciclos, desde la preescolar hasta la universitaria."

 

Se trata de una norma que obliga al Estado a organizar la educación pública de una determinada forma, como un "proceso integral correlacionado en sus diversos ciclos", con el fin de que la educación, en sus diversas etapas, cumpla con objetivos coherentes con los anteriores y los subsiguientes, tarea que le corresponde tanto a la Asamblea Legislativa -órgano encargado de dictar las normas generales en este campo-, como al Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Educación Pública y del Consejo Superior de Educación -que le corresponde la aplicación de tales disposiciones-. De esta manera, se entiende que la educación pública es un proceso continuo e integral, en el cual es fundamental el cumplimiento de las etapas discrecionalmente definidas por el legislador, y aplicadas por las instancias públicas correspondientes…” (sentencia número 1999-4644 de las 16:03 horas del 16 de junio de 1999) 

Adicionalmente, y con igual relevancia, tenemos el hecho de que la actuación de la Asamblea Legislativa en este aspecto concreto, responde a una necesidad de cumplimiento de obligaciones recogidas en la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial del 7 de marzo de 1966, e incorporada a nuestro ordenamiento jurídico a través de la Ley número 3844 del 7 de enero de 1967. En el artículo 7 de dicho instrumento internacional de Derechos Humanos se señala:

“ARTICULO 7

Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la enseñanza, la educación, la cultura y la información, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminación racial y para promover la comprensión, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o étnicos, así como para propagar los propósitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaración Universal de Derechos Humanos, de la Declaración de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial y de la presente Convención.” ( lo reslatado no es del original)

Dicha norma impone claros mandatos de acción a los Estados en materia educativay ha sido desarrollada por el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial que, tanto en sus recomendaciones generales como en sus informes particulares, ha enfatizado la necesidad de que las medidas estatales en la esfera de la educación deben incluir acciones legislativas apropiadas para el logro de los objetivos de la Convención. Así puede verse de sus Directrices Generales para la estructuración de los informes que deben presentar los Estados partes, (CERD/C/2007/I) acordado en su 71 período de sesiones en julio/agosto de 2007 y sus complementos. En concreto, respecto del artículo 7 de la Convención recién citado, se ha instruido para que:

 

“Artículo 7

La información deberá complementar la ya proporcionada en el documento básico común de conformidad con el párrafo 56 de las directrices armonizadas. Los informes deberán proporcionar información sobre cada uno de los temas principales mencionados en el artículo 7 bajo los siguientes epígrafes independientes: A. Educación y enseñanza; B. Cultura; y C. Información. Dentro de estos amplios parámetros, la información suministrada deberá reflejar las medidas adoptadas por los Estados Partes para: 1) combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminación racial; y 2) promover la comprensión, la tolerancia y la amistad entre las naciones y todos los grupos.

 

A. Educación y enseñanza. En particular, información sobre:

 

1. Las medidas legislativas y administrativas adoptadas en las esferas de la educación y la enseñanza para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminación racial, incluida información general sobre el sistema educativo…”(Lo resaltado no es del original)

De lo expuesto, queda claro para esta Sala que no existe ninguna invasión inconstitucional al marco competencial que el artículo 81 de la Constitución Política reconoce en exclusiva al Consejo Superior de Educación, por cuanto a través del artículo 5 del proyecto, lo que se ha hecho es desarrollar las obligaciones de Derechos Humanos impuestas de forma precisa en instrumentos internacionales. En esa línea, el proyecto, propone disposiciones de alcance general sobre contenidos que -en atención a obligaciones de derecho positivo de Derecho Humanos- resulta imperativo incluir en la enseñanza oficial, es decir, la que se brinda a través de instituciones educativas del Estado. No existe pues demérito alguno del alcance de la autonomía reconocida en favor del Consejo Superior de Educación, si éste último, como todos los demás órganos estatales debe ajustar sus actos a las exigencias que surgen de los instrumentos que protegen derechos fundamentales vinculantes para el país, y de los desarrollos válidos que de ellos se realicen por los poderes estatales.

Cabe agregar además, que nuestra Constitución Política se modificó recientemente (agosto de 2015), para reconocer e incluir en su artículo 1 el carácter diverso, pluriétinico y pluricultural de nuestra nación de modo que el actual texto señala que Costa Rica es una República democrática, libre, independiente, multiétnica y pluricultural") y eso es más que un acto simbólico, permea todo el texto constitucional y el ordenamiento interno -directamente desde la Constitución-, obligando a todos sus operadores jurídicos (incluido el legislador) a adecuar el ordenamiento  en todos sus aspectos, para ser congruentes con ese reconocimiento. De tal forma que a partir de esa reforma, el artículo 81 y toda la Constitución Política en su conjunto, tienen que estar en armonía con esa disposición, lo que incluye visibilizar esa realidad, desde su historia y en toda su política pública. Al hacerlo así,  en armonía con la reciente reforma constitucional al artículo 1 de la Constitución Política y los convenios internacionales de Derechos Humanos sobre la materia, el Estado cumple estrictamente su deber, respetando, claro está, el ámbito de competencia entregado al Consejo Superior de Educación y que incluye la determinación del cómo y bajó qué condiciones y reglas se aborde esta temática dentro de la educación costarricense. En consecuencia, estima la Sala que no existe lesión alguna al artículo 81 Constitucional, en los términos planteados por los consultantes.

VIII.- Tercer aspecto consultado: lesión de los artículos 33 y 56 Constitucionales por parte del artículo 3 del proyecto. El tercer aspecto consultado busca que la Sala se pronuncie sobre la relación del proyecto con los artículos 33 y 56 de la Constitución Política, pues se señala que las acciones afirmativas contenidas en el texto consultado implican un tratamiento preferente y privilegiado para el empleo con afectación del derecho al trabajo y la igualdad. Los funcionarios públicos deben ser designados por idoneidad comprobada y luego de un concurso que respete la igualdad, pero el proyecto dispone que las instituciones públicas, deben reservar por año un siete por ciento de sus plazas para la población afrodescendiente. Entienden que no es razonable utilizar un mecanismo de tratamiento desigual y dejar de lado los principios y garantías del Estado respecto de la igualdad de trato. Se afirma que no se respeta la igualdad de acceso, si se reserva un porcentaje solo para la población afrodescendiente y temen que por esta vía puedan establecerse porcentajes similares para otros grupos sociales o étnicos que, por distintas razones, pueda considerarse que lo ameritan. Se pretende atacar la discriminación, pero se hace discriminando y afectando el derecho de igualdad que tienen los demás

IX. Para evacuar la consulta planteada, el Tribunal estima apropiado aclarar primeramente que su jurisprudencia ha reconocido abiertamente la posibilidad de empleo por parte del Estado, de acciones afirmativas o disposiciones de discriminación positiva, como instrumento de política estatal. Su fundamento en Derecho Constitucional costarricense, lo constituye la certidumbre de que el principio de igualdad del artículo 33 Constitucional no solamente dispone la búsqueda de la denominada igualdad formal ante la ley (la que -en su majestad- prohíbe a todos -ricos y pobres sin distingo alguno- dormir bajo los puentes, como irónicamente señaló Anatole France), sino que -en apego a los postulados de un Estado Social de Derecho- el citado artículo persigue también el logro de una igualdad material, ordenando a las instancias estatales a avanzar hacia una igualdad real en las oportunidades y en el disfrute de las ventajas de la vida en sociedad. Ello implica una operación en dos pasos por parte de las instancias estatales, siendo el primero la determinación objetiva de una situación de desventaja injusta e inaceptable para un sistema democrático y segundo, el diseño de medidas de compensación, que -dentro del marco constitucional de proporcionalidad y razonabilidad- contarán necesariamente con un contenido más ventajoso, precisamente para lograr un resultado final equitativo. 

X.- Los casos más frecuentes en que la Sala ha analizado estos mecanismos se refieren a los grupos de personas con discapacidad y a las acciones estatales para lograr la erradicación de la desigualdad por género. Un ejemplo reciente bastará para ilustrar -en este último supuesto- la aquiescencia de la Sala en el uso de acciones afirmativas: 

 

“(…) En primer lugar, ciertamente las acciones afirmativas no pueden considerarse un acto discriminatorio. La Sala Constitucional, de modo reiterado, ha avalado la conformidad con el Derecho de la Constitución, y con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de las medidas legislativas -o cualquier otro tipo de medidas- de discriminación positiva, o acciones afirmativas, por razones de género, y en favor de las mujeres (véase el voto número 2016-002007, 2012-001966, 2001-03419, 2004-003441, entre otros). Lo anterior, teniendo en cuenta que las mujeres, tradicionalmente, han pertenecido a un grupo vulnerable o en condiciones de desventaja, que justifica, sin duda alguna, la protección particular del Estado. Pese a que el artículo 33 de la constitución Política garantiza, entre otros aspectos, la igualdad de oportunidades a hombres y mujeres, la realidad histórica y social, demuestran que las proyecciones institucionales se han ejecutado con una evidente desventaja para las mujeres, en punto al acceso a los servicios que éstas prestan. Sin lugar a dudas tal desventaja constituye un hecho notorio. En atención al hecho señalado y sin entrar en mayores consideraciones sobre las causas que lo motiva, resulta indispensable que el Estado responda, en forma política con el objeto de lograr el equilibrio ordenado por la Constitución Política. (…). Queda de manifiesto que la población femenina ha constituido, tradicionalmente, un grupo en condición vulnerable, que justifica diversos tipos de medidas de protección a su favor, como ocurre en el presente caso, en lo cual no se aprecia ninguna irregularidad que motive, o requiera, la intervención de este Tribunal Constitucional. (…) En tercer lugar, el hecho de que, en el afiche, el foco de atención se concentre en las mujeres, no significa una directa vulneración de los derechos de los hombres discapacitados. De la misma forma, cuando sucede un enfoque particular a las personas adultas mayores, a los menores de edad o a la población indígena, ello no significa ni puede reputarse como una discriminación al resto de personas. (sentencia 2017-6741 de las 9:15 del 12 de mayo de 2017)

 

Las Diputadas y Diputados consultantes acentúan en su planteamiento el alcance formal del principio de igualdad y destacan lo que ha sostenido esta Sala sobre la necesidad de que las diferenciaciones de tratamiento tengan un sustrato de razonabilidad. No obstante, las dudas que plantean no giran sobre este último tema, sino que su exposición únicamente expresa dudas sobre la validez del trato preferencial que se otorga a la población costarricense afrodescendiente con el proyecto, por entender que ello afecta el derecho a la igualdad formal del resto de las personas, así como su derecho al trabajo y acceso a cargos públicos con lesión de los artículos 33 y 56 constitucionales, así como el principio de idoneidad comprobada que también recoge el artículo 192 de la Constitución Política. 

XI.- Con lo anterior, la consulta planteada se ubica en un plano diferente, pues el reclamo parece conformarse con la constatación de la igualdad formal que disfrutan los afrodescendientes respecto del resto de la sociedad costarricense, para concluir la falta de fundamento y necesidad de un trato distinto y más favorecedor en su caso. El escrito, sin embargo, no contiene ninguna argumentación directa que intente demostrar la igualdad real o material o la inexistencia de la situación de discriminación que el proyecto tiene por existente; por tal razón, no cuenta la Sala con motivos válidos para descartar el presupuesto principal que da base a las acciones afirmativas recogidas en el proyecto y basta con recordar a los consultantes que, conforme se explicó más arriba, el principio de igualdad recogido en la Constitución Política no exige un tratamiento igual en todos los casos y para todas las personas, pues permite la creación de distintas categorías para las cuales pueden prescribirse diferentes reglas y tratamientos según resulten apropiadas a sus características distintivas y necesarias, todo con la finalidad de lograr una igualdad material. Esa categorización debe resultar objetiva, razonable y ajustada a fines válidos y, es en esa línea que se ha reconocido una situación particular y desigual para la población afrodescendiente y se ha entendido apropiado legislar para remediarla. Es ilustrativa, en este punto, la exposición de motivos, respecto de la que los consultantes no hacen observación alguna, y que explica la diferentes formas en que han operado los procesos de discriminación a esta población y la insuficiencia de los compromisos actuales del Estado para su combate. Igualmente, también debe apuntarse que la validez y necesidad de acciones afirmativas concretas para el combate de la discriminación y desigualdad racial, como la que se presenta como antecedente para el proyecto, viene reconocida en todos los instrumentos internacionales del sistema universal de Derechos Humanos y en nuestro país ha quedado específicamente ordenada por el artículo 5 de la Convención Interamericana Contra el Racismo, la Discriminación Racial y formas conexas de intolerancia, Ley número 9358 de 5 de agosto de 2016, que dispone:

“Artículo 5

Los Estados Partes se comprometen a adoptar las políticas especiales y acciones afirmativas para garantizar el goce o ejercicio de los derechos y libertades fundamentales de personas o grupos que sean sujetos de racismo, discriminación racial o formas conexas de intolerancia con el objetivo de promover condiciones equitativas de igualdad de oportunidades, inclusión y progreso para estas personas o grupos. Tales medidas o políticas no serán consideradas discriminatorias ni incompatibles con el objeto o intención de esta Convención, no deberán conducir al mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no deberán perpetuarse más allá de un período razonable o después de alcanzado dicho objetivo.”

Con lo anterior, las proposiciones normativas del proyecto quedan apropiadamente sustentadas, tanto en su finalidad como en su instrumentación,  por mandatos de normas internacionales de Derechos Hmanos, de obligada atención para el legislador costarricense. 

XII.- El tema de este reclamo particular, debe concluirse señalando que, como en cualquier caso de creación de reglas especiales para categorías concretas de personas, los derechos de los restantes grupos al margen de la categorización, se verán necesariamente afectados y ello es lo que ocurre en este caso, pero -cabe decirlo- esa afectación está lejos de la magnitud que vislumbran las y los consultantes. El proyecto dispone dar preferencia a personas afrodescendientes únicamente en 7 de cada 100 plazas que queden vacantes cada año en las instituciones públicas por un plazo de diez años, y además, que dicha preferencia tiene como precondición necesaria que los aspirantes de esa población, hayan cumplido en igualdad de condiciones con todos los requisitos legales y constitucionales  con lo cual entiende la Sala cabalmente la exigencia de que los servidores públicos sean nombrados con base en idoneidad comprobada y la oportunidad de acceso a los cargos públicos, ello por cuanto el trato preferente solo operaría cuando existe un virtual empate en los requisitos y exigencias establecidos para las plazas en cuestión, según el claro texto del artículo 3 in fine. De tal manera, ante la falta de mayores elementos de juicio que pudieran haber aportado las personas consultantes, lo procedente es evacuar este aspecto de la consulta señalando que no existe afectación inconstitucional de los artículos 33 y 56 de la Constitución Política y tampoco del principio de idoneidad comprobada.

XIII.- Finalmente, encuentra necesario el Tribunal referirse al argumento de las personas consultantes en el sentido de que este tipo de proyectos presentan el riesgo de abrir una puerta para tratos diferenciados con perjuicio de la igualdad, para otros grupos “sociales o étnicos que por razones determinadas consideraran en un momento histórico y político que lo ameritan, que es de justicia porque estuvieran considerados también como colectivos poblacionales relegados…”. Tal argumento no resulta aceptable desde el punto de vista constitucional pues, en el fondo, pareciera sostenerse que no debe reconocerse la validez de acciones afirmativas en el caso de la población afrodescendiente -aunque pueda estar justificada- porque en el futuro podrían reconocerse ventajas a otros grupos que podrían no ameritarlo. La Sala entiende que en este caso concreto las disposiciones responden a una situación real de exclusión que el Estado debe intentar remediar, pero ello no significa que este aval pueda servir para validar, a priori, situaciones cualitativamente distintas de distintos colectivos como temen los consultantes. En su momento oportuno tales decisiones legislativas, si llegan a plantearse, serán discutidas por los representantes del pueblo y eventualmente, valoradas por la Sala desde la perspectiva de su ajuste al Derecho de la Constitución, tal como se ha hecho en este caso, con el resultado que se ha expresado.

XIV. Conclusiones. De todo lo expuesto, concluye este Tribunal que no existe en los artículos consultados del proyecto, afectación a los principios de legalidad y seguridad jurídica; tampoco se lesiona la autonomía constitucionalmente reconocida a las instituciones descentralizadas pues se trata de obligaciones que no inciden en las competencias que conforman para ámbito de autonomía. Tampoco se comprueba una afectación inconstitucional de los artículos 33, 56, 81 y 192 de la Constitución Política, pues -en este último caso- se trata del desarrollo de acciones afirmativas que buscan combatir una situación de desigualdad en la que la Asamblea Legislativa entiende que se encuentra la población afrodescendiente.

Por tanto.

              Se evacua la consulta legislativa facultativa formulada en el sentido de que el proyecto de Ley número 19628 denominado “ley de Acciones afirmativas a favor de las personas afrodescendientes” no presenta ninguno de los vicios de constitucionalidad alegados por las Diputadas y Diputados consultantes. Los Magistrados Castillo Víquez y Rueda Leal, ponen notas separadas. El Magistrado Hernández Gutiérrez salva el voto al estimar que el artículo 5 del proyecto consultado es contrario al Derecho de la Constitución, concretamente al artículo 81 de la Constitución Política. Comuníquese.
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18-4242

Nota del Magistrado Rueda Leal.

              De conformidad con el ordinal 79 constitucional, en Costa Rica existe la libertad de enseñanza y todo centro privado deber estar bajo la inspección del Estado. Asimismo, el Constituyente previó en el numeral 81 de la Carta Magna, que la dirección general de enseñanza oficial correspondería a un consejo superior integrado por ley y presidido por el Ministro del ramo. Dicho órgano fue denominado Consejo Superior de Educación, y sus atribuciones están expresamente reguladas en la Ley No. 1362 del 8 de octubre de 1951. Como bien lo define el numeral primero de ese articulado, el Consejo Superior de Educación Pública es un órgano de naturaleza constitucional con personalidad jurídica instrumental y presupuesto propio, que tiene a su cargo la orientación y dirección de la enseñanza oficial. De ahí que su deber principal sea participar activamente en el establecimiento de los planes de desarrollo de la educación nacional, en el control de su calidad, de modo que no solo se potencie su desarrollo armónico, sino también su adaptación constante a las necesidades del país y los requerimientos del momento (artículo 2). Para llevar a cabo tales cometidos, según el artículo 8 de la ley referida, el Consejo debe aprobar:

“a) Los planes de desarrollo de la educación pública.

b) Los proyectos para la creación, modificación o supresión de modalidades educativas, tipos de escuelas y colegios, y la puesta en marcha de proyectos innovadores experimentales, ya se trate de la educación formal o la no formal.

c) Los reglamentos, planes de estudio y programas a que deban someterse los establecimientos educativos y resolver sobre los problemas de correlación e integración del sistema.

d) Los planes de estudio y los aspectos centrales del currículum y cualquier otro factor que pueda afectar la enseñanza en sus aspectos fundamentales.

e) El sistema de promoción y graduación.

f) Las solicitudes de equivalencia de estudios y títulos de estudiantes y profesionales extranjeros que no sean de la competencia de las universidades.

g) Los lineamientos generales del currículum y las políticas aplicables a la educación postsecundaria no universitaria, así como la aprobación del funcionamiento de cada institución de este tipo, todo con base en las recomendaciones técnicas.

h) La política de infraestructura educativa.

i) Los planes para la preparación, el perfeccionamiento y el estímulo del personal docente.

j) Cualquier otro asunto que le sometan el ministro de Educación o por lo menos tres de sus miembros, dentro de la materia de su competencia.”

Además, conforme a su naturaleza constitucional y la competencia dada por el propio Constituyente, el numeral 9 de la ley No. 1362 dispone:

“Artículo 9.- Los proyectos de ley que guarden relación con el ámbito de competencias del Consejo establecido por la Constitución y las leyes, le deberán ser consultados antes de su aprobación.”

Consecuencia de lo anterior, estimo que al tratarse de aspectos relativos a políticas educativas con injerencia en las potestades atribuidas constitucionalmente a dicho órgano, este debe ser consultado de previo a la adopción de cualesquiera disposiciones normativas atinentes a dicho ámbito competencial. Lo anterior es indispensable aun cuando se fundamenten en convenios internacionales suscritos por nuestro país, tal  como la Convención interamericana contra el racismo, la discriminación racial y formas conexas de intolerancia, citada por la mayoría. No obstante, en este caso en particular, no he procedido a declarar la existencia de algún vicio ante la falta de consulta advertida por los diputados consultantes respecto del numeral 5 consultado, toda vez que no estamos ante un aspecto esencialmente innovador de las políticas educativas y oficiales del Estado. Esto se constata de manera evidente y manifiesta en la estructura actual del Ministerio de Educación Pública y sus disposiciones actuales. Veamos, el ordinal 5 consultado establece: 

“ARTÍCULO 5- Legado de las personas afrodescendientes en los temarios de los programas educativos. Los programadas educativos de la Educación Primaria y Secundaria deben incorporar, expresamente, en sus temarios, el estudio sobre el legado de las personas afrodescendientes en Costa Rica en la conformación de la nación y en las diversas expresiones culturales, así como promover un enfoque histórico comprensivo y realista que promueva la investigación sobre el pasado de esclavitud y estigmatización de la que ha sido objeto la población afrodescendiente. Corresponde al Consejo Superior de Educación hacer cumplir esta acción afirmativa en cada curso lectivo.”

Es importante señalar que el Ministerio de Educación Pública cuenta con un Departamento de Educación Intercultural de la Dirección de Desarrollo Curricular, que forma parte de la Comisión de Estudios Afro-costarricense y cuya función está dirigida a procurar el respeto para con la diversidad étnica y cultural de nuestro país. Lo anterior es acorde también con el Decreto 38140-RE-PLAN del 26 de noviembre de 2013, que dispuso la obligación de la administración pública de asegurar la conformación de una sociedad justa y libre de racismo, discriminación racial y xenofobia. Por otro lado, en el año 2016, el Ministerio de Educación Pública sometió a conocimiento del Consejo Superior de Educación una política curricular que pretende orientar la elaboración de los programas de estudio y la práctica pedagógica de todo el sistema educativo costarricense desde una visión holista y con base en los Derechos Humanos y los deberes ciudadanos que exige el contexto social, la cual fue aprobada mediante acuerdo No. 03-65-2016 el 21 de noviembre de 2016. Dentro de los ejes de la política curricular actual y publicitada así en la página oficial del Consejo Superior de Educación por la Presidenta Sonia Marta Mora Escalante, se encuentran los siguientes: “La política La persona (sic): centro del proceso educativo y sujeto transformador de la sociedad, asume la calidad como principio nuclear que articula otros principios clave como la inclusión y equidad, el respeto a la diversidad, la multiculturalidad y pluriculturalidad, la igualdad de género, la sostenibilidad, la resiliencia y la solidaridad, así como las metas educativas que fomentan la formación humana para la vida, con el desarrollo de habilidades, destrezas, competencias, actitudes y valores… 3. La ciudadanía del siglo XXI: Los procesos educativos formarán personas que se desenvuelvan como miembros activos de una comunidad civil, titulares de derechos políticos, con responsabilidad social y respetuosas de las leyes; personas responsables, comprometidas con sus deberes ciudadanos y el bien común, así como con la práctica de una democracia participativa y colaborativa, en el marco de los retos del siglo XXI. El sistema educativo continuará implementando proyectos de multilingüismo que respondan a la diversidad y  multiculturalidad presentes en el país y permitan el desarrollo de habilidades lingüísticas y comunicativas, y el incremento de sensibilidades interculturales. Además, consolidará la inclusión de las artes y el deporte como parte de una formación integral en valores, la promoción del trabajo en equipo y el desarrollo de la capacidad creativa, del pensamiento abstracto y la propia expresión, así como del emprendedurismo social. Los procesos educativos formarán ciudadanos y ciudadanas con habilidades críticas en dos áreas: habilidades con el fin de promover nuevas formas de pensar y habilidades para la socialización y el desarrollo colectivo. Además, fortalecerán el desarrollo del pensamiento científico, a partir de la indagación, la investigación y la experimentación. El proceso educativo, centrado en la persona, se concibe a partir de las siguientes dimensiones:.. Formas de vivir en el mundo: es la dimensión que conlleva el desarrollo de habilidades y competencias socioculturales, con el propósito de asumir las interrelaciones dentro de la ciudadanía planetaria con arraigo pluricultural….5. Espacios para el vínculo, la convivencia y el desarrollo del potencial de cada persona en el centro educativo:… El sistema educativo asegurará que la persona estudiante adquiera las habilidades necesarias con el propósito de promover el desarrollo sostenible, estilos de vida saludables y en armonía consigo mismo o consigo misma, las demás personas y el entorno natural; la promoción de una cultura de paz y no violencia, la ciudadanía planetaria y la valoración de la diversidad cultural.” De esta forma, el abordaje de las personas afrodescendientes, la historia y el entorno pluricultural en los programas educativos y la política curricular institucional, ya ha venido siendo abordada por el MEP (lo que no obsta las enormes ventajas de reforzarlo). Por lo demás, la norma consultada no le impone al Consejo Superior de Educación cómo debe implementar la medida afirmativa en cuestión, sino que, precisamente en respeto de la autonomía de dicho ente, se dispone que: “Corresponde al Consejo Superior de Educación hacer cumplir esta acción afirmativa en cada curso lectivo.” 

 

Paul Rueda L.

Magistrado

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Expediente 18-004242-0007-CO

 

RAZONES SEPARADAS DEL MAGISTRADO CASTILLO VÍQUEZ

 

Con el respeto acostumbrado, doy razones diferentes en relación con el numeral 5 del proyecto de ley consultado y en lo referente a la vulneración de la autonomía de los entes descentralizados. En los demás extremos, suscrito lo expresado en la opinión consultiva. 

Como bien afirman los (as) señores (as) diputados (as) consultantes el artículo 81 de la Constitución Política establece que la dirección general de la enseñanza oficial corresponde a un consejo superior integrado como señale la Ley, presidido por el ministro de Educación Pública. Sobre la competencia del Consejo Superior de Educación, el numeral 81 constitucional establece lo siguiente:

 “ARTÍCULO 81.- La dirección general de la enseñanza oficial corresponde a un consejo superior integrado como señale la ley, presidido por el Ministro del ramo”. 

Para el Constituyente originario, la constitucionalización del Consejo Superior de Educación (CSE) ha introducido una variación sustancial en el sistema educativo público. Esto en relación con el sistema vigente antes de 1949. El objetivo de esta gran reforma consistía en colocar la suprema dirección de la educación pública dentro de la competencia de un órgano colegiado, cuya creación tuviese sustento en la propia norma constitucional. 

En relación con la moción para crear el Consejo Superior de Educación como un órgano técnico encargado de dirigir de forma independiente el proceso educativo público, cabe citar la intervención del diputado constituyente LUIS DOBLES SEGREDA en la sesión de la Asamblea Constituyente del 21 de setiembre de 1949: 

“Desde antes del proyecto de aquel generoso propulsor de nuestra cultura que se llamó Claudio González Rucavado, el Poder Docente, y, después de él, las gentes que aquí miran estas cuestiones con preocupación e inquietud, han creído encontrar en un cuerpo técnico, que se encargue de resolver los asuntos educacionales, la clave del complejo problema de la escuela costarricense. Ese Consejo de Educación, integrado por representantes y representativos de todas las actividades docentes del país, inamovibles por todo su período, que han de actuar con absoluta independencia del Poder Ejecutivo, presidido por el Secretario del ramo, que será su Presidente nato, estará capacitado para fijar las normas que ha de seguir nuestra enseñanza, con mayor altura, con mayor ponderación y en ritmo de estabilidad que garantiza cumplidamente los altos fines que de él esperamos. Como pensamos que tal reforma debe ser honda, para que sea seria y duradera, hemos creído necesario rebasar la simple ley, de fácil emisión, pero de fácil derogatoria también, y venimos a proponeros una Reforma Constitucional que cristaliza, aunque sólo sea en líneas generales, la aspiración del país y de esta Cámara.” (Acta 154 del 21 de setiembre de 1949) 

De igual relevancia fueron las intervenciones de los diputados constituyentes FERNANDO BAUDRIT SOLERA Y RICARDO ESQUIVEL FERNANDEZ. En éstas se insistía en el cambio sustancial que implicaba la creación del Consejo Superior de Educación para el sistema educativo tradicional: 

“El Representante BAUDRIT SOLERA se refirió a las palabras del señor Zeledón. Abundo en las mismas ideas del compañero Zeledón -dijo- para que se llegue a establecer el Poder Docente en Costa Rica, que tanto anhelara el gran educador Claudio González Rucavado. Hacia eso vamos, aun cuando no se lo califica de este modo en la Constitución. Agregó que no estaba de acuerdo con la idea del señor Zeledón en el sentido de establecer en la Constitución la forma en que se integrará el Consejo Superior. Lo más adecuado es dejarle a la ley la integración del mismo. De lo contrario, estaremos haciendo inflexible una institución que el país no ha experimentado todavía. Es mejor que sea la ley la que indique quienes formarán parte del Consejo. El Licenciado Esquivel manifestó que la moción en debate introduce una variación sustancial en el sistema educacional que tradicionalmente ha vivido el país. Conforme al artículo 6º del Código de Educación, la dirección general de la enseñanza oficial estará a cargo del Ministro del ramo, asistido por un Consejo de Educación. Ahora vamos a colocar la suprema dirección de nuestra enseñanza en manos de un Consejo Superior, presidido por el Ministro de Educación. Al respecto tiene sus dudas. Quizás se cometería un error si en una forma precipitada se varía fundamentalmente el sistema que ha imperado. 

Sometida a votación la moción de los señores Baudrit Solera y compañeros, variada en los términos siguientes: 

“La dirección general de la enseñanza oficial estará a cargo de un Consejo Superior, presidido por el Ministro de Educación, que se integrará en la forma que señale la ley” [81], fue aprobada”. (Acta N: 158 del 27 de setiembre de 1949) 

Es decir que de acuerdo con el 81 CP, se reconoce al Consejo Superior de Educación la potestad de establecer las medidas necesarias para dirigir, con criterio técnico, los procesos educativos del sistema de educación pública. 

Valga expresar que el alcance de esta competencia reservada al CSE, ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en su Voto. N.° 1873-1990 de las 3:45 horas del 18 de diciembre de 1990: 

“V.-Que en cuanto a la dirección general de la enseñanza oficial, la Constitución Política de 1949 introdujo un cambio sustancial al crear un órgano de relevancia constitucional denominado Consejo Superior de Educación con competencia plena para realizar dicha función. Esta posición significó una derogatoria tácita del artículo 6 del Código de Educación, que señala al Ministerio de Educación como el competente para realizar tal función. Cuando se propuso la moción que originó el artículo 81 actual, los Diputados Zeledón y Baudrit Solera se refirieron a la importancia de que se le diera a dicho Consejo "... la más amplia independencia para la realización de sus delicadas tareas" (acta No. 158, p. 375), se entiende, obviamente, dicha independencia frente al propio Poder Ejecutivo, que había venido realizando tal función a la fecha. El diputado Baudrit Solera expresó que deseaba que se llegara "...a establecer el Poder Docente en Costa Rica...".

 

(Ibídem), reafirmando su tesis de dar autonomía al Consejo frente al accionar del Poder Ejecutivo. A ello se opuso el diputado Esquivel, quien manifestó sus dudas frente a la,"variación sustancial" en el sistema tradicional, pero la moción finalmente fue aprobada (ibid, p. 375-376). Así pues, es el Consejo Superior de Educación y no el Poder Ejecutivo al que le compete la dirección General de la enseñanza oficial. Este solamente supervisa, vigila y desarrolla lo que el Consejo ha establecido y resuelto; más, no puede dictar políticas en el campo educativo sin la previa aprobación de este órgano. Así debe entenderse el contenido de la ley Fundamental de Educación, NO. 2160 del 25 de setiembre de 1957, y de la Ley Orgánica del Ministerio de Educación Pública, NO. 3481 del 13 de enero de 1965. Cualquier interpretación contraria vulnera el espíritu y la letra del canon 81 constitucional y altera la voluntad constituyente, plasmada allí con claridad meridiana”.

Como es bien sabido, el principio de presunción de competencia, que regenta la potestad de legislar, ya no tiene los dominios de regulación absoluta sobre toda materia o de alcance casi ilimitado que tuvo en el pasado –principio de omnipotencia de la Ley-, propios de los regímenes políticos que siguen la doctrina de la soberanía parlamentaria, toda vez que hoy, si bien la Ley puede regular cualquier materia, hay que excluir aquellas reservadas de forma exclusiva y excluyente por la propia Constitución a otros órganos o entes, a otras fuentes normativas o constituyen contenidos constitucionales. En el caso que nos ocupa, estamos en presencia de una materia cuya competencia exclusiva y excluyente corresponde al Consejo Superior de Educación y, por consiguiente, el Poder Legislativo, en ejercicio de la potestad de legislar, en principio, no puede afectarla obligando a este Consejo a incluir un tipo de programas educativos en la Educación Primaria y Segundaria. Esta es una materia excluida de la potestad de legislar, así como ocurre con el gobierno y administración de los seguros sociales (artículo 73 constitucional), la fijación periódica de los salarios mínimos (artículo 57, párrafo final), la interpretación de la ley en materia electoral ( numerales 102, inciso 3 en relación con el 121, inciso, constitucionales), etc. Hay que tener presente que permitirle la Asamblea Legislativa afectar las competencias del Consejo Superior de Educación es harto peligrosa, pues por esta vía la Asamblea Legislativa podría vaciar de contenido las competencias constitucionales del Consejo Superior de Educación, toda vez que en un día no muy lejano, se podrían aprobar otras iniciativas para que en los programas educativos de primaria y secundaria se imparta A, L, X o Z contenido, con lo cual se haría nugatorio la ratio legis de la norma constitucional. 

Ahora bien, en este análisis no puedo pasar por alto que el Estado de Costa Rica suscribió y es parte de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racional, la que le impone importantes obligaciones, so pena de incurrir en un ilícito internacional. En el caso en análisis, lo obliga a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a fortalecer la división racional, así como a prohibir y eliminar la discriminación racional en todas sus formas y garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante ley, sin distinción de raza, color y origen nacional o étnico particularmente en el goce y disfrute de sus derechos fundamentales (véanse los artículos 2 y 5 de la Convención).  Ante ello, el Estado de Costa Rica, a través del Consejo Superior de Educación, ha venido realizando  todas aquellas acciones que están dentro de su ámbito competencial para cumplir con el fin y el objeto del instrumento internacional de Derechos Humanos (principios de pacta sunt servanda, bona fides y effet utile), por lo que, lo que hace la Asamblea Legislativa, en este caso tan particular y excepcional –como se verá más adelante el reconocimiento, la garantía y la tutela efectiva de los derechos humanos es transversal a toda la Administración Pública-, es reconocer que, efectivamente, el órgano de relevancia constitucional  ha venido aplicando  la Convención en el ámbito educativo, con lo que se enfatiza en una norma legislativa lo que el Consejo –como órgano del Estado de Costa Rica- ha estado haciendo en el ejercicio de su competencia exclusiva y excluyente. En pocas palabras, al estar el Consejo Superior de Educación cumpliendo con las obligaciones que el Estado ha asumido en el ámbito internacional, concretamente en materia de Derechos Humanos, el Parlamento, en ejercicio de la potestad de legislar, bien puede normatizar ese hecho, sin que por ello se afecte el monopolio de su competencia.  En efecto, revisando los programas educativos aprobados por el Consejo Superior de Educación que actualmente se imparten en la educación vigentes para I y II Ciclos, tenemos lo siguiente: El 31 de agosto está definido en el calendario escolar para la celebración del Día de la Persona Negra y de la Cultura Afrocostarricense. Dentro de los programas de Estudios Sociales, página 28, prácticas: No al racismo. En esa misma página, respeto por la diversidad independientemente de su origen (social, cultural, económico, entre otros). En las páginas 30 y 31 encontramos en el programa Costa Rica: su construcción histórica, geográfica y ciudadana, en el que se reconoce a Costa Rica como una sociedad intercultural, multiétnica y plurilingüe. En las páginas 37, 38 y 39, en la materia de artes plásticas, se analiza la arquitectura, artesanía y otras manifestaciones culturales y tradiciones como expresión de realidades. En educación musical, se destaca estilos musicales, canciones, instrumentos, bailes, danzas y otros, característicos de las comunidades y diversas regiones del país, así como el aporte de la música y otras manifestaciones de la cultura en la compresión de la historia costarricense. En la materia de inglés, destacar los aportes culturales y lingüísticos que se reciben de otros países. Dentro de los programas de estudios sociales vigentes para III ciclo y Educación Diversificada se encuentra: La extracción de recursos, esclavitud y explotación de la mano de obra en el mundo colonial de América y Costa Rica (véase página 133), la producción bananera en el Caribe costarricense (véase página 147), la importancia de los procesos de descolonización en Asia y África y su impacto para los pueblos actuales (véase página 162) y, finalmente, limpiezas étnicas y violación a los derechos humanos (véase la página 171).

En lo que atañe a la violación a la autonomía de los entes descentralizados sigo otra postura distinta de la que se adopta en el voto de mayoría. En la opinión consultiva n.° 2011-015655, redacté una nota separada, la que  también suscribieron los magistrados Rueda Leal y Salazar Cambronero, sobre los alcances de la autonomía de las instituciones autónomas en general, y de la Caja Costarricense de Seguro Social en especial. Al respecto, expresamos: 

“A la Caja Costarricense de Seguro Social, como al resto de  las instituciones autónomas, se les garantizó la autonomía en materia administrativa y de gobierno por parte del Constituyente originario. No obstante, en la década de los sesenta, bajo el impulso intelectual del gran costarricense Rodrigo Facio Brenes, Benemérito de la Patria, quien publicó un estudio sobre planificación económica en régimen democrático, doctrina, experiencias extranjeras y algunas ideas para establecerlas en Costa Rica en 1959, se llegó a la conclusión de que era necesario limitar la autonomía de gobierno que gozaban las instituciones autónomas para someterlas, principalmente, al Plan Nacional de Desarrollo. Para él era necesario lograr la coordinación y la planificación entre el Gobierno Central y las instituciones autónomas. Para este constituyente de 1949 la descentralización administrativa por servicio era crucial para la vida democrática – se evita la concentración del poder-,  para la eficiencia administrativa –preeminencia del criterio técnico ante el político-; y con el sometiendo de estos entes a la coordinación y planificación se mantenía incólume el régimen autonómico. Años después,  probablemente la experiencia que sufrió el Legislador, al momento de aprobar la Ley de Planificación, Ley n.° 3087 de 31 de enero de 1963, en el sentido de que solo podía someter a la planificación económica a las instituciones autónomas que voluntariamente así lo acordaran, resultó frustrante. La reacción no se hizo esperar, y en 1965, diputados de diversos partidos políticos, presentaron un proyecto de reforma constitucional con el propósito de someter a las instituciones autónomas al Plan Nacional de Desarrollo. En dicha propuesta se dijo lo siguiente:

 

‘Si hay alguna disposición  de nuestra Carta Fundamental que se encuentra necesitada de reforma es el artículo 188. Dicho artículo confiere a las instituciones autónomas, independencia en materia de gobierno y administración, con sólo dos limitaciones: la necesidad de una votación no menor de los dos tercios de la totalidad de los miembros de la Asamblea Legislativa para la creación, y la intervención de la Contraloría General de la República en los aspectos financieros de su funcionamiento. Nada dice dicha norma sobre las relaciones que deben existir entre el Poder Central y las instituciones autónomas, siendo ésta, materia que se escapó totalmente a las previsiones de los constituyentes de 1949.

Dieciséis años después, es posible darse cuenta que la fórmula concebida para darle rango constitucional al régimen de autonomía, presenta las siguientes fallas: 

1.- Al poner una valla al crecimiento excesivo del poder y el presupuesto centrales, con fines de protección  a la libertad y a la honestidad en el manejo de la Hacienda Pública, se ignoró en forma total el otro interés que debe satisfacer toda forma de organización: la eficiencia de la administración. Este interés exige la  limitación de la autonomía de las instituciones, al relacionarse con otras y con el Estado mismo. 

2.- Al otorgar la independencia en materia de gobierno y administración en términos absolutos se debilitó el Estado más de lo debido, al permitir, en forma indiscriminada, la posibilidad de que cada institución actúe con un criterio unilateral frente y por fuera de las necesidades nacionales.

Se dio, por tanto, origen a un verdadero feudalismo administrativo.

3.- Es unánime el reconocimiento de que el Estado es uno aunque sea divisible y aunque existan en su seno varias instituciones revestidas de autoridad. Esta unidad estatal exige no sólo comunidad de origen, sino también armonía de funcionamiento, para lograr la cual es necesario impedir que cualquier institución pueda ensancharse en forma que perturbe las otras, o se recluya dentro de su propia especialidad, con total ignorancia de los intereses nacionales.

4.- Para hacer real la unidad del Estado es absolutamente necesaria la coordinación y vigilancia de las instituciones autónomas. La vigilancia se hace indispensable para impedir que las instituciones violen la ley o descuiden el interés público que les ha sido encomendado en beneficio de la comunidad; y la coordinación, para que den su máximo aporte a la realización de aquellos planes que las comprendan en conjunción con el Poder Central u otras instituciones. Los instrumentos clásicos de articulación del Estado con los entes públicos menores, son la planificación y el control. Es absolutamente necesario que el Estado pueda planificar la vida de las instituciones señalando metas generales para su actividad, y que pueda influir su conducta, ejerciendo sobre ella, los debidos controles.

5.- La tutela de las instituciones por el Estado no puede ni debe ser uniforme. Muchas son las instituciones y sus clases, diverso su poder económico y su finalidad, distintos los medios legales que disponen para cumplir sus objetivos, el origen de su patrimonio y el sistema de su organización. Esa múltiple realidad institucional debe ser tomada en cuenta para el  ejercicio de las potestades de dirección y control por el Estado, a fin de establecer entre ellas, diversos grados y medios de control. Pero, mientras exista una norma como el actual texto del artículo 188, que sin distingos ni matices impone a todas las instituciones autónomas un régimen de independencia total, es absolutamente imposible llevar a cabo un régimen de adecuación a la naturaleza de cada una de ellas.

6.- Es urgente llegar a establecer en Costa Rica un régimen que tome en cuenta la diferencia radical de intereses y de modos de funcionamiento que debe haber entre instituciones económicas de tipo industrial y comercial, e instituciones con una finalidad asistencial para desarrollar la educación, la salud, o la protección a la infancia. Ese régimen debe reflejar la diferente posición que guardan frente al Estado y la comunidad, aquéllos entes que cuentan con recursos propios y entregan al Estado partes de sus ganancias, y los que viven de subvenciones otorgadas en el Presupuesto Nacional y representan una pesada carga sobre éste. Debe, igualmente,  distinguir las relaciones estatales que se llevan a cabo con entes monopolísticos de las que se traban con entes que participan en el libre mercado, las que se dan con instituciones de servicio, de las que tiene lugar con entidades de fomento o vigilancia a la actividad privada.

Por todo ello, creemos que la reforma es indispensable, no sólo para salvar la unidad del Estado costarricense sino para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a que los entes estatales tengan un funcionamiento adecuado y eficiente, y que ellos puedan ser estructurados en un solo aparato al servicio de la comunidad’. (Las negritas no están en el original). Este propuesta fue archivada (véase el expediente legislativo n.°  2537, n.° de archivado 4271).

 

La idea de la propuesta desechada se retoma en la iniciativa de reforma a la Carta Fundamental que presentó la Fracción del Partido Liberación Nacional a varios de sus artículos, entre los cuales se encontraba el numeral 188. Incluimos la reforma propuesta el año pasado por un grupo de diputados de distintos partidos al concepto de autonomía. Al crearse las instituciones de este tipo, los Constituyentes de 1949 no previeron la necesidad de que debieran existir distintos grados de autonomía, de acuerdo con la naturaleza de la función de las instituciones. La experiencia costarricense ha indicado la necesidad de esa gradación, pero ello no puede lograrse si no es mediante esta reforma constitucional’ (véase el folio 6 del expediente legislativo n.° 3631). De la lectura de lo que se ha podido reconstruir del expediente legislativo –el documento de estas importantes reformas se extravió hace muchos años-, así como de otros documentos legislativos a los que hemos tenido acceso, queda claro que la intención del Poder Reformador, con esta reforma, fue sujetar a las instituciones autónomas a la planificación nacional, concretamente al Plan Nacional de Desarrollo, incluyendo a la Caja Costarricense de Seguro Social. Es en este contexto que se debe interpretar la intervención del diputado Gutiérrez Gutiérrez ante la pregunta que le planteó directamente el diputado Carmona Benavides, en el sentido de si era necesario modificar el numeral 73 de la Constitución Política para someter a la entidad aseguradora a la reforma constitucional, a lo que el primero respondió  que, para los propósitos de la reforma, la sola modificación del artículo 188 constitucional era suficiente (véase el expediente legislativo n.° 3631). Incluso, del acta del Plenario del  primero de abril de 1968, de la intervención del diputado Hine García, queda claro que el objetivo de la reforma era ‘(…) lograr que éste sistema descentralizado, esté ubicado sin ninguna dificultad dentro de los planes nacionales que se desarrollan por la Oficina de Planificación, para lograr la marcha ordenada de la ‘cosa pública’. Ya en otra oportunidad lo dije que no es concebible en el Estado Moderno, y no puede ser aceptado por los costarricenses que en Costa Rica pueda llegar eventualmente a establecerse un sistema  a través de planes que buscan precisamente eficiencia y desarrollo, y que eventualmente pueda alguna de las instituciones autónomas importantes, que todas las son, pero de la importancia las cosas, también son relativas, alguna de las más importantes pueda eventualmente sustraerse de sus planes, produciendo las perturbaciones, los choques, y las dificultades que son de esperarse. 

Ahora  bien, dentro de esta idea de la necesidad de que se establezca con claridad en la Constitución lo que nosotros entendemos y queremos que sean las Instituciones Autónomas, es indispensable tener presente que debemos al menos mantener por sobre todas las cosas el concepto de los que es la independencia en materia de gobierno: porque si establecemos como debe establecer que los directores de las instituciones autónomas son responsables por su gestión, eso exige, y es consecuencia precisamente de que exista antes una independencia en materia de gobierno, porque ahí deriva una responsabilidad por haber desarrollado la política institucional de manera equivocada, o en forma que no es la que corresponde al concepto de eficiencia que debe tener siempre  la marcha de la Administración Pública.

Si se tiene un concepto de lo que es el Gobierno de las Instituciones Autónomas, que no es otra cosa más que la fijación de la política a desarrollar dentro del marco institucionalmente y legalmente le corresponde a una institución se entiende entonces que con toda propiedad, cabe mantener el concepto de la independencia en materia de Gobierno; si por ejemplo, el INVU, que es una institución autónoma, cuya especialidad orgánica, cuya función es la construcción de casas, el INVU por su ley orgánica tiene un cometido que llenar que es el hacer las casas pero no se concibe que existiendo un esfuerzo de planeamiento nacional, pueda el INVU desembocar su esfuerzo institucional digámoslo así en otra cosa más, que signifique choque con los planes que se han desarrollado de una manera orgánica y conforme a lo que se entiende por el interés público. 

Pero dentro de esta especialidad orgánica de las hechuras de las casas, la institución autónoma, la Junta Directiva de ella, debe tener independencia para desarrollar esa política, así como existen independencia dentro de la esfera del Poder Central, en los diferentes Ministerios, y cada Ministro es responsable de lo que desarrolla dentro de su Ministerio, y no se concibe que un Ministro, un Ministerio de Transportes vaya a invadir lo que es esfera de un Ministerio de Agricultura, así no se puede concebir tampoco que una organización descentralizada pueda eventualmente invadir campos que le están vedados, porque en su ley orgánica le admite esa intromisión, y le podría eventualmente significar conflicto con la esfera de acción de otra organización descentralizada. Pero es necesario, porque estamos hablando a nivel constitucional  que se establezcan dentro de la  figura máxima de la descentralización con propiedad la independencia en materia de gobierno, que deben de tener las instituciones autónomas, para ser consecuentes con la responsabilidad que le corresponde a los Directores que desarrollan esa gestión.

Ahora bien, pero si existe esa independencia en materia de Gobierno debe existir también la obligación constitucional que imponga la obligación misma de la marcha concurrente con los planes que se desarrollan, para establecer con mayor claridad todavía a dónde puede eventualmente venirle la responsabilidad a los miembros de la Junta Directiva, que han desarrollado una política chocada con este esfuerzo nacional concurrente, coordinado hacia un fin que no es otra cosa más que el desarrollo  y del mayor beneficio de los costarricenses’. (Las negritas no están en el original).

 

En este debate legislativo resulta de la mayor importancia la participación del diputado Volio Jiménez para tener claro el propósito de la reforma constitucional en relación con las instituciones autónomas. Al respecto señaló lo siguiente: 

 

‘Llamo primero la atención sobre el hecho de que está corriendo el tiempo donde tenemos, creo que demasiado cada texto propuesto, y posiblemente no vamos a poder dar en la legislatura a las más importantes reformas propuestas. En la semana anterior, al viernes al terminar esa semana, el viernes se había logrado concretar puntos de vista y proponer una redacción concisa con base en un texto propuesto por el Diputado Villanueva Badilla. 

Creo, que ese texto concilia los diferentes puntos de vista, por que de lo que se trata es de lograr que en materia de gobierno las instituciones autónomas estén regidas por la ley; y la fórmula que propuso el diputado Villanueva Badilla.

Creo, que ese texto concilia los diferentes puntos de vista, por que de lo que se trata es de lograr que en materia de gobierno las instituciones autónomas estén regidas por la ley; y la fórmula que propuso el Diputado Villanueva Badilla enmendada según las observaciones que se le hicieron el viernes, logra el propósito deseado. No se trata de reformar la Constitución para que en lo administrativo también haya sujeción  de las instituciones autónomas a un programa de planificación del Estado en efectos  públicos.

Se trata nada más de lograr la coordinación repito en la materia de Gobierno;

 

DIPUTADO HINE GARCÍA: Muy amable, Diputado Volio. Quisiera, ya que usted toca la moción del Diputado Villanueva, quisiera que me aclarara algo, que es lo siguiente, la moción del Diputado Villanueva Badilla también busca el objetivo que a nosotros nos está preocupando, pero dice así: “y está sujeta a la ley en materia de Gobierno”, a secas; para mi esto es muy peligroso porque por esa sujeción a secas como lo tiene la moción a la ley, es posible llegar a hacer desaparecer  la independencia en materia de Gobierno, y es posible llegar a dejar convertida a las instituciones autónomas en cascarones vacíos de actividad. Es posible, por esto, debilitar el sistema institucional descentralizado, que es lo que me parece que debemos nosotros garantizar. Les agradecería, porque me tranquilizaría mucho, si ustedes me aclararan los alcances que puede tener, ya operando prácticamente y a través de los años, esta fórmula, porque al estar sometida  a la ley en materia de gobierno, podría decirse, entonces, eventualmente en el futuro, que las instituciones autónomas, por legislación corriente, se pueden deshacer, se dejan como cascarones vacíos al irles restando sus posibilidades de acción independencia. 

DIPUTADO VOLIO JIMÉNEZ: Entiendo, señor Diputado, la moción en el sentido no de que el legislador en el futuro pueda  destruir una institución, porque si fuera  esa la intención ni siquiera se haría referencia en la moción al problema del gobierno. Lo que se quiere es que el legislador considere la necesidad de coordinar la actividad de esas instituciones, en función del desarrollo económico y social del país. 

Sin embargo, como no soy autor de la moción, su pregunta, en primer término, debe ser contestada por el Diputado Villanueva Badilla; pero insisto en la necesidad de que ya hoy nos dediquemos a tomar decisiones; y si fuera necesario presentar una moción para llegar a ese fin, una moción de orden; desde luego yo la presentaría de inmediato, pero creo que si el Directorio se decide a poner en discusión las mociones sobre el artículo 188, en su orden de presentación, podríamos llegar al mismo fin, en el entendido de que había un consenso en la Asamblea favorable a que se tomen esas decisiones, examinando uno a uno los textos propuestos’. (Las negritas no corresponden al original).

Así las cosas, al aprobarse la reforma del numeral 188 constitucional  no cabe duda que se sujetó a la Caja Costarricense de Seguro Social al Plan Nacional de Desarrollo en los términos que defina la Ley. Lo anterior significa, que la citada reforma no afectó en su totalidad la autonomía de gobierno que tiene la Caja Costarricense de Seguro Social sobre  los seguros sociales. Se trata de una afectación parcial a la autonomía política de la entidad aseguradora, cuyo objetivo precisamente era darle profundidad a los fines y objetivos del Estado, como un todo, solucionando el constituyente derivado una preocupación muy justificada desde la Constitución Política, mediante lo que hoy en día conocemos con los principios rectores de toda la Administración Pública: los principios de unidad y coordinación del Estado. Su fuerza naturalmente proviene del cumplimiento eficaz del bien común, y se constituye en la frontera de la autonomía de las instituciones autónomas, con la necesidad de coordinación pero sin desligarse de las respectivas competencias asignadas por el Constituyente, concebidas precisamente para darle aquella referida profundidad.   

En ese orden de ideas, no hay duda alguna de que la Asamblea Legislativa tiene competencia, en el ejercicio de la potestad de legislar, para regular las materias puestas bajo el conocimiento de las instituciones autónomas, entre ellas las que corresponden a la  Caja Costarricense de Seguro Social, siempre y cuando no vacíe el contenido de las competencias esencialmente técnicas que Poder Constituyente originario le asignó.- La competencia del Parlamento para regular las competencias de las instituciones autónomas queda claro de la discusión del numeral 190 en la Asamblea Nacional Constituyente. En efecto, conviene recordar que fue la Fracción  Social Demócrata la que presentó, como parte del título relativo a las instituciones autónomas, la siguiente norma: ‘(…) No podrá discutirse en la Asamblea Legislativa ningún proyecto de ley relativo a materias encomendadas a una Institución Autónoma, sin que la respectiva Institución haya rendido dictamen al respecto. Dicho dictamen deberá incluirse y publicarse, obligatoriamente, como uno de los considerandos de la ley que se apruebe’. (A.A.C.: tomo III; pág. 465). Nótese que ya no se propone lo relativo a  la mayoría calificada para la aprobación del proyecto de ley donde exista criterio negativo de la Institución. Suponemos que las votaciones adversas de la Asamblea Nacional Constituyente en los casos de la Universidad y el Organismo Técnico encargado de determinar la unidad monetaria disuadieron a los miembros de la Fracción Social Demócrata de presentar esa iniciativa. 

Las razones de esta normativa las ofrece Facio Brenes al indicar: ‘(…) mediante él lo que se busca es obligar el cuerpo esencialmente político que es el Congreso, a escuchar la voz de las instituciones autónomas en aquellos asuntos que las afectan’. (A.A.C.N.: tomo III; p. 467).

Los motivos por las cuales este artículo no fue aprobado en la forma propuesta fueron:

‘Los representantes Arroyo, Vargas, Fernández y Esquivel se manifestaron en desacuerdo.  El primero expresó que no era posible continuar restándole atribuciones a la Asamblea Legislativa, obligándola a consultar todas las instituciones autónomas del estado. La Asamblea integra de su seno, distintas comisiones que tiene la obligación de consultar y documentarse en la debida forma respecto a asuntos que le son encomendados.  Si se presenta un proyecto de ley relacionado con una institución autónoma es lógico que se consultará a esos organismos. El segundo indicó que la moción en debate introduce un nuevo sistema, ya que si una institución autónoma no rinde el dictamen respectivo, la Asamblea Legislativa no podrá conocer el proyecto de ley. El tercero manifestó, que no votará ninguna moción que venga en detrimento de las facultades de la Asamblea Legislativa, la máxima representación del pueblo en nuestro sistema político, obligándola hasta incluir en los considerandos de la ley que se apruebe, el Dictamen de la Institución Autónoma’ (A.A.N.C.: tomo III; p.473).

A raíz de ello el representante Chacón Jinesta sugirió una nueva redacción:

‘para la discusión y aprobación de proyectos relativos a una institución Autónoma, la Asamblea Legislativa deberá oír la opinión de aquella’ (A.A.N.C.: tomo III, p. 473).

El diputado Facio Brenes a nombre de su compañero decidió retirar la moción y en definitiva se votó la propuesta del diputado Chacón Jinesta.

De la anterior discusión podemos concluir que quienes fueron los redactores de la Constitución Política actual tenían bien claro que las materias puesta bajo la competencia de las instituciones autónomas podían ser objeto de regulación por parte de la Asamblea Legislativa, siempre y cuando se les consultara. Esta postura se refuerza con el argumento de que si el Parlamento puede regular las materias puestas bajo las competencias de las Universidades Estatales (artículo 88 de la Constitución Política), o relacionadas directamente con ellas, quienes ostentan una autonomía de tercer grado –autonormativa- , a fortiori tiene competencia también para regular las materias que son propias de las instituciones autónomas.

 

Releyendo de nuevo esta nota, tengo claro que la reforma al artículo 188 constitucional no tenía como objetivo vaciar la autonomía de gobierno que el Derecho de la Constitución le garantiza a las instituciones autónomas, su finalidad era más reducida: es sujetarlas al Plan Nacional de Desarrollo en los términos que determine la ley. Empero, a partir de la década de los setenta se han promulgado una serie de leyes que la han desvirtuado, vaciando de contenido la autonomía de gobierno de las instituciones autónomas. En segundo término, el hecho que el Constituyente originario haya autorizado al Poder Legislativo a regular las materias que tienen las instituciones autónomas bajo su competencia, no puede significar, de ninguna manera, una autorización para vaciar de contenido la autonomía de gobierno.  Desde mi perspectiva, a pesar de la reforma del artículo 188 constitucional, las instituciones autónomas aún conservan la autonomía de gobierno, y en el verdadero espíritu de esa reforma, esta solo puede ser limitada cuando  el Poder Legislativo y Poder Ejecutivo les imponen una serie de objetivos, metas y medios con el fin de que su accionar se ajuste al Plan Nacional de Desarrollo. Así las cosas, para determinar o no la constitucionalidad que nos ocupa, sería menester determinar si la normativa se engarza o no dentro de los objetivos, metas y medios que prevé el Plan Nacional de Desarrollo, así como analizar la normativa legal respectiva.

Si bien la autonomía administrativa de las instituciones autónomas está garantizada por la Carta Fundamental, artículo 188, y la política o de gobierno entendida ésta que fue suprimida en los términos supra expuestos y, en el caso de las municipalidades, se les garantiza la segunda en lo que atañe a los servicios e intereses locales, numerales 169 y 170 de la Constitución, hay que tener presente que la autonomía no puede ni debe asimilarse al concepto de soberanía, toda vez que, con fundamento en el principio de unidad estatal, independientemente del grado de autonomía que tenga un ente descentralizado, esté está estrechamente vinculado al Estado por una serie de principios y normas que están en el Derecho de la Constitución, a manera ejemplo, los numerales 11, 48, 49, 182 y 184 de la Carta Fundamental, que estatuyen los principios de legalidad, rendición de cuenta y transparencia, el respeto irrestricto a los derechos fundamentales  y los derechos públicos subjetivos y su tutela judicial efectiva en las jurisdicciones constitucional y contencioso-administrativa, los principios y procedimientos de contratación administrativa, la aprobación y fiscalización de los presupuestos por parte de la Contraloría General de la República y control de este órgano de relevancia constitucional sobre el uso de los fondos públicos, etc. 

Es precisamente por el hecho de la vinculación de los entes públicos a los derechos fundamentales que están en la Carta Fundamental y a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en la República,  que es posible sostener que frente a una acción pública, en este caso mediante Ley, no es posible invocar la vulneración a un determinado grado de autonomía, por la elemental razón que en esta materia el Estado debe actuar de forma armónica y en constancia con el reconocimiento y el respeto  irrestricto de los derechos fundamentales. En pocas palabras, las políticas públicas que tiene como objetivo central la observancia y el respeto a los derechos fundamentales de la persona, es trasversal a toda la Administración pública, sea esta la central o la descentralizada, frente a lo cual cede necesariamente las distintas autonomías garantizadas a los entes públicos descentralizados por el Derecho de la Constitución. 

Por las razones apuntadas supra, me separo de los motivos que se dan en el voto de mayoría en estas materias, y declaro que no hay vicios de inconstitucionalidad.

 

Fernando Castillo V.

Magistrado

 

Carpeta #18-004242-0007-CO 

Sentencia #20180006549 de 12:05 horas de 24 de abril de 2018

 

VOTO SALVADO

              El infrascrito Magistrado HERNANDEZ GUTIERREZ, salvo parcialmente mi voto y lo razono así:

              I.-Que es verdad inconcusa no contradicha por ninguno que el Constituyente originario, al atribuir al Consejo Superior de Educación (CSE) la condición de “directorgeneraldelaenseñanzaoficial” (artículo 81) en Costa Rica, lo ha rodeado de autonomíae independencia funcional, con capacidad para diseñar programasen forma exclusiva y obligatoria, planificar tareas, fijar políticasy dirigircon criterio propio, la enseñanza en el país. La razón de ser está en la necesidad de que,en esta materia, como en muchas otras, deben privar criterios técnicos;las evaluaciones de carácter exclusivamente técnico, son las que han de orientar las decisiones del CSE para obtener determinados resultados. El espíritu, el alcance, la trascendencia y los fines que animaron la reforma constitucional, constan de manera explícita, en las actas de la Asamblea Nacional Constituyente que inserta el Magistrado Castillo Víquez en su voto particular y de cuya transcripción me sirvo y omito repetir, por innecesario y sobreabundante. Se apostó por un órgano con jerarquía y asiento constitucional, rodeado de estabilidad y permanencia en el puesto de sus integrantes, de rectitud de juicio para ponderar una pluralidad de intereses concurrentes, garantes de la objetividad e imparcialidad, con exclusiónen esta materia,de las opiniones o la voluntad política o la oportunidad o conveniencia, de mayorías transitorias en el ejercicio del poder.El cambio sustantivo promovido durante el proceso constituyente, se cristalizó en la norma suprema, a través de una reserva o espacio de decisión libre de vinculación, que excluyela participación de otros órganos o poderes del Estado. De suerte tal que,si no sereconoce y respeta su condición de director general, la Constitución dejará de ser un cuerpo viviente, y el acuerdo mayoritario alcanzado en 1949, quedaría en el abandono y olvido. 

              II.-Que el referido artículo 5 del proyecto, en cuanto establece quelos programas educativos de la Educación Primaria y Secundaria deben incorporar, expresamente, en sus temarios, el estudio sobre el legado de las personas afrodescendientes en Costa Rica en la conformación de la nación y en las diversas expresiones culturales, así como promover un enfoque histórico comprensivo y realista que promueva la investigación sobre el pasado de esclavitud y estigmatización de la que han sido objeto dicha población, y en cuanto señala que corresponde al CSE hacer cumplir lo anterior en cada curso lectivo, es incompatible con el numeral 81 constitucional. No solamente se invade el ámbito de acción del CSE, al obligarle a incorporar en los programas de educación primaria y secundaria, determinado contenido, si no que se elimina su competencia constitucionalmente establecida comodirector general de la enseñanza en el país.Se invierte el orden natural de las cosas, al atribuir al CSE un rol menor,de ejecutor, supervisor y vigilancia educativa. En consecuencia, el precitado artículo 5 del proyecto, tiene como efecto y produce por resultado la substitución del CSE, por el legislador ordinario, en el ejercicio de sus competencias constitucionales, lo que no es posible, debiendo disponerse de esa manera, con base en la doctrina que resulta del artículo 3 de la Ley que regula esta jurisdicción.

              III.-Que, en opinión de la mayoría, con esta iniciativa legislativa, no se hace otra cosa que cumplir obligaciones asumidas en la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial, consistentes en mandatos de acción en materia educativa, que resulta imperativo incluir en la enseñanza oficial, sin que con ello se desconozca la autonomía del CSE. Sin embargo, del estudio integral de la sentencia, se desprende que el CSE ha atendido tal obligación. Esta Sala ha reconocido en sus precedentes que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tiene “una fuerza normativa del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de los derechos humanos tienen no solamente un valor similar a la Constitución Política, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantías a las personas, priman sobre la Constitución” (Cfr. Sentencia #2313-95 de 16.18 horas de 9 de mayo de 1995, considerando VI, que cita la #3435-92 y su aclaración, #5759-93, y artículo 48 de la Carta Política). Esta doctrina no ha sido desconocida por el CSE; todo lo contrario, en atención a la misma y por aplicación directa de la Constitución supuesta su condición de norma jurídica suprema, y como tal, vinculantepara todos sus operadores jurídicos, además de los Tribunales, sean estos públicos o privados de cualquier carácter, sin necesidad de otras normas de menor rango que las desarrollen o reglamenten (Cfr. sentencias de esta Sala, #3864-96 de 14.54 horas de 30 de julio de 1996, considerando II, donde se citan la #0501-91 de 16.00 horas de 05 de marzo de 1991, #2050-91 de 11 de octubre de 1991, y #2233-91 de 05 de noviembre de 1991), la materia a que se refiere el proyecto, está incorporada a los programas educativos, según datos que se citan en esta sentencia. 

IV.- Que,en sentir de la mayoría, nada impide avalar el proyecto, en virtud de que el tema a que alude, ya aparece reflejado en los programas educativos nacionales;a su entender,lo que abunda no daña, según reza la máxima de experiencia. En rigor de principios, eso lo que demuestra es la inanidad de la propuesta y la ausencia de efecto práctico; denota además que el CSE está cumpliendo con las labores que le confió el constituyente originario, y que está al corriente de los movimientos que a extra muros se vienen gestionando. Y si a pesar de lo anterior, subsistiera la idea de que el CSE nacional, es omiso en el cumplimiento de sus funciones, o su labor se estime insuficiente o insatisfactoria, lo que cabría es revisar su dinámica operativa, pero nunca irrespetar su razón de ser, eliminar o desconocer el núcleo duro de sus competencias, su espacio vital reconocido por el constituyente para decidir que sí y que no forma parte de la enseñanza oficial del país.

              V.- Que en virtud lo anterior, salvo mi voto respecto del artículo 5 del proyecto consultado y declaro que el mismo contradice el numeral 81 de la Constitución Política. 

 

 

 

José Paulino Hernández G.

Magistrado
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Minorías. 

Los recursos de amparo acumulados son contra la decisión del Ministerio de Educación Pública de incluir en la lista de lecturas obligatorias para el año 2011 la obra Cocorí del autor Joaquín Gutiérrez, por considerarla una obra racista, discriminatoria de la etnia afrodescendiente costarricense y porque “reproduce el estereotipo que un buen sector de la población tiene del afrocaribeño”.

El tema sobre el carácter discriminatorio y racista del libro Cocorí se abordó en las sentencias 1996-509 y 2015-7498.

De interés se llevó a cabo una vista oral y pública el 06 de abril de 2017 con la presencia de la Defensora de los Habitantes y la Ministra a.i. de Educación Pública, así como el apoderado de las personas recurrentes y un coadyuvante pasivo.

“(…) VII.- En armonía con lo anterior, la Sala reitera igualmente que los propósitos que cimientan los recursos, en especial el de la Defensoría, son ajenos al ámbito de competencia de esta jurisdicción, y han de plantearse, conocerse y resolver en los órganos ordinarios, en especial, los administrativos, sean el Consejo de Educación Superior, sea el propio Ministerio. (…) Es, en efecto, en el aula donde debe abordarse las aducidas tendencias, expresiones o manifestaciones de discriminación racial que tengan por objeto o produzcan por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de la dignidad, los derechos humanos y libertades fundamentales, con una adecuada mediación pedagógica o, sobre la base de una “lectura guiada” si fuere necesario, como lo sugirió esta Sala en su sentencia N° 2003-0531 (considerando VI in fine).” 

 

“VIII.- SOBRE LA CONCRETA PRETENSIÓN DE EXCLUIR LA NOVELA “COCORÍ” DE LA LECTURA OBLIGATORIA U OPCIONAL. (…) 3.- De conformidad con las disposiciones citadas del Derecho Internacional sobre Derechos Humanos, el problema de fondo que se anticipa, habrá de atenderse poniendo énfasis en la educación, en el aula, en los alumnos y profesores o maestros, sin ignorar el rol fundamental que en todo esto juega la familia, el hogar. En el marco de una sociedad inclusiva, multiétnica y pluricultural, es al Estado, a través del Consejo Superior de Educación, como órgano director, al que le corresponde asegurar que el proceso educativo promueva la correcta comprensión de la diversidad étnica y cultural que coexiste en el país, pues la educación para la tolerancia, la responsabilidad y la libertad, como práctica pedagógica se resume en el respeto y el aprecio de las diferencias. (…) Conforme a lo expuesto, la solicitud de excluir la obra literaria de la malla curricular y el cumplimiento de las observaciones finales sobre los 19º a 22º Informes periódicos de Costa Rica del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, son extremos que deben ser discutidos ante las autoridades recurridas. (…)” VCG03/2020
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Artículo 78 de la Constitución Política 

“(…) VI.- SOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA EDUCACIÓN COMO EJE CENTRAL, EN UN CASO COMO ESTE. En segundo lugar, la mayoría de la Sala entiende que los fines que desean alcanzarse a través de estos recursos, se logran por medio de la educación como derecho fundamental, y no mediante la expulsión, retiro o exclusión de una obra literaria de los contenidos de los programas oficiales educativos. Desde la Carta de las Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, se resalta la necesidad de fomentar el principio de igualdad de derechos y de estimular el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos (as), sin hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión. (…)” VCG03/2020
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Artículo 88 de la Constitución Política

“IX.- (…) 3.- En cuanto a la referida segunda alegación que hace la Defensoría de los Habitantes, hay que señalar que a esta Sala no le compete dirigir, fijar o determinar los contenidos de la política educativa, ni juzgar sobre los métodos o herramientas pedagógicas existentes, ni sugerir las necesarias para rellenar espacios vacíos. Conforme lo dispone la Constitución Política, la dirección general de la política educativa oficial costarricense, es competencia del Consejo Superior de Educación (artículo 81), que es un organismo técnico que tiene no solamente esa obligación sino también las de participar activamente en el establecimiento de planes de desarrollo de la educación nacional, en el control de su calidad y buscar no solo su desarrollo armónico sino su adaptación constante a las necesidades del país y a los requerimientos de la época (artículo 2 de la Ley No. 1362 de 08 de octubre de 1951, reformada por la Ley No. 9126 de 20 de marzo de 2013). (…)” VCG03/2020
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Artículo 10 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional

“IX.- (…) es menester señalar que si bien en esta Jurisdicción, las partes tienen derecho a presentar los elementos probatorios que a su entender les permitirá convencer al juez constitucional que sus alegaciones son correctas, en el caso particular, se estimó que esas probanzas, no resultaban pertinentes, en vista que no aportaban elementos de convicción nuevos y distintos a los que constaban en el expediente. Además, en el caso de la entrevista a Alvarado Lawson y el testimonio de Winston Washington, estas constituyen manifestaciones libremente vertidas, sin sujeción a formalidad jurada alguna que denotara su autenticidad y veracidad. Aunado a lo anterior, pese a que de la resolución No. 201704006 de las 10:41 hrs. de 15 de marzo de 2017, se colige que dicha prueba para su valoración podría ser sustituida por informes u opiniones técnicas, en aras garantizar su mejor comprensión, con base en el principio de libertad probatoria; esto no se hizo (los autos). Finalmente, en esta misma resolución y pese a la sumariedad o celeridad del recurso de amparo y sus limitaciones en materia probatoria, se dejó abierta la posibilidad de que, en la vista y durante el tiempo concedido, las partes pudieran incorporar alguna declaración testimonial. Sin embargo, en esta oportunidad solamente se invitó a rendir testimonio a la señora Tanisha Swaby, sin aprovechar las bondades de la inmediatez. Desde luego que, conforme se expresó en líneas anteriores, este testimonio no aporta ningún elemento de convicción para resolver el recurso. (…)” VCG03/2020
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Exp. 15-005493-0007-CO


Res. No 2017006625


 


              SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las once horas tres minutos del nueve de mayo de dos mil diecisiete. 


Recurso de amparo promovido por EFIGENIA SURAY CARRILLO GUEVARA,  mayor, portador de la cédula de identidad No. 501960314,  EPSY  ALEJANDRA CAMPBELL BARR, mayor, portador de la cédula de identidad No. 06070983, MARTA ARABELA ARAUZ MORA,  mayor, portador de la cédula de identidad No.  501880832,  MARVIN  ATENCIO DELGADO, mayor, portador de la cédula de identidad No. 601780481,  OTTON  SOLIS  FALLAS, mayor, portador de la cédula de identidad No. 104300205, DANNY HAYLING CARCACHE, mayor, portador de la cédula de identidad No. 900840835 y SANDRA PISZK FEINZILBER, mayor, portador de la cédula de identidad No. 103570156, contra el CONSEJO SUPERIOR DE EDUCACIÓN y el MINISTERIO DE EDUCACIÓN PÚBLICA.


RESULTANDO:


1.- Por memorial presentado el 24 de abril de 2015, los recurrentes interpusieron recurso de amparo contra el Ministerio de Educación, y manifestaron que mediante el acuerdo del recurrido No. 04-25-10 de la sesión ordinaria No. 25-2010 celebrada el 24 de mayo de 2010, se aprobó la lista de lecturas obligatorias para I, II, III ciclos y Diversificada, para el año 2011, en la cual se incluyó la obra Cocorí del autor Joaquín Gutiérrez. Señalan que esa obra, por su contenido es racista, discriminatoria de la etnia afrodescendiente costarricense, porque reproduce el estereotipo que un buen sector de la población tiene del afrocaribeño. Agregan que dicha obra literaria no solo es discriminatoria, sino también una apología al odio racial, por lo que consideran que debe prohibirse para que Costa Rica cumpla con los compromisos adquiridos a través de la ratificación de la Convención contra la  discriminación racial.  Solicitaron que se  declare con lugar el recurso y se  ordene al Ministerio recurrido, excluir del currículum y los programas de la materia de Español, la lectura Cocorí, ya sea obligatoria o de manera opcional. 


2.- Por memorial presentado el 4 de mayo de 2015, Lena White Curling, solicitó que se le tuviera como coadyuante activa. Indica que  los niños afrodescendientes son objeto de burla y discriminación racial en las escuelas del país por parte de sus compañeras y compañeros, en razón de  su diferente color de piel. Entre otras cosas, estos les aplican  el apelativo de "Cocorí", con frecuencia a modo de burla, en sustitución de sus nombres de bautizo. Tales hechos, en el contexto de una larga herencia histórica que inició con la esclavitud y se mantiene con una discriminación racial que pregona valores de superioridad de unos sobre otros, ocasionan un serio perjuicio a las personas menores afrodescendientes, cuyos efectos se asemejan al maltrato del "bullying" y provoca la insatisfacción de los padres, quienes deben hacer esfuerzos por reparar la autoestima dañada de sus hijas e hijos.  2.- Del análisis de los argumentos que se exponen en el amparo, resulta evidente que el problema que se reclama no tiene su origen en el libro Cocorí, obra literaria de amplio reconocimiento dentro y fuera del país, ni se resolvería con una declaratoria de la Sala en relación  con  ese texto. Por otra parte, la aplicación de medidas de censura no es congruente con la normativa ni los principios del Derecho vigentes, que son todos garantes del régimen de libertades que dan sustento a nuestro sistema democrático, entre los cuales se encuentran las libertades fundamentales a la libre expresión y pensamiento. 3.- De un análisis detenido del reclamo que se ha interpuesto ante esa distinguida Sala, se puede concluir que va dirigido hacia el Consejo Superior de Educación, debido a que el proceso educativo no promueve la correcta comprensión de la diversidad étnica y cultural que caracteriza a nuestro país, para que se vaya erradicando toda discriminación contra niñas y niños  afrodescendientes, y se cumplan los numerosos compromisos que ha asumido el país al suscribir los instrumentos internacionales que prohíben  la discriminación, en general y la racial en particular, así como la normativa interna que los reafirma.  4.- El presente amparo evidencia la legítima preocupación de un sector que es minoría según la composición étnica de la población y surge al constatar en las aulas la espontánea y continua reproducción de los estereotipos que dan origen a las burlas y perjuicios que  deben soportar –de generación en generación- las personas afrodescendientes sometidas al proceso educativo costarricense, situación que se espera que  la Sala  pueda ayudar a corregir.


3.- Por resolución de las 8:39 hrs. de 6 de mayo de 2015, se le dio curso a este proceso y se requirieron los informes correspondientes.               


4.- Mediante memorial presentado el 7 de mayo de 2015, Epsy Cambell Barr, solicitó que se señale una comparencia oral y pública para emitir conclusiones. 


              5.-  Informó bajo juramento, Sonia Marta Mora Escalante, en su condición de Presidenta del Consejo Superior de Educación y Ministra de Educación Pública que mediante el acuerdo número 04-25-10, de la sesión ordinaria No. 25-2010, celebrada el 24 de mayo de 2010 se reiteró la permanencia como parte de las lecturas obligatorias, de la obra literaria Cocorí de Joaquín Gutiérrez Mangel. Por el contrario, como  ocurre  en toda obra literaria, en el texto Cocorí concurren la polifonía y la plurisignificación. Tal como indicó, recientemente, en un articulo de opinión “(…) resulta simplificador etiquetar un texto literario -si lo es- como racista, reduciéndolo al nivel de cualquier panfleto propagandístico, o pretender vaciado completamente de historia y colocarlo en un inexistente espacio de eternidad y perfección. Por ello también, estrictamente hablando, toda lectura literaria es un reto a la inteligencia y a la  comprensión (…)”. Dicho todo lo anterior, sin discutir el hecho que lecturas deficientes en el aula o faltas en la mediación pedagógica  adecuada por parte del o la docente, pueden producir el agravio que se acusa en casos concretos, pero como tal, la obra literaria en cuestión no es la responsable. La labor que realiza el Consejo Superior de Educación, se encuentra orientada a la consecución de los fines establecidos por la Constitución Política. Participa, activamente, en el establecimiento de planes de desarrollo de la educación nacional, en el control de su calidad y busca no solo su desarrollo armónico, sino su adaptación constante a las necesidades del país y a los requerimientos de la época. Como rector general de la enseñanza oficial establece lineamientos sobre los cuales se orienta la enseñanza, como lo es el listado de lecturas obligatorias, que bajo ningún concepto puede catalogarse como propaganda, mucho menos de  apología al odio racial. No comparte el Ministerio de Educación Pública, ni el Consejo Superior de Educación, la idea que en Cocorí, se impone una visión peyorativa de la niñez afro costarricense.  Este Tribunal en el voto No.  1996 - 0509 de las 10:39 hrs. de 26 de enero de 1996, se pronunció sobre un asunto idéntico al de estudio. Además, se debe tener en cuenta lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Herrera Ulloa contra Costa Rica y la Opinión Consultiva OC-5/85, así como el caso OLMEDO BUSTOS Y OTROS VS. CHILE y la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional. Agregó que el Consejo Superior de Educación es el ente público competente para definir si se utiliza determinado programa de estudios o en este caso, definir las obras literarias adecuadas para los educandos. Recalcó que el Consejo Superior de Educación, sigue un procedimiento técnico para la inclusión de obras literarias en la malla curricular. Para efectos de valorar la pertinencia de la inclusión de un texto literario en la malla curricular, el Consejo Superior de Educación, a través del Ministerio de Educación Pública solicita a la Dirección de Desarrollo Curricular, que emita el criterio técnico a partir del análisis del texto de la obra literaria que se pretenda incluir.  Este criterio técnico es remitido al Consejo Superior de Educación, el cual lo analiza y acuerda la inclusión o no del texto literario dentro de una lista de lecturas para I, II, III Ciclo, Educación Diversificada y Educación Técnica.  El programa de estudios de español, señala que la escogencia de las lecturas obedece a las necesidades diagnosticadas a nivel de la institución y por ende en el aula, por lo que, del total de la lista de lecturas, le corresponde al docente seleccionar cinco obras literarias de un total de ciento nueve, de conformidad con lo establecido en el programa de estudios de español. En cuanto a que la lectura de la obra Cocorí es de carácter obligatoria o en su defecto cualquier otra obra literaria, es importante aclarar que por el nivel de escolaridad de los estudiantes y sus edades (entre 10 y 12 años), otras obligaciones curriculares (matemáticas, español, inglés), el proceso de formación y socialización del niño, entre otras resulta materialmente imposible que un estudiante tenga la capacidad de leer un total de ciento nueve obras, en poco menos de tres años. De ahí que, aun cuando el acuerdo del Consejo Superior de Educación indica "Lista de Lecturas Obligatorias", la interpretación que debe darse al acuerdo, - y en efecto se le da -, es que el docente deberá seleccionar las lecturas de esa lista, para ser abordadas en el aula según los objetivos que se pretendan alcanzar, sin poder salirse del listado previamente aprobado. Este es el caso del libro Cocorí. A fin de evitar criterios subjetivos que desvíen el sentido de la inclusión de la obra Cocorí, se solicitó a la Dirección de Desarrollo Curricular del MEP, un análisis detallado de la obra. Mediante oficio DPSC-280-2015 de fecha 08 de mayo de 2015, la Jefe del Departamento de Primero y Segundo Ciclo, emitió dicho criterio. Por lo tanto, el acuerdo 04-25-2010 de 24 de mayo de 2010, aprobado por el Consejo Superior de Educación, se encuentra apegado a sus competencias, constitucionalmente, establecidas en el artículo 81, así como a las disposiciones legales y reglamentarias que regulan su funcionamiento, pero además, responde a un fundamento técnico, debidamente respaldado por la Dirección de Desarrollo Curricular del Ministerio de Educación Pública. En resumen,  se debe resaltar que el programa de estudios de español tiene como propósito fundamental el desarrollo de la competencia comunicativa y lingüística en forma efectiva e independiente del estudiante, lo cual se logra con el desarrollo de prácticas sociales del lenguaje que se determinan por el propósito comunicativo, el contexto social de la comunicación, los destinatarios y el tipo de texto involucrado, de manera tal, que a través del acompañamiento del docente, las lecturas contribuyan a que los estudiantes se formen como ciudadanos y ciudadanas con criterio para enfrentarse a esos diversos hechos de sentido que los asaltarán a lo largo de la vida, libres de actitudes y practicas estigmatizantes y discriminatorias, esto como parte de la responsabilidad del sistema educativo de propiciar la construcción de una sociedad respetuosa de la dignidad humana y los derechos humanos de todas las personas. En procura de lo anterior, se busca que cada docente deba tener una acertada intervención por  medio del análisis de forma objetiva de cada texto literario, explicando el momento en el cual es desarrollado el mismo, la forma de pensar de la sociedad en esa época, interpretar lo que el autor quiso decir y transmitir a través de su obra literaria, analizar y explicar las situaciones que años atrás marcaron la historia de un país y del mundo entero, que pueden incluir situaciones complejas desde el punto de vista ideológico, político, religioso, étnico, social, entre otros. Todo lo anterior, en el marco del respeto a la dignidad de todas las personas. Solicitó que se declare sin lugar el recurso.-


6.- Por resolución No. 2015007799 de las 9:05 hrs. de 29 de mayo de 2015, se ordenó acumular a éste amparo, el expediente número 2015-0006359-0007-CO, que es también recurso de amparo presentado el 08 de mayo de 2015 por MONSERRAT SOLANO CARBONI, en su condición de DEFENSORA DE LOS HABITANTES DE LA REPÚBLICA en el que se reprochó que en 1947 se publicó el libro Cocorí del escritor Joaquín Gutiérrez Mangel. Indica que han existido diversas discusiones sobre el libro, referentes a establecer si su contenido es o no racista. Señala que el Ministerio de Educación Pública como parte de las medidas para fomentar la lectura en los estudiantes, confecciona una lista de literatura obligatoria aprobadas por el Consejo Superior de Educación, entre las cuales se incorporó el libro Cocorí. Alega que el Consejo Superior de Educación ha resuelto que la dosificación de las lecturas establecidas por nivel, época y género literario serán competencia del profesor que imparte la asignatura de español o los docentes de primaria, por lo cual no significa necesariamente que los estudiantes deberán leer todas las obras, sino las que los educadores escojan en cada curso lectivo, con excepción de que en Educación Diversificada el único libro de carácter obligatorio es “El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha” de Miguel de Cervantes Saavedara. Añade que la lectura del libro Cocorí ha ocasionado una serie de situaciones de discriminación racial en el sistema educativo costarricense, por lo que es imperativo que el Estado promulgue normativa que prohíba la discriminación racial, entendida no sólo en función de la raza, sino del color, linaje, origen nacional o étnico. En ese sentido, es necesaria la adopción de políticas encaminadas a eliminar la discriminación racial en todas sus formas, además, de la erradicación de aquellos actos que de forma involuntaria puedan ocasionar discriminación racial, como el caso del texto literario que aquí se cuestiona. Agrega que las autoridades del Ministerio de Educación Pública deben cuestionar la conveniencia de mantener el libro de cita en la Lista de Lecturas Obligatorios, en virtud de las constantes situaciones de burla, apodos y expresiones degradantes que se dan en los centros educativos contra personas de origen afrodescendiente, provocando discriminación racial directa o indirectamente entre los estudiantes. Destaca que si bien es cierto, el educador tiene la facultad de escoger dentro de la Lista de Lecturas Obligatorias, los libros que serán abordados por los estudiantes, debe verificarse si existe una adecuada mediación pedagógica en cuanto al abordaje de los textos de lectura y así evitar la perpetuación de acto de discriminación directo o indirecto en los centros educativos. Amplía que el tema en discusión ha sido analizado por la Sala Constitucional en sentencias números 1996-00509 y 2003-005317, los cuales fueron declarados sin lugar al argumentar el Tribunal Constitucional que el libro no tiene tendencias racistas y discriminatorias, dado que pese a que existe una desigualdad de personajes de diversas etnias, la intención del autor no era menospreciar ninguna, siendo que las diferencias entre dos personajes son normales, además, que el personaje de Cocorí no tiene una sola cualidad negativa y el desenlace de la novela es un mensaje de positivismo y no está escrito con el fin de discriminar a ninguna etnia. Asimismo, en sentencia número y 2010-017690 se declaró sin lugar el recurso al señalar la Sala Constitucional que lo planteado es un asunto de legalidad ordinaria, en la que se deberá discutir y analizar las razones históricas y culturales que permiten dilucidar qué textos pueden o no ser materia de estudio en las aulas. Menciona que la Sala en tales sentencias imponen un criterio respecto a la obra, y desconocen el sentir de las personas afrodescendientes que manifiestan que producto de esta lectura han sido víctimas de actos discriminatoria. Bajo esa premisa, se debe analizar no sólo el orden valorativo en torno al fondo de la obra, sino, las situaciones de discriminación racial generadas por la lectura del libro en algunos centros educativos del país. Alega que el Ministerio de Educación Pública debe de implementar una adecuada mediación a través de los educadores y fichas didácticas que acompañen la lectura del libro, para una mejor comprensión del texto y mitigar los efectos discriminatorios de éste. Explica que, la lectura de Cocorí sin la mediación adecuada por parte de los funcionarios del Ministerio recurrido, permite exponer a situaciones particulares, en las que personas afrodescendientes afirman haber sido discriminados, objeto de burlas, apodos o estereotipos en razón de dicho texto, como son los casos de Angie Cruickhank miembro de la Asociación Proyecto Caribe, quien señala que existe una reacción en redes sociales que discriminan y atacan a la población afrodescendiente y que defienden la obra literaria, pero siguen difundiendo estereotipos raciales que afectan a las niñas y los niños afrodescendientes. Por otra parte, ana Matarrita Mc Calla quién indica ser “sobreviviente de Cocorí” debido a que fue objeto de discriminación a partir de la lectura del libro, dado que sus compañeros le pusieron sobrenombres y se burlaban de ella, ocasionándole sentimientos de tristeza, ansiedad e indignación. A su vez, Mary Anne Brown Newton señaló que cuando curso el sexto grado sus compañeros se burlaban de ella, refiriéndose a ella como Cocorí, siendo que la  maestra no incentivó ningún tipo de guía al momento de estudiar el texto, lo que provocó confusión. Dice que la Defensoría que representa solicita se ordene al Ministerio recurrido velar la intervención de los docentes de cada centro educativo, para que se brinde una adecuada lectura de Cocorí, a efecto de fomentar el respeto hacia la diversidad y en el caso particular, hacia la cultura afrocaribeña, y así erradicar de la sociedad costarricense aquellos modelos de exclusión y discriminación por cuestiones raciales o étnicos. Refiere que Costa Rica ha suscrito Convenios y Tratados tendentes a la eliminación del racismo, discriminación ración y xenofobia, para lo cual ha emitido la Política Nacional para una Sociedad Libre de Racismo, Discriminación Racial y Xenofobia, con el fin de que el país sea más inclusivo y equitativo. Afirma que a lo largo de la historia costarricense se puede observar la discriminación de la sociedad hacia las personas afrodescendientes, debido a su invisibilización, la ausencia de una historia completa y un desinterés y descuido por parte del Estado en cuanto al desarrollo de las tradiciones culturales y las costumbres caribeñas, así como, la carencia de una adecuada y equitativa participación política de las personas afrodescendientes en la toma de decisiones del país. Solicita la recurrente se declare con lugar el recurso, se reconozca la obligación del Estado de proteger a las personas de toda discriminación racial como norma fundamental, se retire de la Lista de Lecturas Obligatorias el libro de texto Cocorí, mientras se realiza una evaluación por parte del Ministerio de Educación Pública sobre la aplicación de la mediación pedagógica, así como, la adopción de las adecuaciones y mejoras necesarias para asegurar el cumplimiento por parte del Estado de la protección de las personas de la discriminación racial. Además, en caso de no ser retirado el libro de la Lista de Lecturas Obligatorias, se ordene al Ministerio accionado brindar una adecuada mediación pedagógica a los estudiantes al analizar dicho libro.


              7.-  Mediante memorial presentado el 5 de junio de 2015 en el expediente No. 2015-0006359, Montserrat Solano Carboni expresó que tal y como lo señaló la Corte Internacional de Justicia desde el año 1970, la prohibición de discriminación racial es una norma jus cogens, por lo tanto se impone para el Estado costarricense un máximo deber de tutela, el cual debe verse manifiesto no sólo a través de la adopción de políticas encaminadas a eliminar la discriminación racial en todas sus formas, sino también de la erradicación de aquellos actos que, aún de manera involuntaria, generen discriminación racial. De ahí que la primera pretensión planteada por esta Defensoría ante el Tribunal Constitucional es que se reconozca la obligación de proteger a las personas de toda discriminación racial como norma fundamental que nutre el bloque de constitucionalidad y posee carácter de norma jus cogen; y que como tal implica y deriva obligaciones para el Estado Costarricense. Reitera que la pretensión que plantea la Defensoría no es que se examine el fondo del libro a efecto de determinar si su contenido es o no racista, sino más bien que se analicen los efectos que se han generado a partir de su lectura en algunos centros educativos, a la luz de la teoría que desarrolla  el tema de  la discriminación indirecta. Bajo este entendido, es que se respetuosamente se solicita a las y los señores Magistrados que se examine la conveniencia de que sea el propio Estado el que estimule la lectura de una obra que, independientemente de su contenido, ha ocasionado actos de discriminación racial -burlas, epítetos, estereotipos, apodos y prejuicios- en perjuicio de algunas personas afrodescendientes. En cuanto a la acumulación del expediente adoptada mediante resolución No. 2015-007799 del 29 de mayo de 2015, valga indicar que si bien se comprenden las razones de conexidad que sustentan dicha determinación, no está de más señalar de manera respetuosa que las pretensiones planteadas en ambos recursos difieren, por lo cual se considera de suma importancia que este Alto Tribunal se manifieste acerca de las pretensiones puntuales planteadas por esta Defensoría.


              8.-  Por memorial presentado el 14 de julio de 2015, Jorge Fisher Aragón, solicitó que se le tuviera como coadyuvante pasivo.


              9.- Mediante memorial de 11 de agosto de 2015 en el expediente No. 15-0006359, Montserrat Solano Carboni solicitó que se dispusiera una audiencia oral para recibir la prueba testimonial ofrecida, máxime la posición de la autoridad recurrida.


              10.- Por memorial presentado el 19 de agosto de 2015, la Diputada Maureen Clarke Clarke, aportó prueba documental y  solicitó  que se realice una comparecencia oral para que ella y la Diputada Epsy Campbell, se refieran a las ofensas racistas que han recibido por dirigir el debate político sobre el tema. Asimismo, requirió que se reciba el criterio técnico de la Defensora de los Habitantes y las manifestaciones de tres afrodescendientes. 


              11.-  Mediante memorial presentado el 28 de agosto de 2015 en el expediente No. 15-06359, Montserrat Solano Carboni solicitó que se incorporara el Informe del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, No. CERD/C/CRI/CO/19-22 de 28 de agosto de 2015, como elemento de prueba. 


              12.- Por memorial de 9 de octubre de 2015, Epsy Campbell Barr, solicitó que se tenga como prueba para mejor resolver las observaciones finales del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial sobre los informes 19 al 22 de Costa Rica. 


              13.- Mediante memorial presentado el 9 de mayo de 2016, Jorge Fisher Aragón, solicitó que se señalara una audiencia oral.


              14.- Por resolución No. 201704006 de las 10:41 horas de 15 de marzo de 2017, se convocó a las partes a una audiencia oral y pública, con el propósito de que expusieran en resumen sus alegatos y absolvieran las preguntas que los Magistrados y Magistradas de la Sala formularan. Asimismo, por mayoría se denegó la prueba testimonial ofrecida, al estimar que una diligencia de esa naturaleza, no se ajustaba a la naturaleza sumaria del amparo, razón por la que se otorgó la posibilidad de ofrecer técnica pericial, sobre los efectos que produjo la lectura del libro en las personas afrodescendientes o sobre las consecuencias experimentadas en determinadas personas. Aunado a lo anterior, para la mayoría de la Sala, los testimonios ofrecidos no resultaban pertinentes en el tanto no conducían razonablemente a aportar elementos de convicción nuevos, distintos a los que constaban en el expediente. Además, la prueba ofrecida era superabundante. 


              15.-  El 6 de abril de 2017, a la hora señalada, dio inicio la audiencia oral dispuesta en este proceso de amparo, estando presentes el licenciado Juan Carlos Gutiérrez González, en su condición de Apoderado de las personas recurrentes, Montserrat Solano Carboni, Defensora de los Habitantes, Alicia Eugenia Vargas Porras, en su condición de Ministra a.i. de Educación Pública y Jorge Fischer Aragón, actuando en su condición de coadyuvante pasivo. Durante la diligencia se recibió el testimonio de Tanisha Swaby Campbell (DVD).


16.- Por memorial presentado el 6 de abril de 2017, Alicia Eugenia Vargas Porras, en su condición de Ministra a.i. de Educación Pública y manifestó que por oficio DM-10403-04-2017, dirigido a la Secretaria General del Consejo Superior de Educación, se requirió el traslado de la sugerencia de lectura del Libro Cocorí del II Ciclo al III Ciclo ambos de la Educación General Básica, con el fin de promover el conecto abordaje en el aula del libro, por cuanto se considera que este texto debe ser analizado por una población estudiantil más madura y consiente tanto del contexto del libro, como de la forma en que el mismo debe ser abordada. Es posible alcanzar dicho propósito mediante la implementación de las medidas técnico- administrativas en el campo académico, que permitan una correcta mediación pedagógica, en aquellos casos que el docente selecciones el libro Cocorí como insumo de trabajo en el aula, mediante la implementación de una guía didáctica de orientación pedagógica y metodología  de abordaje en el aula de ese libro de texto. 


17.- Por memorial presentado el 7 de abril de 2017, la Defensora de los Habitantes, solicitó que se incorporara como prueba el Informe final con recomendaciones No. 15776-2013-DHR correspondiente a los expedientes No. 948 19-2012-SI y No. 99224-2012-SI 7 y los artículos escrito por Lorein Powell Benard denominado "Una pedagogía multiétnica reflexiva para la sana convivencia en la diversidad" y la Dra. Rina Cáceres, denominado "La narrativa racial en los libros de texto de Primaria y Secundaria, hacia un cambio en los paradigmas de interpretación


18.- En la substanciación del proceso se ha observado las prescripciones legales.


Redacta el Magistrado Hernández Gutiérrez; y, 


Considerando:


I.- OBJETO DE LOS RECURSOS ACUMULADOS. A juicio de los Diputados y Diputadas recurrentes, la obra “Cocorí”, por su contenido, es racista y discrimina a la etnia afrodescendiente costarricense, dado que reproduce el estereotipo que un buen sector de la población tiene del afrocaribeño. Agregan que dicha obra literaria es también una apología al odio racial, por lo que consideran que debe prohibirse para que Costa Rica cumpla con los compromisos adquiridos a través de la ratificación de la Convención contra la Discriminación Racial. Asimismo, se reclama que el Estado no ha promulgado políticas encaminadas a eliminar la discriminación racial en todas sus formas,  a erradicar aquellos actos que de forma involuntaria pueden ocasionar discriminación racial, como es el caso del texto literario cuestionado. Solicitan de modo expreso que se ordene al Ministerio de Educación excluir del currículum y de los programas de la materia de español, la lectura de la novela “Cocorí” ya sea obligatoria u opcional, por ser  una obra  que reproduce un contenido discriminatorio. Por su parte, la Defensoría de los Habitantes sostiene que la lectura de Cocorí ha ocasionado una serie de situaciones de discriminación racial en el sistema educativo costarricense, por lo que es imperativo que el Estado promulgue normativa que prohíba la discriminación racial, entendida no sólo en función de la raza, sino del color, linaje, origen nacional o étnico. En ese sentido, es necesaria la adopción de políticas encaminadas a eliminar la discriminación racial en todas sus formas, además, de la erradicación de aquellos actos que de forma involuntaria puedan ocasionar discriminación racial, como el caso del texto literario que aquí se cuestiona. Sin embargo, también aclara que no pretende cuestionar el contenido de la obra ni busca demostrar que el libro por sí solo es discriminatorio, si no cuestionar la conveniencia de que el MEP mantenga dentro de la lista de lecturas obligatorias el libro “Cororí”, en virtud de que esta decisión indirectamente ha generado situaciones de burla, apodos y manifestación de expresiones verbales comparativas, negativas y degradantes, en algunos centros educativos. Precisa que cuestiona la determinación del Consejo Superior de Educación en mantener la obra en la lista oficial, pese a los actos de discriminación indirecta que se generan a partir de su lectura, y sin que se evite la perpetuación tales actos en los centros educativos. Solicita que se reconozca la obligación que tiene el Estado de proteger a las personas de toda discriminación racial; que se ordene retirar de la lista de lecturas obligatorias al libro de texto “Cocorí” mientras se realiza una evaluación por el MEP respecto de la aplicación de la mediación pedagógica y se adopten las adecuaciones y mejoras necesarias para asegurar el cumplimiento por el Estado de la responsabilidad derivada de la obligación de proteger a las personas de la discriminación racial; en caso de no retirarse el libro de la lista oficial de lecturas, se ordene al MEP brindar una adecuada mediación pedagógica a los estudiantes al momento de analizarlo. 


II.- HECHOS PROBADOS. De importancia para la decisión de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos: 1) Mediante el acuerdo del Consejo Superior de Educación, No. 04-25-10 de la sesión ordinaria No. 25-2010 celebrada el 24 de mayo de 2010, se aprobó la lista de lecturas obligatorias para I, II, III ciclos y Diversificada, para el año 2011, en la cual se incluyó la obra Cocorí del autor Joaquín Gutiérrez (los autos e informe). 2) Por acuerdo de ese consejo, No. 05-201-2011 tomado en la sesión 20-2011 de 30 de mayo de 2011, se dispuso  “(…) que esta lista mantiene su plena vigencia hasta tanto el Consejo Superior de Educación no emita una nueva disposición (…)” (los autos e informe). 3) Mediante el Acuerdo del Consejo Superior de Educación, No. CSE-07-64-2016 de fecha indeterminada, se aprobó la Política Curricular con una visión de Educar para una Nueva Ciudadanía (los autos). 4) Por oficio del Despacho de la Ministra de Educación Pública, No. DM-0403-04-2017 de 3 de abril de 2017, se sugirió al Consejo Superior de Educación que traslade la lectura del Libro Cocorí del II Ciclo al III Ciclo de la Educación General Básica, con el fin de promover el correcto abordaje en aula de ese texto (los autos). 5) El docente es el encargado de seleccionar las lecturas de la “lista de lecturas obligatorias”, que abordara en el aula según los objetivos que se pretendan alcanzar, sin poder salirse del listado previamente aprobado (informe de la señora Ministra). 


III.- HECHOS NO PROBADOS. La Sala tiene por no probado, a propósito del recurso de la Defensoría de los Habitantes: 1) Que la lectura del libro “Cocorí”, genere hacia la población afrodescendiente, actos de discriminación racial indirecta en los centros educativos. En este sentido no se ha demostrado la existencia de algún estudio objetivo que ponga de relieve el acierto de esta aserción (los autos) 2) Que la decisión del MEP que se cuestiona, indirectamente haya generado situaciones de burla, apodos y manifestación de expresiones verbales comparativas, negativas y degradantes, en algunos centros educativos (los autos), y 3) Que el acoso escolar que se analizó en el Informe Final de Recomendaciones No. 15776-2013-DHR, se encuentre vinculado a la lectura de “Cocorí” (los autos).


IV.- SOBRE LAS COADYUVANCIAS. Reiteradamente, este Tribunal ha indicado que ésta es una forma de intervención adhesiva que se da cuando una persona actúa en un proceso, adhiriéndose a las pretensiones de algunas de las partes principales. En consecuencia, está legitimado para actuar como coadyuvante, quien ostente un interés directo en el resultado del recurso; sin embargo, al no ser actor principal, el coadyuvante no resultará, directamente, afectado por la sentencia, es decir, la eficacia de ésta no podrá alcanzarle de manera directa e inmediata, ni le afecta la condición de cosa juzgada del pronunciamiento (Véase entre otras, la sentencia No. 1992-03235 de las 9:20 hrs. de 30 de octubre de 1992). En la especie, la Sala procede a admitir las coadyuvancias presentadas por Lena White Curling y Jorge Fischer Aragón, en los términos señalados.


Sobre el fondo de los recursos acumulados


V.- ANTECEDENTES DE LA SALA SOBRE EL MISMO TEMA. POSTURA ACTUAL. Tanto en el primero como en el segundo recurso acumulado, se ensaya el agravio relativo al carácter discriminatorio y racista del libro “Cocorí”. Es verdad que este tema lo abordó la Sala en sentencia No. 19960509 de las 10.39 horas de 26 de enero de 1996, en los siguientes términos:


“I.- El reclamo de los amparados, se centra en el hecho de que, para concluir sus Estudios de Segundo Ciclo, se les ha incluido como lectura obligatoria para examinar, un libro de contenido discriminatorio y racista contra la raza negra que los degrada, y que ha creado un ambiente hostil en sus grupos y escuelas, pues ellos pertenecen a esa raza. Para lo efectos de resolver sobre los puntos referidos, es necesario analizar el contenido del libro objeto de este recurso, escrito por el autor costarricense Joaquín Gutiérrez Mangel, cuyo título es "Cocorí", con el objeto de determinar si realmente existe ese contenido discriminatorio y racista que se reclama.


              II- Como primer punto, se alega literalmente que "el escritor deja de manifiesto una desigualdad entre personajes de diversas etnias: Cocorí como el protagonista de "raza negra" y de actitudes negativas a la vida y quien sucumbe ante el otro personaje importante, que es una niña rubia de gran belleza y bondad, niña que va transformando al protagonista en uno totalmente distinto, todo parece indicar que lo transforma en uno más bueno".  Es cierto que existe una desigualdad de personajes de diversas etnias, pero no en el sentido que lo hacen ver los recurrentes. La desigualdad que el autor pone de manifiesto, no es para decir que una raza es superior o inferior a la otra; el que un personaje sea de raza blanca y el otro de raza negra no tiene la menor intención de menospreciar ninguna de las dos etnias. En ese sentido, la diferencia que se da entre esos dos personajes es completamente normal, tan normal como resultaría ser de diferente sexo, de diferente estatura, de diferente tono de voz, o simplemente, tener diferente textura de cabello. En ningún momento de la novela se le hace ver a Cocorí como un niño que tiene actitudes negativas hacia la vida. Todo lo contrario. Cocorí es un personaje que resalta la bondad, la simpatía, el encanto, el heroísmo y la inocencia de un niño, y esas cualidades no es que las adquirió por haber conocido a una niña rubia, como se pretende hacer ver, sino que forman parte de ese personaje independientemente de ese hecho.


              III- Se alega también que en distintas citas del libro, se evidencia ese contenido discriminatorio, y que el mismo fue cambiado por el autor en otra versión posterior. Citan una parte del libro que se desarrolla en el barco en el que la niña viajaba, al momento en el que ambos niños se encuentran. En ese instante, la niña rubia ve a Cocorí, y le dice a su madre: "Mamá, mira un monito", frase que en la segunda versión del libro es cambiada por: "Mamá, mira que raro"; minutos después, la niña se da cuenta que es un niño igual que ella el que ha visto, pero que según ella tiene hollín, lo cual descarta después de que le pasa su dedo por la cara de Cocorí. Los accionantes alegan que con estas citas, se demuestra la orientación racista del libro.  Existe en esta narrativa, un encuentro entre dos niños de diferente color, que por primera vez en sus vidas conocen a un ser humano de color distinto al que ellos están acostumbrados a ver. Debe tomarse en cuenta también, lo que el autor quiso poner de manifiesto con su obra. El autor Joaquín Gutiérrez, vivió toda su infancia en la Provincia de Limón, y por lo tanto, en el momento en que escribió su obra, conocía muy bien las circunstancias dentro de las cuales se desarrollaba el pueblo limonense de su época. Es claro que el autor deja entrever que Cocorí es un niño que vive en esa zona, y que al igual que muchos niños de esa época, -la obra fue escrita en 1948- nunca había conocido a gente de raza blanca; y de igual forma, es obvio que la niña tampoco había visto nunca un niño negro. De allí el asombro no sólo de la niña, sino también de Cocorí. Es completamente normal y comprensible, el poner en boca de una niña una observación así. Dentro del contexto histórico era muy difícil que los niños conocieran gentes de otras razas: los medios de comunicación eran mínimos, la Provincia de Limón estaba separada completamente, de las demás Provincias del país, las posibilidades de viajar eran pocas y muy difíciles, todo lo cual, contribuyó a que en el encuentro de razas, existiera asombro por parte de los personajes y que no sólo por ignorancia, sino también por la inocencia de la niña, hiciera una comparación de este tipo, que más bien pone de manifiesto esos puntos ya señalados. Aún hoy en día, si una persona de raza blanca viaja a algún lugar del Africa, en donde sólo existen tribus que no tienen el menor contacto con el mundo exterior, lo normal es que los integrantes de esas tribus se extrañen, se asombren, y muy posiblemente hasta se asusten si ven a un rubio de ojos celestes llegar por cualquier medio de transporte. Además, no toman en cuenta los recurrentes, que ambos personajes se encantaron el uno con el otro y no sólo ocurrió esto por parte de Cocorí. Luego de que  pasa el asombro de los niños por el hecho de enfrentarse a lo desconocido (niño (a) de diferente color), empiezan a hacer amistad, Cocorí le ofrece traer un mono Tití, y ella se le lanza a los brazos, le da un sonoro beso en la mejilla, y de forma muy alegre, le regala una rosa. Es obvio, que el encanto y la admiración de ambos niños fue en forma recíproca.                


              IV- Esta Sala no considera que exista algún elemento discriminatorio en el libro "Cocorí". Más aún, se trata de un libro que - dentro del contexto histórico de la Costa Rica de aquellos días- trata de resaltar las virtudes de una raza que en esos tiempos estaba aún condenada por los resabios de la esclavitud, época llena de crueldades y que produjo muchos sufrimientos y vejaciones no sólo a la raza negra, sino también a la raza indígena y mestiza, entre otras. El personaje de Cocorí no tiene una sola cualidad negativa: es un niño generoso, despierto, valiente, que pasa una serie de aventuras movido por un motor romántico, -que resulta ser una niña que simboliza un encanto, una primera ilusión- aventuras en las cuales llega a ser un héroe, y que las vive sólo con un objeto: encontrar una razón por la cual las rosas que son "tan lindas y buenas", tienen una vida tan efímera cuando existen muchos seres que no tienen estas cualidades y viven cientos de años. El desenlace de la novela es una enseñanza para cualquiera, un mensaje lleno de positivismo y no está escrito con el fin de discriminar a nadie; sino más bien, con el fin de unir pueblos y culturas que históricamente estuvieron desunidos, por razones que ahora están del todo superadas.


              V- Esta Sala no encuentra ningún elemento discriminatorio o racista en ese libro, y advierte, que si ha existido algún tipo de reacción contra niños de raza negra por la lectura de ese libro, esto podría evitarse con una acertada intervención del cuerpo docente de cada Centro Educativo, pues ellos tienen la obligación de que el material literario objeto de examen, sea analizado en forma objetiva, y no sea tergiversado por los alumnos. Cada maestro debe explicar al alumno el momento en que se crea determinada obra,  cuál era la forma de pensar de la sociedad de esa época, interpretar -de forma razonada- lo que el autor quiso decir al crear la obra, ya sea con datos biográficos del mismo, o con otro tipo de recursos, y no permitir que obras como lo es  "Cocorí", cuyos reconocimientos a nivel mundial han sido motivo de orgullo para el pueblo costarricense, se presten para hacer resurgir una desigualdad que no debe existir entre seres humanos.-


              VI- No existe por lo tanto violación alguna a los derechos fundamentales, y por las razones expuestas, se declara sin lugar el recurso”.


También es verdad que dicha postura la reiteró en lo fundamental en la sentencia No. 200305317 de las 9.10 horas de 20 de junio de 2003, que dispuso:


“… V.- Porque el libro no es, efectivamente, racista, ni discriminatorio, tal como lo determinó la Sala tras una lectura adulta, para lectores maduros, conscientes de la dignidad, libertad e igualdad de la persona humana y de los derechos fundamentales; sin embargo, su lectura por parte de los menores, que aún no son conscientes de esa dignidad, libertad e igualdad, con la debida orientación o sin ella, puede dar lugar a dolorosas situaciones de burlas o crueldades entre los menores, como las que distinguidas y distinguidos costarricenses manifestaron al Presidente.


VI.- Por último, cualquier estudiante puede leer COCORÍ y cualquier profesor puede proponer su lectura. Como se ha visto, la no obligatoriedad de la lectura de esa obra no se deriva del dicho del Presidente ni de lo comunicado por el Viceministro de Educación Pública en el oficio DVM-0222-03. Incluso la polémica existente últimamente en torno a la obra, puede servir de asiento para recomendar una lectura guiada, orientada a disipar las tendencias discriminatorias entre los estudiantes”.


 


Pero también es cierto que en el año 2015, a propósito de un recurso de amparo que se promovió contra la decisión “unilateral” de la Ministra de Educación Pública de suspender el apoyo logístico financiero al musical “Cocorí”, este Tribunal Constitucional, bajo una mejor ponderación, expresamente varió la postura que venía sosteniendo en los precitados precedentes, respecto del análisis del contenido racista de la obra y estimó que “(…) su competencia no se extiende a analizar si una obra artística es racista o no, sino que su misión es velar porque no se quebranten los derechos fundamentales, en este caso, la libertad de creación, la que está indisolublemente ligada a la libertad de expresión. El Tribunal no es un censor de obras artísticas, literarias, musicales etc., ni podría serlo, pues el régimen de las libertades públicas en una sociedad democrática, libre y pluralista impide que ningún sujeto, público o privado, se erija en árbitro, en censor, de las manifestaciones del espíritu y de la cultura. No hay que perder de vista que toda obra artística admite distintas interpretaciones, y ninguno puede, a nombre de una sola, pretender intervenir sobre el contenido de la obra, pedir la modificación, o prohibirla. En una sociedad democrática, libre y plural la expresión y la difusión de las ideas, la divulgación de las manifestaciones del arte, no puede quedar sujeta a la opinión de un censor, de un árbitro, quien tenga la potestad de decidir cuales obras se difunden y cuáles no (…)”  (sentencia No. 2015007498 de las 11:30 hrs. de 22 de mayo de 2015).


VI.- SOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA EDUCACIÓN COMO EJE CENTRAL, EN UN CASO COMO ESTE. En segundo lugar, la mayoría de la Sala entiende que los fines que desean alcanzarse a través de estos recursos, se logran por medio de la educación como derecho fundamental, y no mediante la expulsión, retiro o exclusión de una obra literaria de los contenidos de los programas oficiales educativos. Desde la Carta de las Naciones Unidas de 26 de junio de 1945, se resalta la necesidad de fomentar el principio de igualdad de derechos y de estimular el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos (as), sin hacer distinción por motivos de raza, sexo, idioma o religión. Estos propósitos y principios posteriormente serán incluidos de modo expreso en algunas convenciones, como metas u objetivos específicos a observar, tal cual se verá seguidamente. En sentencia No. 2023-2010 de las 14.54 horas de 2 de febrero de 2010, esta Sala puso de relieve el rol central que tiene la “(…) VII.- EDUCACIÓN PARA ACTUAR LA TOLERANCIA, LA DEMOCRACIA, LA PAZ Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y HUMANOS.”, ante el fenómeno de la constitucionalización de los Derechos Humanos, al formar parte éstos del parámetro de constitucionalidad (artículo 48 de la Constitución Política). En efecto, tal y como lo establece la Declaración Universal de Derechos Humanos de la Asamblea General de la Organización de Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948, en su artículo 26, párrafo 2°, la educación procura alcanzar “el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales” y debe favorecer preponderantemente, como lo dispone, también, el numeral citado de la Declaración “la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promoverá el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz”. Casi en idénticos términos la Convención relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enseñanza de 14 de diciembre de 1960 –Ley No. 3170 de 12 de agosto de 1963-, declara en su artículo 5, párrafo 1°, inciso a), que “la educación debe tender al pleno desenvolvimiento de la personalidad humana y a reforzar el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, y que debe fomentar la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales o religiosos (…)”. La Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial de 1965, aprobada por Costa Rica, según Ley No. 6968 obliga a los Estados a seguir una política encaminada a eliminar la discriminación racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas (artículo 2); de conformidad con esta obligación, el Estado se compromete a prohibir y eliminar la discriminación racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distinción de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los siguientes derechos: “… e. Los derechos económicos, sociales y culturales, en particular: … v) El derecho a la educación y la formación profesional”. El Pacto Internacional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966, en su artículo 13, párrafo 1°, establece que “(…) la educación debe orientarse al pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales (…) la educación debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos  raciales,  étnicos o  religiosos (…)”. Por su parte, la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 5 de mayo de 1948, dispone en su artículo 12, párrafo 1°, que “Toda persona tiene derecho a la educación, la que debe estar inspirada en los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas”. La Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, en su artículo 29, párrafo 1°, preceptúa que la educación debe estar encaminada a: “a. desarrollar su personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y física hasta el máximo de sus posibilidades; b. inculcar el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas”  y “… d. Preparar al niño para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espíritu de comprensión, paz, tolerancia, igualdad de sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indígena”. Más recientemente, el Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador” de 17 de noviembre de 1988, en su numeral 13, párrafo 2°, indica que “la educación deberá orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y deberá fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideológico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz (…) debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democrática y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades a favor del mantenimiento de la paz”. La Convención Iberoamericana de los Derechos de los Jóvenes de 11 de octubre de 2005, en su ordinal 22, párrafo 4°, señala que la educación fomentará “la interculturalidad, el respeto a las culturas étnicas (…) y promoverá en los educandos la vocación por la democracia, los derechos humanos, la paz, la solidaridad, la aceptación de la diversidad, la tolerancia (…)”. En este sentido la Sala concluyó en su precitada sentencia No. 2023-2010: “Bajo esta inteligencia, por lo menos, la educación pública, debe asegurar el logro de los fines de ésta tales como la tolerancia, la comprensión y el entendimiento, todo en aras de actuar el valor superior a la paz o la coexistencia pacífica de los pueblos. Los contenidos curriculares de la educación pública, por consiguiente, deben ser fiel reflejo de tales objetivos que impone el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho de la Constitución…”.  


VII.- En armonía con lo anterior, la Sala reitera igualmente que los propósitos que cimientan los recursos, en especial el de la Defensoría, son ajenos al ámbito de competencia de esta jurisdicción, y han de plantearse, conocerse y resolver en los órganos ordinarios, en especial, los administrativos, sean el Consejo de Educación Superior, sea el propio Ministerio, tal cual lo dispuso en sentencia N° 2010-17690 de 10.26 horas de 22 de octubre de 2010: “ÚNICO. … Sin embargo, no corresponde a esta Sala conocer sobre ese reclamo, por ser un asunto de legalidad ordinaria, vía en la cual corresponde analizar las razones históricas y culturales que permiten dilucidar qué textos pueden o no ser materia de estudio en las aulas y, por ello, deberá la parte recurrente acudir ante la vía de legalidad respectiva, a fin de plantear allí las gestiones que estime pertinentes para que se resuelva lo que en derecho corresponda. …”. Es, en efecto, en el aula donde debe abordarse las aducidas tendencias, expresiones o manifestaciones de discriminación racial que tengan por objeto o produzcan por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de la dignidad, los derechos humanos y libertades fundamentales, con una adecuada mediación pedagógica o, sobre la base de una “lectura guiada” si fuere necesario, como lo sugirió esta Sala en su sentencia N° 2003-0531 (considerando VI in fine). Así lo ha entendido recientemente el MEP, según lo expresó la señora Ministra en ejercicio, durante su intervención en la vista oral celebrada el pasado 06 de abril de 2017, cuando describió las actividades que ejecutan en coordinación con el Consejo de Educación Superior, entre ellas, la de pasar la lectura del libro de primaria a secundaria, y consta en el  oficio del Despacho de la Ministra de Educación Pública, No. DM-0403-04-2017 de 3 de abril de 2017, con el fin de promover el correcto abordaje en aula de ese texto (los autos). La sensibilización, el respeto y reconocimiento de las diferencias, las libertades (en sentido positivo y negativo), la tolerancia, los límites de los derechos, etc., es cuestión que debe abordarse, crearse, estimularse, en las aulas, sin excluir desde luego la participación de la familia.


VIII.- SOBRE LA CONCRETA PRETENSIÓN DE EXCLUIR LA NOVELA “COCORÍ” DE LA LECTURA OBLIGATORIA U OPCIONAL. La pretensión concreta de las personas signatarias del primer amparo, consiste en que se ordene al MEP excluir de los currículum y los programas de la materia de Español, la lectura de la novela “Cocorí”, sea obligatoria u opcional, por reproducir un contenido discriminatorio. Se afirma que, por su contenido, es racista y discrimina a la etnia afrodescendiente costarricense, dado que reproduce el estereotipo que un buen sector de la población tiene del afrocaribeño. Agregan que los acuerdos impugnados constituyen una suerte de propaganda a una obra literaria que en sí misma es no solo discriminatoria si no también una apología al odio racial, por lo que consideran que debe prohibirse para que Costa Rica cumpla con los compromisos adquiridos a través de la ratificación de la Convención contra la Discriminación Racial. Asimismo, se reclama que el Estado no ha promulgado políticas encaminadas a eliminar la discriminación racial en todas sus formas, a erradicar aquellos actos que de forma involuntaria pueden ocasionar discriminación racial, como es el caso del texto literario cuestionado. A este respecto la mayoría de la Sala advierte:


1.- En cuanto al aducido contenido racista de la obra, ha de estarse a lo resuelto en la sentencia No. 2015007498 de las 11:30 hrs. de 22 de mayo de 2015, pues como se dijo, no es propio de un Tribunal Constitucional censurar o prohibir una obra literaria o artística al margen que resulte ofensivas, chocantes o molestas para un sector de la población. De modo que en lo que respecta a esta pretensión no queda otra alternativa que atenerse a lo decidido en esa sentencia. 


2.- Para reforzar la tesis del carácter discriminatorio de la obra, y aportar elementos de prueba concretos, se invitó a declarar a la señora Tanisha Swaby Campbell en la vista celebrada el 6 de abril de 2017, quien libremente manifestó que su compromiso es continuar con la lucha por de eliminar la obra en discusión, lo que tiene que ver con el futuro de su hijo –de dos años de edad-; que aún hoy, cuando su hijo vaya a ingresar a la escuela va a sufrir una falta de representación en los textos educativos, encontrándose con la desdicha que la única que existe en este momento de personas afrodescendientes como protagonistas de historias es Cocorí; que, en la lectura sencilla para el lector no informado claramente presenta una dualidad entre la representación de la población afrodescendiente a la cual se le atribuyen una serie de aptitudes negativas y la población blanca que llega al pueblo negro, a la cual se le atribuye una serie de aptitudes positivas, lo cual es ampliamente desafortunado que tenga que enfrentarse a esta representación negativa y cargada de estereotipos que implica su piel y su cultura; que al momento en que interpuso el amparo partió de una cuestión vivencial que era claro para ella y otros niños de su escuela que la representación que se hacía de Cocorí no era positiva, pues era una arma para discriminar y avergonzar a niños afrodescendientes; que recurrir a un argumento individual que hubo o hay personas negros no es suficiente para restar méritos a quienes estiman  que  la  obra  les  descalifica y  discrimina (grabación en respaldo digital de audio y video). Pese a lo alegado en este sentido, de la respuesta dada por la señora Ministra de Educación en ejercicio a la pregunta formulada por la Magistrada Hernández López, se colige que no existe denuncia alguna relacionada con los presuntos estereotipos que reproduce la obra y que las situaciones conflictivas –generadas por aspectos raciales u otros-, se atienden a través de protocolos que se basan en una política curricular basada en el respeto de los derechos humanos (ibídem). Al consultarle a la señorita Swaby Cambpell respecto de los efectos que indicó haber sufrido señaló que están relacionados con su noción de autoestima y de la formación de la identidad de la persona negra -características de lo propio negro y su noción de belleza  a un nivel social-.  Esta manifestación vertida libremente durante la vista, no aporta ningún dato concreto demostrativo de discriminación; en el fondo denota la lucha personal emprendida por expulsar el libro de las lecturas obligatorias u opcionales del MEP, a partir de la apreciación y valoración personal de la obra. De modo que, como elemento de prueba, debe desecharse por inútil. 


3.- De conformidad con las disposiciones citadas del Derecho Internacional sobre Derechos Humanos, el problema de fondo que se anticipa, habrá de atenderse poniendo énfasis en la educación, en el aula, en los alumnos y profesores o maestros, sin ignorar el rol fundamental que en todo esto juega la familia, el hogar. En el marco de una sociedad inclusiva, multiétnica y pluricultural, es al Estado, a través del Consejo Superior de Educación, como órgano director, al que le corresponde asegurar que el proceso educativo promueva la correcta comprensión de la diversidad étnica y cultural que coexiste en el país, pues la educación para la tolerancia, la responsabilidad y la libertad, como práctica pedagógica se resume en el respeto y el aprecio de las diferencias. Precisamente, por lo anterior, es a ese órgano como rector del proceso educativo y no a este Tribunal Constitucional, al que le corresponde verificar que Cocorí y las demás lecturas obligatorias  de la  malla  curricular, según razones de oportunidad y conveniencia, se  adecuen  al  Derecho Internacional  de  los  Derechos  Humanos  y  al  Derecho de  la Constitución, pues la educación, debe estar orientada, a fomentar entre los educandos el respeto por los derechos fundamentales y humanos, la tolerancia, el respeto de la dignidad humana y de la diversidad religiosa, la interdicción de cualquier discriminación por razón étnica o de otra índole. Conforme a lo expuesto, la solicitud de excluir la obra literaria de la malla curricular y el cumplimiento de las observaciones finales sobre los 19º a 22º Informes periódicos de Costa Rica del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, son extremos que deben ser discutidos ante las autoridades recurridas. En líneas posteriores se hará referencia a la aducida omisión e incumplimiento que se atribuye al Estado a través de sus órganos competentes.


IX.- SOBRE LA PRETENSIÓN ESPECÍFICA DE LA DEFENSORÍA DE LOS HABITANTES. NOCIÓN DE DISCRIMINACIÓN RACIAL. La opinión de la Defensoría consiste en que la lectura de la obra “Cocorí” genera discriminación indirecta hacia la población afrodescendiente en los centros educativos del país; agrega que la decisión del Consejo Superior de Educación de mantener la obra en la lista oficial y la ausencia de una adecuada mediación pedagógica del MEP a través de la cual se evite perpetuar esos actos, obligan al retiro transitorio de la misma mientras éste realiza una evaluación respecto de la aplicación de la mediación pedagógica y se adopten las adecuaciones y mejores necesarias para asegurar el cumplimiento de la obligación estatal de no discriminación.


1.- A propósito de lo primero, cabe recordar que la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial establece que “discriminación racial denota toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los Derechos Humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública” (artículo 1). En este sentido se tiene que la Defensoría no ha aportado ningún elemento de juicio demostrativo de que en los centros educativos costarricenses, la población afrodescendiente es discriminada en forma indirecta con la lectura del libro “Cocorí”. Por el contrario durante la vista oral, al ser consultada al respecto la Defensora de los Habitantes indicó que no existe denuncia alguna de los efectos que dice generar la obra discutida. En lo que respecta al Informe Final de Recomendaciones No. 15776-2013-DHR correspondiente a los expedientes No. 948 19-2012-SI y No. 99224-2012-SI, en los que se investigó el presunto bullying que sufren unas menores de edad, estudiantes de la Escuela Manuel Hidalgo Mora por su color de piel y estatura, no se pudo determinar que las niñas fueran objeto de bullying por motivos raciales y sí consta la existencia de un abordaje integral por parte del centro educativo. Asimismo, se constató la existencia de una política educativa tendente a generar acciones positivas que desfavorezcan conductas violentas, como el "Protocolo contra el Acoso, matonismo o bullying v el cibefbullying" (los autos). Es decir que de la misma evidencia documental presentada por la Defensoría con motivo de la vista, se descarta la discriminación racial escolar aducida; que en todo caso, no estaba vinculada con la lectura del libro. 


2.- Tampoco, se ha presentado ningún estudio técnico, como una encuesta, por ejemplo, capaz de poner de relieve el acierto de dicha afirmación. Los  ensayos o artículos de opinión de las señoras Lorein Powell Benard -denominado "Una pedagogía multiétnica reflexiva para la sana convivencia en la diversidad”- y de Rina Cáceres -denominado "La narrativa racial en los libros de texto de Primaria y Secundaria, hacia un cambio en los paradigmas de interpretación”- que se aportaron como elementos de convicción, no son encuestas, ni podrían  substituirlas,  y,  desde luego, no acreditan la aducida exclusión, anulación o menoscabo que se reclama en la especie.  


3.- En cuanto a la referida segunda alegación que hace la Defensoría de los Habitantes, hay que señalar que a esta Sala no le compete dirigir, fijar o determinar los contenidos de la política educativa, ni juzgar sobre los métodos o herramientas pedagógicas existentes, ni sugerir las necesarias para rellenar espacios vacíos. Conforme lo dispone la Constitución Política, la dirección general de la política educativa oficial costarricense, es competencia del Consejo Superior de Educación (artículo 81), que es un organismo técnico que tiene no solamente esa obligación sino también las de participar activamente en el establecimiento de planes de desarrollo de la educación nacional, en el control de su calidad y buscar no solo su desarrollo armónico sino su adaptación constante a las necesidades del país y a los requerimientos de la época (artículo 2 de la Ley No. 1362 de 08 de octubre de 1951, reformada por la Ley No. 9126 de 20 de marzo de 2013). En sentencia #1990-01873 de 15.45 horas de 18 de diciembre de 1990, la Sala expresó: “(…) que en cuanto a la dirección general de la enseñanza oficial, la Constitución Política de 1949 introdujo un cambio sustancial al crear un órgano de relevancia constitucional denominado Consejo Superior de Educación con competencia plena para realizar dicha función. Esta posición significó una derogatoria tácita del artículo 6 del Código de Educación, que señala al Ministerio de Educación como el competente para realizar tal función. Cuando se propuso la moción que originó el artículo 81 actual, los Diputados Zeledón y Baudrit Solera se refirieron a la importancia de que se le diera a dicho Consejo "... la más amplia independencia para la realización de sus delicadas tareas" (acta No. 158, p. 375), se entiende, obviamente, dicha independencia frente al propio Poder Ejecutivo, que había venido realizando tal función a la fecha. El diputado Baudrit Solera expresó que deseaba que se llegara "...a establecer el Poder Docente en Costa Rica..." (Ibídem), reafirmando su tesis de dar autonomía al Consejo frente al accionar del Poder Ejecutivo. A ello se opuso el diputado Esquivel, quien manifestó sus dudas frente a la "variación sustancial" en el sistema tradicional, pero la moción finalmente fue aprobada (ibid, p. 375-376). Así pues, es el Consejo Superior de Educación y no el Poder Ejecutivo al que le compete la dirección General de la enseñanza oficial. Este solamente supervisa, vigila y desarrolla lo que el Consejo ha establecido y resuelto; más, no puede dictar políticas en el campo educativo sin la previa aprobación de este órgano. Así debe entenderse el contenido de la ley Fundamental de Educación, No. 2160 del 25 de setiembre de 1957, y de la Ley Orgánica del Ministerio de Educación Pública, No. 3481 del 13 de enero de 1965. Cualquier interpretación contraria vulnera el espíritu y la letra del canon 81 constitucional y altera la voluntad constituyente, plasmada allí con claridad meridiana (…)”. El MEP por su parte le corresponde ejecutar los acuerdos del Consejo, los planes, programas y demás determinaciones (artículo 2 de su Ley de creación, No. 3481 de 13 de enero de 1965). 


4.- Por la misma razón anterior hay que añadir que toda la argumentación que desarrollan tanto las personas signatarias del primer amparo, como la Defensoría en el suyo, en punto a que Costa Rica ha incumplido los compromisos adquiridos a través de la Convención contra la Discriminación Racial y otros instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, no es de recibo, pues como también la Sala tiene bien establecido en sus precedentes, a esta jurisdicción no incumbe sancionar el incumplimiento de obligaciones generales o las omisiones administrativas per se, como las que se reclama y que se derivan del artículo 17 de la precitada Ley No. 3481. La determinación de una política educativa basada en el respeto, comprensión y tolerancia de los Derechos Humanos y libertades fundamentales, que tenga en cuenta a todos, es decir, basada en la universalidad de la inclusión, es una iniciativa de los órganos competentes de la administración activa, a la luz de los diversos compromisos adquiridos y ratificados por el país, en distintas Convenciones internacionales, entre estas, la Convención contra la Discriminación Racial. Es tanto a ese Consejo cuanto al jerarca del MEP a quien incumbe conocer y resolver sobre los acompañamientos o las herramientas que deben o deberían existir para mitigar eventuales efectos adversos de la lectura de la obra.


5.- De otra parte, en lo que respecta a las declaraciones de las diputadas Clarke Clarke y Campbell Barr, los testimonios de las señoras Angie Cruickhank, Ana Matarrita Mc Calla, Mary Anne Brown Newton y del señor Sherman Allen Eve, según escrito recibido el 19 de agosto de 2015, y los comentarios hechos en los debates que se dieron en redes sociales respecto del libro, que se ofrecieron como elementos de prueba, así como la entrevista practicada a Luther Alvarado Lawson, y el testimonio que publicó el señor Winston Washington, en Facebook, el 24 de abril de 2015 (escrito de la Defensoría presentado el 05 de junio de 2015), es menester señalar que si bien en esta Jurisdicción, las partes tienen derecho a presentar los elementos probatorios que a su entender les permitirá convencer al juez constitucional que sus alegaciones son correctas, en el caso particular, se estimó que esas probanzas, no resultaban pertinentes, en vista que  no aportaban elementos de convicción nuevos y distintos a los que constaban en el expediente. Además, en el caso de la entrevista a Alvarado Lawson y el testimonio de Winston Washington, estas constituyen manifestaciones libremente vertidas, sin sujeción a formalidad jurada alguna que denotara su autenticidad y veracidad. Aunado a lo anterior, pese a que de la resolución No. 201704006 de las 10:41 hrs. de 15 de marzo de 2017, se colige que dicha prueba para su valoración podría ser sustituida por informes u opiniones técnicas, en aras garantizar su mejor comprensión, con base en el principio de libertad probatoria; esto no se hizo (los autos). Finalmente, en esta misma resolución y pese a la sumariedad o celeridad del recurso de amparo y sus limitaciones en materia probatoria, se dejó abierta la posibilidad de que, en la vista y durante el tiempo concedido, las partes pudieran incorporar alguna declaración testimonial. Sin embargo, en esta oportunidad solamente se invitó a rendir testimonio a la señora Tanisha Swaby, sin aprovechar las bondades de la inmediatez. Desde luego que, conforme se expresó en líneas anteriores, este testimonio no aporta ningún elemento de convicción para resolver el recurso.


Por tanto:


Por mayoría se declaran sin lugar los recursos acumulados. El magistrado Cruz Castro y la magistrada Hernández López declaran con lugar el recurso y ordenan retirar el libro Cocorí de la lista obligatoria de lectura de los programas educativos de primera, porque quedó acreditado en autos que potencia el buylling racial a nivel escolar con efectos negativos a nivel sicológico en la autoestima de los menores. Asimismo, estiman que dado el racismo estructural en nuestra sociedad, es obligatorio cumplir con lo establecido en el artículo 7 de la Convención contra la Discriminación Racial, firmada y ratificada por Costa Rica, y establecer en forma específica la educación contra el racismo, a nivel escolar y de secundaria, en especial contra el bullying racial, en un plazo no mayor de seis meses a partir de la notificación de la sentencia. Por ser un país que garantiza la libertad de expresión y la prohibición de censura, consideran que no puede prohibirse que la obra sea leída por los estudiantes en forma voluntaria y libre. El Magistrado Rueda Leal salva el voto, declara parcialmente con lugar el recurso y ordena a Sonia Mata Mora Escalante, en su condición de Ministra de Educación Pública y de Presidenta del Consejo Superior de Educación Pública y de Presidenta del Consejo Superior de Educación, lo siguiente: 1- Emitir las órdenes respectiva a fin de que el Consejo Superior de Educación, en un plazo improrrogable de 15 días, atienda y se pronuncie respecto de lo dispuesto por el despacho de la Ministra en el oficio No. DM-0403-04-2017 del 3 de abril de 2017; 2- temporalmente retirar el libro Cocorí de la Lista de Lecturas Obligatorias, hasta tanto no se adopten todas las medidas necesarias entre ellas una mediación pedagógica, para asegurar que su lectura se dé en un contexto que no propicie alguna percepción o conducta tendente a la discriminación racial; 3- emitir las órdenes respectivas a fin de que, en un plazo no mayor de seis meses a partir de la notificación de este pronunciamiento, el Ministerio de Educación Pública establezca un programa de educación contra el racismo, que comprenda el fenómeno del bullying racial. Sin embargo, declara sin lugar la pretensión de que el libro Cocorí sea excluido permanentemente del currículum y de los programas de la materia de Español. El Magistrado Cruz Castro agrega una nota.
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Voto salvado del Magistrado Cruz Castro y la Magistrada Hernández López, con redacción de esta última


 



		La libertad de expresión es base fundamental de la democracia.





La posibilidad de expresar y difundir ideas libremente (ya sea en forma oral, escrita, impresa o artística) es parte consustancial de cualquier sociedad verdaderamente democrática.  En nuestro país constituye una de las vertientes más importantes de la libertad y tiene asidero Constitucional y convencional, estableciéndose expresamente protección (artículo 29 Constitución Política y 13 de la Convención Americana), así como la prohibición de censura previa a su ejercicio, con el único límite autorizado cuando se trate de la propaganda a favor de la guerra o de la apología del odio racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia. 


De acuerdo a John Stuart Mill en una sociedad que se precie de ser libre, debe  permitirse que las ideas y opiniones buenas o malas circulen libremente, porque ello es indispensable para establecer la verdad. Según señalaba, la verdad es más propensa a prevalecer si existe un mercado libre de ideas (free market place) que permita una discusión desinhibida. Desde esta perspectiva, el lenguaje racista, aunque moralmente censurable y potencialmente dañino para la sociedad, según la ley, puede ser tolerado, en cuanto se minimizará a través del debate abierto y transparente; así, debe conocerse quiénes son los racistas y qué dicen para poderlos combatir. Esta doctrina fue receptada en la Corte Suprema de los Estados Unidos principalmente por el Juez Oliver Wendell Holmes y ha sido la posición dominante en la doctrina y jurisprudencia norteamericana (vgr. Nacional Socialist Party of America v Skokie(1978); Rav v St. Paul (1992); Virginia v Black (2003).


Si bien es cierto la doctrina y jurisprudencia norteamericana se inclinan por una protección especial de la libertad de expresión frente a otros valores constitucionales como la equidad por ejemplo (con un tratamiento distinto al caso Europeo o Canadiense por ejemplo), considero que es compatible con la posición que adopta la Convención Americana, que únicamente permite la censura de ideas, en forma excepcional y cuando se trate de la apología del odio racial capaz de producir violencia.


Las posiciones de ambos autores citados son muy similares, con la excepción de que Holmes no creía que el debate abierto significara siempre que la verdad florecería en la sociedad. Por el contrario  consideraba que la mayoría de posiciones contundentes y extremas expresadas libremente resultan equivocadas o basadas en ideas falsas o prejuiciosas. No obstante pensaba que permitir el “mercado libre de ideas” reduciría el daño social al minimizar la posibilidad de que las mentiras prevalezcan y  al promover –por medio de la confrontación de ideas-, la duda y autoexamen de las personas que sostienen este tipo de posiciones.


Para Holmes la libre expresión también debe ser protegida en el tanto y en cuanto no signifique un peligro para la seguridad de las personas (clear and present danger), como por ejemplo sería gritar fuego (falsamente) en un lugar público para causar pánico. Ningún lenguaje que incite a la violencia, señalaba, debe estar protegido por la libertad de expresión, porque va a causar un daño, lejos de promover más expresión libre que lleve a la verdad en el mercado libre de ideas. 


En el  fondo  las posiciones de ambos representan dos caras de una misma moneda y están a tono con lo que señala la Convención Americana en  el artículo 13 al señalar:


“ 1) Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresión. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección.


(…)


5)“ Estará prohibida por ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apología del odio racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningún motivo, inclusive los de raza, color, religión, idioma u origen nacional.”


En ese sentido, no puede legal y constitucionalmente impedirse la libre circulación de ideas, ya sean escritas, orales o expresadas por medio de la expresión artística, si no es porque se demuestre que su contenido incita al odio racial y es capaz de causar violencia o peligro inminente. En doctrina se utiliza la expresión “hate speech”  para referirse a aquellas expresiones utilizadas para intimidar o incitar violencia en contra de ciertas personas o grupos por razón de sus características ya sean raciales, étnicas o de género u sus creencias religiosas, como única limitación autorizada legalmente.


En otras latitudes se han ocupado también de la libertad de expresión y sus limitaciones, pero con un tratamiento más allá de la apología del odio racial y la violencia. En Europa, por su contexto histórico, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), ha sido especialmente enfático y reiterativo en la prohibición de la discriminación (artículo 14 CEDH) y que el negacionismo, es decir, el hecho de que cuestionar la existencia o la negación del Holocausto es una de las peores formas de difamación racial y de incitación al odio contra los judíos. En Alemania existen estrictas normas penales en contra del negacionismo o contra la apología del odio racial que se han venido desarrollando desde la posguerra. Como ejemplos están el caso de la condena al líder neonazi Bela Althans por negar la existencia del Holocausto judío en un documental titulado “Profesión neonazi”. Recientemente, en el 2015, se le impusieron 10 meses de prisión a una octogenaria alemana Ursula Haverbeck por defender la política nazi e indicar que el genocidio de los judíos era “la mayor mentira y la más duradera” de la historia mundial.


Consideramos deleznable el racismo y toda expresión que ofenda la dignidad de otro ser humano, pero no creemos que la solución sea la censura porque la intolerancia no se combate con más intolerancia, sino con la razón; sería cambiar un mal por otro. Como Mill y Holmes considero indispensable que las ideas fluyan en “el libre mercado de las ideas”, que es el campo donde debe desterrarse el prejuicio y la insensatez. La respuesta al racismo y a estupidez misma no es la censura, es la educación, así lo expresé claramente en el caso (2015-7498 conocido como Sinfonía de Cocori) y esta ha sido mi línea de votación en forma reiterada. Sin embargo, tal y como lo explicamos en las líneas siguientes, consideramos que este amparo no busca una censura o limitación ilegitima de la libertad de expresión, sino que versa sobre una pretensión muy distinta. Se trata de un reclamo de que una obra literaria -incluida oficialmente en la educación-, produce unos efectos que propician el bullying racial a nivel escolar y de si el Estado frente a ello, puede quedarse inerte o está convencionalmente obligado a intervenir.


 



		El objeto de este amparo no es censurar la obra “Cocori”.





En efecto, los amparos acumulados, no pretenden impedir la libre circulación de la obra literaria “Cocori”, que como obra literaria que es tendrá tantas percepciones e interpretaciones como personas lean el libro. Por lo que no se trata de un caso de censura donde podamos aplicar la doctrina o jurisprudencia supra citada. Si esa fuera la pretensión, claramente tendría que desestimarse el recurso. No obstante esta es otra discusión completamente distinta. Como claramente lo señala la Defensora de los Habitantes en su recurso,- y lo reiteran los demás recurrentes en la audiencia oral celebrada el pasado 9 de abril- este caso no pretende la censura de la obra literaria Cocorí, sino su exclusión de la lista de lectura obligatoria para primaria del Ministerio de Educación Pública, porque alegan que -aún sin proponérselo el autor (nadie duda de ello)-, se afecta la dignidad de las personas afrodescendientes al reproducir una serie de estereotipos que sirven de detonante o se prestan, en muchos casos, para que se de bullying racial en las escuelas. Dicho lo anterior, como no se trata de un caso de censura, estimamos equivocado entrar a analizar si la obra contiene apología del odio racial o la violencia, como única limitante válida legalmente de la libertad de expresión, ya que el objeto del proceso no es ese.  Algunos interpretan que el solo hecho de pretender sacar de la lista de lectura oficial de primaria una obra literaria es una censura en sí misma, pero ello desde nuestra perspectiva es un error, pues con ese argumento la existencia misma de la lista sería ilegal, porque equivaldría a considerar que todos los libros que no están ella, automáticamente están censurados por estar excluidos, o bien lo mismo podría argumentarse de los libros que con el tiempo han salido de la lista. Como señaló el Ministerio de Educación Pública en su informe, la lista oficial de libros obligatorios aunque así se llame, no es obligatoria, ni excluye la libre circulación y análisis de otras lecturas, ni es la lista inmutable. De hecho, el libro “Paco y Lola”, que reproducía estereotipos de género negativos, una vez formó parte de la lista de lecturas obligatorias de primaria, y fue excluido hace años de la lista, sin que pueda alegarse que su exclusión se trató de un caso de censura. De tal forma que no es la primera vez en la historia que se pretende sacar un libro de la lista obligatoria de lecturas de primaria por un tema de reproducción de estereotipos que no van con los valores de la sociedad costarricense actual. Pretender que la lista sea pétrea es en sí mismo un sinsentido desde el punto de vista educativo.


En la especie, el tribunal enfrenta no un caso de censura, sino el análisis de un amparo de discriminación racial por sus efectos,  concretamente los que a nivel sicológico, de autoestima, pueda producir una obra -en ciertos casos-, de niños y niñas afrodescendientes, por la reproducción de estereotipos raciales. Es un caso donde se alega que la obra sirve de detonante para  propiciar el bullying racial en las escuelas.



		El marco Convencional es imperativo sobre la obligación del Estado costarricense de combatir la discriminación racial en las escuelas y proteger la niñez. El Estado no puede ser neutro.





Sobre este tema concreto, es innegable que el marco convencional costarricense, es imperativo en cuanto a las obligaciones del Estado costarricense de tomar acciones y políticas que prevengan el bullying racial en las escuelas, especialmente a nivel de la enseñanza y la educación. Concretamente el artículo 7 de la Convención contra la discriminación racial, expresamente señala:


“Artículo 7. Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la enseñanza, la educación, la cultura y la información, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminación racial y para promover la comprensión, la tolerancia, y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o étnicos, así como para propagar los propósitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaración Universal de Derechos Humanos, de la Declaración de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial y de la presente Convención”.


Por su parte, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial (CERD por sus siglas en inglés), en su recomendación general No. 34 sobre “Discriminación racial contra afrodescendientes”, expresamente establece la necesidad de los estados firmantes de la convención, de tomar una serie de medidas en el ámbito de la educación con respecto a los libros de texto para evitar estereotipos racistas. En lo que interesa señala:


“61. Revisar la terminología de los libros de texto que contengan imágenes, referencias, nombres u opiniones estereotipadas o denigrantes para afrodescendientes y sustituirlas con imágenes, referencias, nombres y opiniones que transmitan el mensaje de la dignidad inherentes a todos los seres humanos.


62. Garantizar que los sistemas educativos públicos y privados no discriminen ni excluyan a niños por razones de raza o ascendencia.


63. Tomar medidas para reducir la tasa de abandono escolar de los niños afrodescendientes.


64. Considerar la posibilidad de adoptar medidas especiales destinadas a promover la educación de todos los alumnos afrodescendientes, garantizar acceso equitativo de estos a la enseñanza superior y facilitar las carreras de profesionales de la educación.


65. Actuar con determinación para eliminar toda discriminación contra estudiantes afrodescendientes.”


 


El mismo Comité, en la recomendación general No. 35 sobre “La lucha contra el discurso de odio racista”, expresamente reitera las obligaciones derivadas del artículo 7, es decir, la de los estados de tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en la esfera de la enseñanza, para combatir los prejuicios que conduzcan a discriminación racial y para promover la comprensión, la tolerancia y la amistad entre los diversos grupos raciales o étnicos y además, señala:


“…El artículo 7 está redactado en el mismo tono imperativo que otros artículos de la Convención, y las esferas de actividad mencionadas –“enseñanza, educación, cultura e información”- no se presentan como lista exhaustiva de los ámbitos en que se exigen compromisos.


32. Los sistemas docentes de los Estados partes constituyen un valioso foco de difusión de información y perspectivas sobre los derechos humanos. Los planes de estudio, los libros de texto y el material didáctico deben estar basados en los derechos humanos, abordar temas conexos y tratar de promover el respeto y la tolerancia mutuos entre naciones y entre grupos raciales y étnicos.


33. Entre las estrategias educativas acordes con las exigencias del artículo 7 cabe mencionar la educación intercultural, en particular la educación intercultural bilingüe, basada en la igualdad de respeto y estimación y la reciprocidad genuina, con el apoyo de los recursos humanos y financieros necesarios. Los programas de educación intercultural deben presentar un verdadero equilibrio de intereses y no deben ejercer como vehículos de asimilación cultural ni por su intención ni por su efecto.


(…)


38. El Comité recomienda que las estrategias educativas, culturales e informativas para luchar contra el discurso de odio racista estén respaldadas por la reunión y el análisis sistemáticos de datos para evaluar las circunstancias en las que surge el discurso de odio, el público al que lea o al que está dirigido, los causes por los que llega hasta ese público y las reacciones de los medios de difusión a los mensajes de odio. La cooperación internacional en esta esfera contribuye a aumentar no solo las posibilidades de comparabilidad de los datos, sino también los conocimientos sobre el discurso del odio y los medios para combatirlo trascendiendo las fronteras nacionales.


 


Adicionalmente, en las “Observaciones finales sobre los informes periódicos 19 a 22 Combinados de Costa Rica, el CERD indicó:


18. Tomando en cuenta sus recomendaciones generales núm. 23 (1997), relativa a pueblos indígenas, y núm. 34(2011), el Comité recomienda que se emita una política escolar para eliminar todos los elementos discriminatorios hacia las culturas afrodescendientes e indígenas de los reglamentos y normas internas de las escuelas…


El CERD en sus recomendaciones específicas para Costa Rica, expresamente sobre la obra Cocorí mencionó:


“15. Preocupa al Comité, la utilización de textos escolares que contienen, o que podrían contener, aspectos susceptibles de ser interpretados con una visión estereotipada de las minorías, especialmente de las poblaciones indígenas y afrodescendientes. Preocupa en particular que el libro Cocorí sea de lectura obligatoria en el plan de estudios escolar de primaria, independientemente de su valor literario. Además preocupa al Comité los insultos de carácter racista y las amenazas contra las diputadas afrodescendientes por haber presentado un recurso de amparo contra la enseñanza obligatoria de dicho libro (art. 5)”.


Nuestro país, expresamente reconoció la competencia del Comité (CERD) bajo lo estipulado en el artículo 14.1 de la Convención, el 8 de enero de 1974, por lo que desde la perspectiva de esta juzgadora, sus recomendaciones son obligatorias para el Estado costarricense, porque no tendría sentido comprometerse jurídica y voluntariamente como Estado a cumplir con una Convención, y luego ignorar las recomendaciones de los órganos técnicos encargados de su implementación. 


También la Convención sobre los Derechos de los niños, niñas y adolescentes, se establece la obligación del Estado de diseñar e implementar políticas públicas tendientes a garantizar el desarrollo integral –libre de toda acción racista y de bullying- de los menores de edad, como lo establecen los siguientes artículos:


Convención Sobre los Derechos del Niño:


ARTICULO 2


1. Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en esta Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico, o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales.


ARTICULO 4. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convención. En lo que respecta a los derechos económicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptarán esas medidas hasta el máximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperación internacional.


ARTICULO 29


 


1. Los Estados Partes convienen en que la educación del niño deberá estar encaminada a:


a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y física del niño hasta el máximo de sus posibilidades.


b) Inculcar al niño el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas.


c) Inculcar al niño el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del país en que vive, del país de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya.


d) Preparar al niño para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espíritu de compresión, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indígena.


e) Inculcar al niño el respeto del medio ambiente natural.


2. Nada de lo dispuesto en el presente artículo o en el artículo 28 se interpretará como una restricción de la libertad de los particulares y de las entidades para establecer y dirigir instituciones de enseñanza, a condición de que se respeten los principios enunciados en el párrafo 1 del presente artículo y de que la educación impartida en tales instituciones se ajuste a las normas mínimas que prescriba el Estado.


Finalmente, la prohibición del racismo tiene la más alta prioridad del derecho internacional es decir, es una norma  de ius cogens regulado en el artículo 53 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados. Se trata de el conjunto de normas imperativas de derecho internacional general, establecidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto y sus normas  que incluso no pueden ser derogadas, salvo por otra norma del mismo rango. Cualquier tratado internacional contrario a una norma de ius cogens es nulo.


 


Aunque no existe ningún catálogo oficial de normas imperativas, se considera que lo son, entre otras, la prohibición del uso de la fuerza, la prohibición del genocidio, la prohibición del racismo y el apartheid, el derecho de autodeterminación de los pueblos, la prohibición de la tortura, así como las normas fundamentales del Derecho humanitario.


 


Las normas de ius cogens generan obligaciones frente a todos los sujetos de la comunidad internacional, por lo que el alcance de la responsabilidad derivada de la violación de una norma imperativa es más amplio que la que surge de un ilícito común. 


 


 



		Es innegable que en el país y en el mundo históricamente existe el racismo.





El marco contextual dentro del cual se desarrolla la educación pública costarricense ha sido el correspondiente a la inserción, en el imaginario social de los habitantes, de un conjunto de características que incluyeron un blanqueamiento de la sociedad y una minusvalía de los grupos diferentes y entre ellos los indígenas como los afro-descendientes -ya fueran los la primera oleada (traídos por los conquistadores y criollos durante la existencia de políticas esclavistas) como los de la segunda ola, originarios de las islas del Caribe. Desde este punto de vista, Costa Rica es un país, en el que históricamente ha existido y existe aún la discriminación racial. Negar ese hecho es invisibilizar un problema que merece la más alta prioridad de atención del Estado costarricense, según las obligaciones convencionales adquiridas en instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial, la Convención Contra toda forma de Discriminación Racial suscrita por nuestro país. Nuestro país se ha comprometido a no ser neutro e inerte frente a este problema, sino proactivo, especialmente en el sistema educativo. Consideramos que ello no sólo es una obligación legal, sino moral para nuestra sociedad, en cuanto todos somos iguales en dignidad y derechos, no sólo porque así se establece desde la Declaración Universal de Derechos Humanos (artículo 1), sino porque esa es debe ser la aspiración de la humanidad, y hasta que no sea una realidad no habrá verdadera paz y prosperidad en el mundo, porque ciertamente la exclusión de las personas por su raza, género, religión, preferencia sexual, atenta contra la dignidad humana y no sólo lesiona la persona excluida sino que fractura la sociedad en tanto le resta legitimidad moral a cualquier sistema político y social.


Pero cuando esa exclusión se vive en las escuelas, especialmente a una edad escolar, se lesiona la autoestima de las niñas y niños causando heridas profundas a nivel psicológico. Los efectos de la violencia racial o “buylling racial” son sin duda perversos y tienen efectos de por vida en las personas que lo sufren, lo cual está suficientemente acreditado en la doctrina más autorizada. Ninguna sociedad puede evolucionar bajo una premisa de dolor y exclusión, y en particular el estado costarricense no puede ser neutro frente a ello, por los compromisos adquiridos a nivel convencional, en particular, en materia educativa.


 



		Costa Rica es una sociedad multicultural, pluriétnica.





El punto de partida de cualquier abordaje de este tema, debe ser la realidad palpable existente en nuestra sociedad.- Así, no cabe duda de que la nación costarricense es y ha sido multicultural y pluriétnica, y así se pretende reconocer en la reciente reforma a la Constitución que tramita la Asamblea Legislativa al artículo 1) y por lo tanto es necesario que todas las personas estén integradas en igualdad plena y que esa diversidad sea reconocida, como lo es, parte fundamental de nuestra riqueza como nación.


Como bien decía Nelson Mandela, nadie nace odiando a otra persona por el color de su piel, “la gente aprende a odiar y si ellos pueden aprender a odiar, también se les puede enseñar a amar, el amor llega más naturalmente al corazón humano que su contrario”. Por lo tanto, el sistema educativo es esencial para cambiar la forma en que las diferencias culturales, raciales, religiosas, por género etc, se tratan y visualizan. En ello descansa si el futuro de nuestra sociedad será de tolerancia y respeto a esas diferencias o de odio y violencia. 


El  contexto histórico del racismo en una sociedad que aspira a ser pluricultural y multiétnica no puede ser ignorado en este caso y la discusión en este amparo no puede abstraerse de su entorno; un entorno que invisibiliza a la población afrodescendiente en la construcción de identidad nacional, donde no existen en los libros de texto de historia y que como bien señala Rina Cáceres Gómez, (Catedrática de la Universidad de Costa Rica, especialista en historia y  estudios de poblaciones afrodescendientes), tiene  como único referente del negro a Cocorí; la literatura afrocaribeña ni siquiera es una opción para las editoriales estatales y menos para ser incluida en la listas escolares de lectura. Ese contexto no puede ser ignorado porque es el que influye necesariamente para que Cocorí -aún sin proponérselo su autor-, acentúe y refuerce los errados estereotipos que no representan a las poblaciones afrodescendientes costarricenses y que ofenden a estas poblaciones en cuanto el sistema educativo costarricense no tiene referentes que dignifiquen estas poblaciones y su aporte a la cultura y la historia costarricense.



		Existe un nexo causal entre el libro y el bullying racial.





Acreditado que el Estado costarricense está convencionalmente compelido a tomar medidas inmediatas y eficaces en materia de enseñanza, a nivel escolar, para combatir los prejuicios que conducen a la discriminación racial (artículo 7), así como tener una política contra el bullying racial y a revisar los libros de texto que contengan imágenes, referencias, nombres u opiniones estereotipadas o denigrantes para afrodescendientes según la recomendación general CERD No. 34 supra citada, está claro que dicha obligación se habría incumplido si puede demostrarse el nexo entre dicha pieza literaria y unos efectos adversos en la dignidad de las poblaciones afro-descendientes. En el expediente las partes acreditaron varios testimonios, que en lo que interesa señalan:


(rendidos ante la Defensoría de los Habitantes)


Testimonio de Luther Alvarado Lawson.


Testimonio rendido ante la Defensoría de los Habitantes el 29 de mayo de dos mil quince. Señala que tiene 28 años, es diseñador, estudiante de arquitectura, trabaja en la Fundación de Arte y Cultura para el Desarrollo (FUCDE).


Estudió en la Escuela Valle en Pérez Zeledón. Su madre es afrodescendiente y su familia es de origen caribeño.


En dicho Centro Educativo solamente había otra familia afrodescendiente. En su grupo no había más estudiantes afrodescendientes.


Durante el segundo ciclo de Escuela, él y sus compañeros leyeron el libro Cocorí. Recuerda que la maestra les asignó la lectura del libro y posteriormente les practicaron una evaluación, que consistía en un reporte escrito.


Antes de la lectura del libro, no recuerda haber sido objeto de burlas que le generaran algún tipo de afectación permanente. Tampoco recuerda que utilizaran apodos o epítetos para referirse a él, ni que sus compañeros y compañeras hubieren cometido actos racistas.


Cuando cursaba el sexto grado, algunos de sus compañeros comenzaron a burlarse de él, considera que la génesis de estas burlas fue el libro Cocorí. Se referían a él como mono, Cocorí le decían que estaba cubierto de carbón y que por eso no querían jugar con él, le pedían que enseñara las palmas de las manos y que sonriera para “ver si se veía”, entre otras situaciones.


Señala que incluso a partir de estos hechos se comenzaron a generar otro tipo de burlas y comentarios abiertamente racistas, por ejemplo, se indicaba en su escuela que las mujeres blancas con pechos grandes podían salir en la revista “Playboy”, mientras que las mujeres afrodescendientes de pechos grandes eran exhibidas en la revista “National Geographic”. En su criterio, este tipo de burlas si bien no estaban vinculadas directamente con el libro, se comenzaron a desarrollar a partir de la lectura de éste.


Aparte de narrar otras situaciones desagradables, indica que luego de esta situación tuvo problemas de autoestima y de aceptación, así como que creció con una idea de desbalance y descalificación social, pues pese a estar orgulloso de ser negro, consideraba que muchas personas lo veían como un elemento negativo. “Desde su percepción personal, considera que el libro debe retirarse de la lista de lecturas obligatorias del MEP. No cree en la censura, sin embargo en su opinión la obra debe ser analizada en escenarios como universidades….”


 


Winston Washington


24 de abril 2015


Dentro de lo que manifiesta, señala que Cocorí es un libro que no representa a la población afrodescendiente, que es una pesadilla de la que quiere salvar a su hija y sus hijos. En lo que interesa señala: 


“En Costa Rica, en San José específicamente, para el afrodescendiente en la primaria no se estudia, se sobrevive. Siendo una minoría, se tiene  dos opciones de supervivencia: unirse a algún grupo de afrodescendientes y defender la identidad desdibujada, o mimetizarse hasta las últimas consecuencias y pasar “desapercibido”. Porque el comportamiento pertinente en sociedad no se trae, se aprende.


A mis treinta y un años entiendo y perdono con algo de pena, a quienes me hicieron la vida de cuadritos con el bendito Cocorí. No somos Cocorí, ningún negro en Costa Rica es Cocorí, no nos gusta Cocorí, nos cae mal, bastante mal, no nos representa. Desde la caricatura es insoportable, con sus ojos ignorantes y su bemba colorada….


Cocorí es una pesadilla de la que quiero salvar a mi hija y a sus hijos y a sus amiguitos y sobre todo salvarlos de verse forzados a ver normal y natural la pieza y la posición de tanta gente a la cual no le importan….”


Mary Anne Brown Newton 


“El 8 de mayo de 2015 se efectuó una entrevista a la señorita Mary Ann Brown Newton quien es estudiante de derecho y tiene 27 años y manifiesta que durante la época que leyeron el libro, específicamente mientras cursaban el sexto grado, algunos compañeros y compañeras de clase se burlaban de ella, especialmente en los recreos, refiriéndose a ella como Cocorí. Señala que además “la maestra no incentivó ningún tipo de guía al momento de estudiar el libro, lo cual pudo haber generado confusión en los estudiantes pues no se brindó un enfoque adecuado que promoviera el respeto a la cultura afrodescendiente”. Manifiesta que toda esta polémica ocasionada por el libro pone de manifiesto que Costa Rica es un país donde el racismo está muy latente.


 


También en la vista oral y pública celebrada, se recibió el testimonio de Tanishia Campbell que señaló igualmente que la obra le produjo buylling racial en la escuela  y que sufrió efectos en su autoestima que perduran en su vida adulta. Su testimonio oral fue legítimamente el de una víctima que tiene varias décadas de estar buscando justicia, ya que fue ella quien interpuso el primer amparo en el año 1996 contra el libro, es decir hace 21 años. La obra según indica marcó su vida en forma negativa desde entonces.


De tales elementos probatorios se puede concluir que la omisión del Estado de retirar de la lista de lectura obligatoria de primaria el Libro Cocorí viola  la Convención arriba citada.  Como claramente lo señaló la Defensora de los Habitantes en la audiencia oral, en materia de derechos humanos basta con que se acredite una lesión, para que el Estado esté obligado a actuar y no se requiere prueba pericial de carácter sociológico o prueba adicional. Ha quedado acreditado en autos el nexo causal entre el libro Cocorí y el buylling racial en las escuelas, en los casos supra señalados y hay que tomar en cuenta también que las poblaciones afrodescendientes han venido reiteradamente a este tribunal en varios recursos a través de los últimos 21 años, a reclamar este mismo punto, por lo que, eso en sí mismo representa prueba para esta juzgadora un patrón sistemático de lesión a las poblaciones afrodescendientes.



		La mediación pedagógica no ha dado resultado.





En el amparo 1996-0509, es decir hace 21 años, la Sala Constitucional obligó al Ministerio de Educación Pública a aplicar la mediación pedagógica y en la vista oral convocada, le Ministra en ejercicio, aportó unos protocolos o guías para esos efectos (también adjuntados al expediente), éstos últimos adoptados estando en curso el amparo.


Para estos juzgadores claramente la mediación pedagógica no ha sido una medida adecuada para frenar los efectos de buylling racial que se producen con la introducción de esta obra literaria a nivel escolar, puesto que más de dos décadas después, estamos exactamente en la misma discusión que en el amparo de 1996-509, y aunque la Ministra en ejercicio señaló en la vista oral que actualmente se aplica esa mediación, claramente no en todos los casos ha resultado ser efectiva. De tal forma que estimamos que si en 21 años la mediación pedagógica no ha servido para eliminar los efectos potenciadores del buylling racial que produce la obra en análisis, mal haría esta Sala en pretender que más de lo mismo, va a cambiar los resultados obtenidos en las últimas dos décadas.


 



		El hecho de que exista buylling racial por otros motivos no es excusa para que el Estado no actúe.





El coadyuvante Jorge Fisher Aragón, señala que el problema del buylling racial es estructural y que no puede imputársele a la obra Cocorí, ya que esa conducta se detona también por otra serie de producciones artísticas como canciones, películas, etc.  En eso lleva parcialmente la razón porque es indiscutible que existe un racismo estructural y que una persona afrodescendiente puede recibir insultos racistas en cualquier parte, un estadio, la calle, la misma escuela en el recreo. La diferencia está en que tales ámbitos no están cubiertos por la sombrilla curricular del Estado y por ende no es él quien se presta para ello, o el que lo detona. Si una persona en ejercicio de su libertad de expresión desafortunadamente insulta a otra, incluso por su raza, la responsable es la persona frente al ordenamiento jurídico. Pero, si como señalé supra, el insulto racista se produce, aunque sea indirectamente por consecuencia del accionar del Estado, en este caso, a través de un material didáctico en su contenido curricular, el Estado no puede permanecer neutro, porque está convencionalmente obligado a actuar, según lo indicado supra en los apartes 1, 2 y 3 de este voto, so pena de ser sujeto de responsabilidad.


 



		Estando en curso el amparo el Estado tomó medidas que comprueban la lesión, lo cual en sí mismo obliga a declarar con lugar el recurso. 





La política antibullying  entre otros por aspectos raciales que se aportó en autos y que se creó luego de interpuesto el amparo, si bien es un paso importante, fue adoptada en forma evidentemente tardía, ya que el primer reclamo sobre este tema fue hace más de 20 años y la Convención entró en vigencia en 1969. No es sino recientemente que el Estado hace un esfuerzo en ese sentido, precisamente con ocasión del amparo.


Pero talvez el reconocimiento más claro de que el libro está produciendo efectos de discriminación racial está en la propia respuesta de la ministra a folio 5 de su informe, al señalar que la obra Cocorí sí puede producir efectos  racistas y tampoco niega o discute que se den los efectos que los recurrentes reclaman. En lo que interesa señala:


“… lo que si puede darse es que una obra sirva de detonante para que afloren estereotipos que están en el contexto de la lectura y afectan la interpretación. De allí la relevancia de la mediación pedagógica.


Dicho todo lo anterior, sin discutir el hecho de que lecturas deficientes en el aula o faltas de la mediación pedagógica adecuada por parte del o la docente, pueden producir el agravio que se acusa en casos concretos…”


Claramente la Ministra no disputa (dice que no discute) que puedan estarse dando los efectos de estereotipos racistas que reclaman los accionantes, incluso por fallas en la mediación pedagógica, lo cual para nosotros es un reconocimiento de los hechos alegados.


En todo caso, si la obra literaria en disputa fuera inocua como se alega, para qué se hace necesaria la mediación pedagógica? Precisamente porque se reconoce que puede reproducir estereotipos racistas o producir efectos negativos. 


No sólo se reconoce eso, sino que además la medida compensatoria para tratar de evitar ese efecto, que es la mediación pedagógica, reconoce la Ministra que puede fallar.


Talvez por eso es que la Ministra en ejercicio, reconoce durante la vista oral que estando en curso el amparo, el mismo Ministerio de Educación ha gestionado ante el Consejo Superior de Educación que se elimine el libro de la lectura obligatoria de primaria y se pase para secundaria.


Lo anterior, para estos juzgadores es un claro reconocimiento de los hechos que obliga a declarar con lugar el amparo.


 



		                  Ya se han dado casos en Estados Unidos sobre el retiro de libros que generen estereotipos racistas a nivel educativo.





Finalmente, es mundialmente reconocido que Estados Unidos es el país que más protege la libertad de expresión. No obstante, existen antecedentes en varios de sus Estados, sobre el retiro de libros de los programas educativos, precisamente por estimar que reproducen estereotipos raciales.


Para mencionar alguno, en diciembre del año pasado, una escuela en el distrito de Virginia, sacó dos libros emblemáticos de la cultura norteamericana: “Adventures of Huckleberry Finn” y “To Kill a Mockinbird”, por quejas de los padres de familia, sobre su contenido o efectos racistas.


En el caso del primero, escrito en 1884, se alega que tiene cerca de 200 alusiones racistas y según los padres de familia le enseña a sus hijos que es socialmente aceptable ese tipo de opiniones y referencias. Ambos libros como todos sabemos, son clásicos norteamericanos reconocido con varios reconocimientos literarios.


Independientemente de lo que se resuelva en los litigios que se han interpuesto por la decisión de las juntas escolares de ciertos estados de retirar libros con estas características de la educación escolar, lo cierto es que contrario a esa nación, nuestro país, sí reconoce como vinculantes los instrumentos de derechos humanos ratificados, incluso con rango superior a la Constitución (sentencia 1995-2313), por lo que estos juzgadores, según las razones expuestas, estimamos que de no acoger las pretensiones de los recurrentes, el Estado incurriría en responsabilidad internacional.


En consecuencia declaramos con lugar el recurso, y ordenamos retirar el libro Cocorí de la lista obligatoria de lectura de los programas educativos, porque quedó acreditado en autos que potencia el buylling racial a nivel escolar con efectos negativos a nivel sicológico en la autoestima de los menores, según los testimonios aportados en autos y que la mediación pedagógica no ha funcionado en más de dos décadas para garantizar que no se genere o reproduzcan estereotipos raciales que potencien el buylling en los centros educativos costarricenses. 


Asimismo estimamos que dado el racismo estructural que existe en nuestra sociedad, es obligatorio cumplir con lo establecido en el artículo 7 de la Convención contra la Discriminación Racial firmada y ratificada por Costa Rica, y establecer en forma específica, la educación contra el racismo, a nivel escolar y de secundaria, en especial contra el bullying racial, en un plazo no mayor de seis meses a partir de la notificación de esta sentencia.


Por ser este un país que garantiza la libertad de expresión y la prohibición de censura, consideramos no puede prohibirse la libre circulación del libro Cocorí, incluso no puede prohibirse que sea leído por los estudiantes en forma voluntaria y libre.


 


 


 


 


 


Fernando Cruz Castro                                          Nancy Hernández López


Magistrado                                                                      Magistrada


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


 


Exp. 15-005493


 


Nota del Magistrado Cruz Castro. El racismo sobrevive, a pesar de las buenas intenciones. 


 


He indicado en nota anterior (en el voto n°15-007498) que el texto Cocorí no era racista. Sin embargo, atendiendo a la prueba particular que consta en este expediente, he modulado mi criterio y por ese motivo declaro con lugar este recurso, por considerar que  dicho texto propicia actitudes racistas en el ámbito escolar y colegial, con efectos negativos en el plano sicológico, especialmente en la autoestima de los niños y jóvenes afrodescendientes. El racismo tiene raíces tan profundas, tan arraigadas en el imaginario social y en el inconsciente de la población, que sus efectos negativos no se neutralizan con una estrategia pedagógica. Subsiste la seria posibilidad que la lectura de la obra se convierta en un pretexto para que los niños y jóvenes descalifiquen a los compañeros y compañeras afrodescendientes. 


El racismo tiene muchos rostros, el más notable ha sido el del africano, la insensibilidad se ha detenido y echado raíces cuando se trata de la negritud. Una obra literaria puede desencadenar los aires ocultos del racismo, el que se esconde, pero resurge en bromas, frases breves de descalificación y esa sensación de superioridad inhumana que nos atrapa, cuando inconscientemente creemos que el prójimo, el hermano, es inferior. Este es el tema que está en el núcleo de esta discusión, no porque el autor de Cocorí lo deseara, sino porque en su escenario se pueden dar cita los prejuicios que hemos acumulado durante siglos, asumiendo que la blancura y la cultura occidental es superior a los que tienen otros colores, especialmente si es negra. 


Un verso de Whitman viene a cuento en este relato ingrato del racismo y la negritud. “…Soy el esclavo perseguido, retrocedo ante la embestida de los perros, hace presa en mí la desesperación, los tiradores disparan una y otra vez, me aferro a las tablas del cerco, la sangre que mana de mis heridas se confunde con el lodo que cubre mi piel. Caigo sobre las matas y piedras. Los jinetes espolean a los cansados caballos y cierran el círculo en torno de mí. Descargan insultos en mis oídos mareados y me golpean violentamente con el mango del látigo. Las agonías son uno de mis cambios de ropaje. No pregunto al herido como se siente, yo mismo me convierto en el herido. Las lastimaduras se tornan violáceas sobre mi cuerpo mientras me apoyo en un bastón y observo….”[bookmark: x__ftnref1][1] Cuesta asumir el dolor del esclavo perseguido, sentir las heridas del látigo fino y cruel del prejuicio y la deshumanización. Todos asumen el mito de  una superioridad contraria a valores humanos, blanden ese látigo de prejuicios e ignorancia. El prejuicio contra la negritud está vivo, aflora en una mirada o una palabra dicha entre dientes. Todas estas aguas de injusticia eran benditas hasta años recientes, en 1905, el médico socialista José Ingenieros decía en un Congreso en Chile, que los negros “oprobiosa escoria”, merecían la esclavitud por motivos de “realidad puramente biológica”, agregando que los derechos humanos no podían regir para “estos seres simiescos, que parecen más próximos de los monos antropoides que de los blancos civilizados…”. [bookmark: x__ftnref2][2] Mentes brillantes no veían en el negro un ser humano con dignidad, así, el Barón de Montesquieu, afirmaba que “ resultaba impensable que Dios, que es un ser muy sabio, haya puesto un alma, y sobre todo un alma buena, en un cuerpo negro”, pensamiento similar expresaba David Hume, cuando afirmaba sin pestañear: “El negro puede desarrollar ciertas habilidades propias de las personas, como el logro consigue hablar algunas palabras..”[bookmark: x__ftnref3][3] La colección de lindezas, es interminable, pero cito una más: en tiempos de la segunda guerra mundial, muchos negros murieron en los campos de batalla europeos, empero, la Cruz Roja de los Estados Unidos prohibía la sangre de negros en los blancos de plasma, para evitar que se produjera, por transfusión, la mezcla de sangres prohibida en la cama. [bookmark: x__ftnref4][4] Estas referencias permiten dar una idea de la profundidad y relevancia de un tema que no se circunscribe a los elementos racistas de una obra literaria, hay demasiados detalles y perjuicios que acompañan esta discusión sobre la dominación, el racismo, la negritud y el imaginario social que acompaña la supuesta superioridad de razas, culturas y colores de piel. La supresión y denuncia del racismo  va de la mano con la lucha por los derechos humanos, la igualdad y la dignidad humana. 


En la erradicación del racismo y los mitos de razas superiores, que casi siempre es blanca y de origen europeo, se requiere una hipersensibilidad, porque el prejuicio racial, el mito de razas superiores, tiene un arraigo antiguo, casi atávico. Por esta razón la discusión sobre el mensaje racista de la obra Cocorí, requiere asumir el arraigo profundo del racismo y del prejuicio contra los afrodescendientes. Este es el contexto del análisis de una obra literaria excepcional, pero que en el contexto escolar y colegial, se puede convertir en un escenario que reproduce prejuicios que están muy arraigados en el imaginario social. Tantas imágenes que se llevan en el inconsciente, como un tatuaje, asumiendo, por ejemplo, que los blancos, son por naturaleza, laboriosos, inteligentes y trabajadores y por el contrario, se asume que la negritud significa pereza, torpeza, incapacidad e ignorancia. Se asume que estos rasgos están vinculados con el color de la piel. Este arraigo tan inhumano, tan vigente, tan invisible, pero real, es el escenario en el que se discute la conveniencia o inconveniencia que una obra como Cocorí, se lea en las escuelas y colegios. 


Según lo expresa Quince Duncan [bookmark: x__ftnref5][5] las ideas de superioridad se aprecian en el texto de la obra Cocorí, asumiendo el dominio  de los hombres rubios, frente al primitivismo del  mundo de Cocorí, descripción que desliza un racismo doctrinario. Hay un contraste entre el mundo del niño protagonista y el de los blancos, portadores de la estética, poseedores indiscutibles del conocimiento. Hay en el texto un choque traumático entre dos culturas, una que se presenta como inferior frente a la cultura blanca. Ese es el escenario que impera en la obra. De esta forma,  la narración, sin proponérselo, reproduce estereotipos que profundizan los prejuicios arraigados que caracterizan un racismo doctrinario. [bookmark: x__ftnref6][6] El texto contiene mitos que fortalecen el racismo [bookmark: x__ftnref7][7], como el regreso de los hombres blancos, además existe un contraste irremediable y desintegrador entre el mundo que viven los “pasajeros del barco” frente a la naturaleza de los negros. No hay duda que la obra contiene una matriz cultural racista. 


 


El encuentro entre la niña y Cocorí, es una narración que reproduce imágenes que fortalecen una visión racista.  Como si la niña nunca hubiese visto un niño negro, originalmente se decía en la obra que lo había confundido con un mono y luego la edición se  modificó, dulcificando la expresión. Pero además, la niña debe tocar a Cocorí para ver si le sale “hollín”. [bookmark: x__ftnref8][8] No hay duda, que en ese encuentro, Cocorí siente pena por su color, lo que constituye una imagen que fortalece prejuicios racistas y profundiza el discurso discriminador.[bookmark: x__ftnref9][9]


Por la forma en que se presenta a la madre de Cocorí y el grupo que le rodea, atribuyéndole ignorancia a todos los miembros de la comunidad negra. Se presenta al artista del grupo como un negro vago. Por inevitable contraste se presenta como superior la cultura europea, se asume una visión eurocéntrica y blanca, estableciendo, en contraste, la inferioridad de la comunidad afrocaribeña. [bookmark: x__ftnref10][10] Se asume que todo lo que no es europeo, es bárbaro e inferior. En el contexto de una cultura influida por fuertes  prejuicios raciales, estas referencias se convierten en argumento de autoridad para niños y niñas que viven los prejuicios explícitos o los ocultos. 


Los contenidos racistas se aprecian en el choque de culturas, el colonialismo que deambula por la obra, la visión evolucionista que asume que lo más atrasado es la negritud y lo africano, y lo más evolucionado y civilizado, es la cosmovisión europea. Este contraste profundiza el racismo deshumanizante, que no se corrige con capacitación para los jóvenes que hacen la lectura. De esta forma se perpetúan estereotipos, sin posibilidad que los prejuicios sean de-construidos en el imaginario social. [bookmark: x__ftnref11][11] 


El uso social de la obra, es lo que es preocupante, es lo que provoca graves consecuencias, aunque obviamente no se lo propuso  don Joaquín Gutiérrez. [bookmark: x__ftnref12][12]


El problema no son los textos y sus contenidos, que igual que otras obras, pueden contener racismo y sexismo. El problema es que Cocori coincide en su planteamiento con las propuestas del racismo doctrinario,  no por lo que exprese un  personaje o protagonista, sino desde el narrador mismo y la estructura de la obra, y más grave es el uso social y didáctico que propicia la obra y su lectura. Fortalece una asimetría etno social, es una consecuencia a la que no puede ser indiferente un tribunal constitucional, especialmente si se trata de la supervivencia del racismo.[bookmark: x__ftnref13][13] El racismo sigue arraigado en nuestro inconsciente o en nuestra visión solapada e inconfesable, por eso se requiere una visión delicada e hipersensible en esta materia; en el caso de la obra que se ha analizado, por sus efectos, la obra propicia reacciones y actitudes en las que afloran dolorosos prejuicios y descalificaciones. No es una descalificación al autor, ciudadano excepcional, sólo se trata de una interpretación que se concentra en las consecuencias que propicia una obra maravillosa, pero que debe leerse en otro contexto. 


 


Fernando Cruz C.


Magistrado
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Expediente 15-005493-0007-CO


Voto salvado parcial del Magistrado Rueda Leal.


En el sub lite, a los efectos de sustentar mi voto salvado, primeramente consigno cómo ha sido mi posición en otro asunto relacionado con el libro Cocorí y la cuestión de la discriminación racial.


Justamente, en la sentencia número 2015-007498 de las 11:30 horas del 22 de mayo de 2015, consigné un voto salvado junto con el Magistrado Fernando Cruz en el siguiente sentido:


“VII.- Voto salvado de los magistrados Rueda Leal y Cruz Castro, con redacción del primero. En el sub examine, los recurrentes consideran que la Ministra de Cultura y Juventud realizó actos de censura previa, contrarios a la libertad de expresión, al suspender el apoyo de la producción musical de Cocorí para conciertos y un disco infantil. En cuanto los hechos probados, contrario a lo acusado por la parte accionante, se logró acreditar que tanto los conciertos didácticos programados para los días 15 y 16 de abril de 2015 en el Teatro Nacional, como sus ensayos los días 13 y 14 de abril de 2015, tuvieron lugar de la manera prevista. Es decir, en lo atinente a tales eventos, el reproche carece por completo de sustento fáctico, pues las actividades sí se realizaron. En lo que respecta a la producción discográfica, la Ministra manifestó que dicha decisión se debió a requerimientos técnicos y su comparecencia ante la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa. Desde el punto de vista de los hechos que se han podido tener por acreditados, únicamente esta última actuación de la Ministra coincide con lo expresado por los recurrentes, por lo que se procede a hacer un análisis jurídico de la misma.


Coincidimos con la mayoría en que es impropio de este Tribunal ejercer el papel de censor y valorar si una obra artística es racista o no, salvo casos extraordinarios que deriven de la aplicación del artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en particular sus incisos 4 y 5. Por otro lado, la Sala sí es competente cuando se trata de defender la libertad de expresión de las personas. En el caso de marras, la Ministra de Cultura está retirando el apoyo a una producción discográfica de la Orquesta Sinfónica Nacional (OSN), lo cual, en criterio de los recurrentes, es inconstitucional porque no se dio traslado previo a los representantes de la orquesta en mención y además afecta la libertad de expresión. De acuerdo con el decreto ejecutivo Nº 36789-C, la OSN es una unidad técnica especializada del Centro Nacional de la Música (artículo 6), el cual, a su vez, es un órgano desconcentrado en grado mínimo del Ministerio recurrido, que ostenta personalidad jurídica instrumental (artículo 3). Más aun, el Ministro (o Viceministro) preside la Junta Directiva de Centro Nacional de la Música (artículo 7). Dos conclusiones se pueden extraer de lo anterior: por un lado, la OSN forma parte del Ministerio Cultura y Juventud y, con ello, del Estado. Por otro, la Ministra recurrida, en relación con la actuación impugnada, se encontraba actuando en el marco de sus competencias como jerarca institucional. 


Una vez establecido que la OSN forma parte del Estado, surge la duda de quién es la persona que está siendo amparada en este proceso. Efectivamente, la libertad de expresión es una garantía derivada de la Constitución Política y de instrumentos internacionales para proteger al individuo frente al Estado. Ella conlleva, por regla general, que las personas puedan expresar sus ideas aun si ellas son críticas, inquisitivas o inconvenientes para el Gobierno. Dicha libertad no protege al Estado, quien goza de potestades de imperio. En el caso de marras, la situación resulta en sí contradictoria: se acusa a la Ministra de Cultura y Juventud de censurar a la OSN, la cual es una unidad técnica del Centro Nacional de la Música y, consecuentemente, del Ministerio, denotándose una identidad entre sujeto recurrido y amparado, especialmente si se toma en cuenta que la Ministra puede presidir la Junta Directiva del Centro.


Ahora bien, en torno a la decisión adoptada, la Ministra manifestó a la Sala que, a instancia de la Comisión de Derechos Humanos, ella:


“…se vio en la necesidad de valorar a futuro la realización de actividades, con las que un grupo de ciudadanos, como en este caso la comunidad afrodescendiente, se sientan afectados, tomando en cuenta que la gestión de esta Cartera Ministerial debe enfocarse a toda la población costarricense, de tal manera que sus acciones no cause malestar de algún sector de la población.”


Es decir, como jerarca institucional y ante la posibilidad de afectar a un grupo relevante de ciudadanos, la Ministra tomó la decisión de revalorar las actividades relacionadas con el proyecto musical de Cocorí, lo que incidió principalmente en la producción discográfica. Las actividades de la OSN, como instancia del Ministerio de Cultura y Juventud, están sujetas a la programación determinada por las instancias administrativas competentes. (Nótese, por ejemplo, que el programa artístico de la OSN fue adoptado por la Junta Directiva del Centro el 27 de noviembre de 2014.) Es decir, la decisión de la Ministra se encontraba dentro del margen de discrecionalidad administrativa de su cargo, discrecionalidad de la que goza, en cuanto a tomar medidas dirigidas a orientar, simple y llanamente, el rumbo de la institución. 


En torno a la discrecionalidad de la Administración, la Sala ha indicado: 


“…La esencia de toda actividad discrecional lo constituye la apreciación singular del interés público realizada conforme a los criterios marcados por la legislación. De manera que la discrecionalidad existe para que la Administración pueda apreciar lo que realmente conviene o perjudica al interés público, para que pueda tomar su decisión libre de un detallado condicionamiento previo, y sometido al examen de las circunstancias relevantes que concurren en cada caso…” (Sentencia número 2006-001114 de las 09:45 horas del 3 de febrero de 2006).


La discrecionalidad está sometida en todo caso a los límites que le impone el ordenamiento expresa o implícitamente para lograr que su ejercicio sea eficiente y razonable (artículo 15.1 de la Ley General de Administración Pública), amén que en ningún caso pueden dictarse actos contrarios a reglas unívocas de la ciencia o de la técnica, o a principios elementales de justicia, lógica o conveniencia (artículo 16.1 de la Ley General de Administración Pública).


En el caso de la obra “Cocorí”, la discusión en torno a su aparente contenido racista se mantiene abierta -tema que, como se expuso, es ajeno a esta Sala-. Es decir, la discrecionalidad de la Administración aplicada en este caso no se encontraba limitada con certeza por alguna regla unívoca, técnica o principio, toda vez que el tema es harto controvertido, sujeto al debate. Ante tal situación, la Ministra optó por tomar en consideración la afectación de ciudadanos afrodescendientes y la necesidad de que la Administración dirigiera su acción a toda la población sin afectar a determinados grupos étnicos. Dicha decisión, se comparta o no, se encuentra dentro del margen de discrecionalidad que la Administración tiene en torno a los programas que desarrolla, y se fundó en motivos razonables, alejados de toda arbitrariedad.


De lo anterior, se concluye que la actuación de la Ministra es irreprochable desde el punto de vista constitucional. Consecuentemente, declaramos sin lugar el recurso.”


En el sub examine, mantengo el criterio de que resulta ajeno a la competencia de este Tribunal ejercer el papel de censor y valorar si una obra artística es racista o no, salvo casos extraordinarios que deriven de la aplicación del artículo 13 de la Convención americana sobre derechos humanos, en particular sus incisos 4 y 5. No obstante, simultáneamente concluyo que si la autoridad superior del Ministerio de Educación Pública determina de manera fundada, en el ejercicio de sus competencias, que, merced a su contenido, cierta obra literaria puede afectar por su connotación racista a determinado grupo étnico, y por ello adopta medidas específicas para solventar la situación, resulta jurídicamente improcedente considerar tal actuar como arbitrario.


Ahora, en la especie, la Ministra de Educación Pública, mediante oficio n.o DM-0403-04-2017 del 3 de abril de 2017, dirigido a Giselle Cruz Maduro, Secretaria General del Consejo Superior de Educación, procedió a gestionar, respecto de la sugerencia de lectura del libro Cocorí, su traslado del segundo ciclo de la Educación General Básica al tercero, con el fin de promover el correcto abordaje del libro en el aula, ya que consideró que tal texto necesariamente correspondía ser analizado por una población estudiantil más madura y consciente tanto del contexto del libro como de la forma en que su lectura debía ser abordada. Según el criterio técnico de la Ministra de Educación Pública, es posible alcanzar dicho propósito a través de la implementación de medidas técnico-administrativas en el campo académico, que permitan una correcta mediación pedagógica en aquellos casos en que el docente seleccione el libro Cocorí como insumo de trabajo en el aula, lo anterior mediante una guía didáctica de orientación pedagógica y una adecuada metodología de abordaje de tal obra literaria en el aula.


Tal enfoque comulga incluso con la pretensión de la Defensoría de los Habitantes, quien propone que si Cocorí no es retirado, el Ministerio de Educación Pública brinde una adecuada mediación pedagógica a los estudiantes cuando analicen el libro.


En consecuencia, considero que el recurso debe declararse con lugar en cuanto a este aspecto, por lo que le ordeno a la Ministra de Educación Pública, quien también preside el Consejo Superior de Educación, emitir las instrucciones respectivas a fin de que este último órgano, en un plazo improrrogable de 15 días, atienda y se pronuncie respecto del referido planteamiento técnico.


Además, le ordeno a la Ministra de Educación Pública adoptar todas las disposiciones y prevenciones necesarias, entre ellas una mediación pedagógica para asegurar que la lectura de Cocorí se dé en un contexto que no propicie alguna percepción o conducta tendente a la discriminación racial, así como dictar las medidas respectivas a fin de que, en un plazo no mayor de 6 meses a partir de la notificación de este pronunciamiento, el Ministerio de Educación Pública establezca un programa de educación contra el racismo, que comprenda el fenómeno del acoso escolar por motivos de raza o etnia. Esto lo dicto de conformidad con el numeral 7 de la “Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial”, que conmina a los Estados a tomar medidas inmediatas y eficaces -especialmente en las esferas de la enseñanza, la educación, la cultura y la información- para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminación racial y a fin de promover la comprensión, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o étnicos. La enseñanza del respeto y la no discriminación resulta insuficiente, en tanto no se adopten medidas que trasciendan el nivel puramente conceptual, y más bien tengan un efecto útil y práctico a favor del análisis crítico y en contra de la discriminación. Mientras lo anterior no ocurra, de forma temporal dispongo que el libro Cocorí no esté incluido en la Lista de Lecturas Obligatorias, concretamente, hasta tanto no se adopten todas las medidas necesarias para actuar conforme a lo supra expuesto, entre ellas la citada mediación pedagógica.


Finalmente, solo declaro sin lugar el recurso respecto de la pretensión de que el libro Cocorí sea del todo excluido en forma permanente del currículum y los programas de español, puesto que esto no satisface el test constitucional de razonabilidad y proporcionalidad. Precisamente, el principio constitucional de razonabilidad y proporcionalidad ha sido definido por la Sala de esta manera:


“IV.- LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD.  Este denominado principio en realidad constituye un “test de razonabilidad”, un protocolo tendente a objetivar, en cierto grado, el proceso reflexivo mediante el cual el juzgador llega a concluir que determinada medida es irrazonable o desproporcionada. “Qué es razonable” es ciertamente un asunto de apreciación que, sin embargo, se puede y debe argumentar para que resulte al menos plausible. De lo que se trata es de plantear una metodología de aplicación de tal principio, que resulte útil para exponer los argumentos utilizados para calificar algo como razonable o no. Dicha metodología contiene los siguientes elementos: a) la legitimidad, en el sentido de que la medida no violente de manera evidente algún mandato legal jerárquicamente superior;  b)  la adecuabilidad, en tanto la medida sirva efectivamente para alcanzar el fin pretendido; c) la necesidad implica que entre varias medidas adecuadas, se debe escoger la menos lesiva; y d) la denominada “proporcionalidad en sentido estricto” , que obliga a que desde ninguna circunstancia se vea afectado el contenido esencial de un derecho constitucional en un proceso de ponderación normativa. Se aclara que para el sector doctrinario mayoritario, el elemento legitimidad es concebido más bien como un presupuesto. Este protocolo se aplica por fases, de manera que si el examen de una primera fase es insatisfactorio, resulta innecesario proseguir con el estudio del resto de aspectos, aunque, en algunos casos, para mayor contundencia del fallo se puede ahondar en ello. (...). (Ver sentencia n.o  2012-003951 de las 16:31 horas del 21 de marzo de 2012 reiterada en la sentencia n.o 2015010515 de las 9:20 horas del 17 de julio de 2015).


En el sub iudice, la medida más drástica pretendida por la parte recurrente (excluir permanentemente el libro Cocorí del currículum y de los programas de español) no satisface el elemento “necesidad” del test constitucional de razonabilidad y proporcionalidad, por cuanto existen otras opciones menos lesivas del derecho a la educación y al análisis de las grandes obras literarias, como la mediación pedagógica para procurar que ciertos textos sean examinados cuando los estudiantes ya han alcanzado un grado de madurez suficiente como para poder distinguir, de manera crítica, los eventuales aspectos positivos y negativos de las lecturas controversiales, sin promover algún tipo de conducta contraria a los derechos fundamentales y, más bien, procurando la realización de estos.


Paul Rueda L.
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Res. Nº 2015007498


 


SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las once horas treinta minutos del veintidós de mayo de dos mil quince.


          Recurso de amparo que se tramita en expediente número 15-005635-0007-CO, interpuesto por [NOMBRE 001], cédula de identidad [VALOR 001] Y [NOMBRE 002], cédula de identidad [VALOR 002], contra la MINISTRA DE CULTURA Y JUVENTUD.-   


Resultando:


         1.- De previo. Por resolución de  la Sala número 2015-006060 de las once horas cuarenta minutos del 29 de abril del dos mil quince, se dispuso dar tramitación conjunta a los recursos de amparo planteados por [NOMBRE 001] y [NOMBRE 002] Castro, que constan en los expediente electrónico números 15-005635-0007-CO y 15-005774-0007-CO, respectivamente.


         2.- Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las 15:29 horas del 24 de abril  de 2015, los recurrentes interponen recurso de amparo contra la ministra de Cultura y Juventud, y manifiestan que como parte del programa de la Orquesta Sinfónica Nacional se incluyó la obra musical "Cocorí" del compositor costarricense Andrés Soto, la cual está basada en la novela del mismo nombre, que fue escrita por Joaquín Gutiérrez Magel. La puesta en escena adoptaría un relato como poesía  sobre la novela referida, ello a cargo del cantautor costarricense Luis Ángel Castro. Esta iniciativa comprendería la realización de conciertos didácticos en los aspectos musical, literario, histórico y humano, dirigido a niños de escuelas públicas. Dichos conciertos habían sido programados para los días 15 y 16 de abril del año en curso, en el Teatro Nacional y luego se presentaría en otras comunidades. No obstante, la presidenta de la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, diputada Epsy Campbell, así como la diputada Maureen Clark, enviaron nota de protesta a la ministra recurrida por estar financiando la realización de una obra basada en un texto que esa comisión consideraba como "racista", en perjuicio de la población afrodescendiente. Alegan los recurrentes que, sin dar traslado previo a los representantes de la orquesta en mención, la ministra accionada, en su condición de jerarca hizo pública su decisión "unilateral" de suspender el apoyo logístico-financiero del musical "Cocorí", ello además sin dar fundamento alguno. Estiman los recurrentes que con esta decisión se lesiona lo dispuesto en los artículos 28 y 29 de la Constitución Política. Solicitan se declare con lugar el recurso con las consecuencias de ley. 


         2.- Informa bajo juramento Elizabeth Fonseca Corrales, ministra de Cultura y Juventud, que mediante acuerdo número 8 de la Junta Directiva del Centro Nacional de la Música, adoptado en la sesión ordinaria número 20-14 del 27 de noviembre del 2014, se aprobó el calendario de fechas de ensayos y conciertos de la Orquesta Sinfónica Nacional, programa artístico del citado Centro para el año 2015. Indica  que dentro de ese calendario se contempla la realización de conciertos didácticos cuyos ensayos serían durante los días del 13 al 14 de abril y los conciertos durante los días 15 y 16 de abril del año en curso en el Teatro Nacional. Los conciertos didácticos de la Temporada de la Orquesta Sinfónica Nacional 2015 se basaron en el cuento "Cocorí" del autor costarricense Joaquín Gutiérrez Mangel, siendo comisionado el compositor Andrés Soto para que realizara la obra musical inspirada en dicho texto, que sirva de elemento educativo y didáctico para niños de I y II ciclo. Señala que el calendario de trabajo se estableció en dos fechas de ensayo, dos días con cuatro funciones en total y una grabación musical de dicho proyecto, con el fin de lanzar al mercado el primer disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional, en su 75 aniversario. Destaca que una vez finalizada la semana de trabajo relacionada con los conciertos didácticos de la Orquesta Sinfónica Nacional basados en la obra Cocorí, fue citada a comparecer ante la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa el 22 de abril del año en curso, en la que se debatió sobre esta obra, por lo que ante la inquietud externada por los miembros de la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, en la comparecencia efectuada el 22 de abril del año en curso, con respecto a la obra Cocorí del escritor Joaquín Gutiérrez Mangel, a instancia de esa Comisión, se vio en la necesidad de valorar a futuro la realización de actividades con las que un grupo de ciudadanos, como en el presente caso la comunidad afrodescendiente, se sientan afectados, tomando en cuenta que la gestión de esa Cartera Ministerial debe enfocarse a toda la población costarricense de tal manera que sus acciones no cause malestar de algún sector de la población; en razón de ello, en lo que respecta al lanzamiento al mercado del primer disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional basados en el tema del cuento Cocorí, si bien este se grabó no fue posible completar su edición, primero, debido a los requerimientos técnicos que este proyecto demanda además de la grabación y segundo, dado los temas expuestos en la comparecencia efectuada ante la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa. Que las acciones tomadas en relación con el lanzamiento del disco infantil se fundamentan en la inquietud externada en la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, celebrada el 22 de abril del año en curso, en la que también estuvo presente el Director General del Centro Nacional de la Música. Solicita se desestime el recurso planteado.


         3.- En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones legales.


         Redacta el Magistrado Castillo Víquez; y,


 Considerando:


I.- Objeto del recurso: Alegan los recurrentes que, sin dar traslado previo a los representantes de la Orquesta Sinfónica Nacional, la ministra accionada hizo pública su decisión "unilateral" de suspender el apoyo logístico-financiero del musical "Cocorí", ello, además, sin dar fundamento alguno, solamente porque la presidenta de la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, diputada Epsy Campbell, así como por la diputada Maureen Clark, enviaron nota de protesta a la ministra recurrida por estar financiando la realización de una obra basada en un texto que esa comisión consideraba como "racista", en perjuicio de la población afrodescendiente. Estiman los recurrentes que con esta decisión se lesiona lo dispuesto en los artículos 28 y 29 de la Constitución Política.


II.- Hechos probados. De importancia para la decisión de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos, sea porque así han sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos según lo prevenido en el auto inicial:


a) Mediante acuerdo número 8 de la Junta Directiva del Centro Nacional de la Música, adoptado en la sesión ordinaria número 20-14 del 27 de noviembre del 2014, se aprobó el calendario de fechas de ensayos y conciertos de la Orquesta Sinfónica Nacional, programa artístico del citado Centro para el año 2015.


b) Dentro de ese calendario se contempla la realización de conciertos didácticos cuyos ensayos serían durante los días del 13 al 14 de abril y los conciertos durante los días 15 y 16 de abril del año en curso en el Teatro Nacional.


c) Los conciertos didácticos de la Temporada de la Orquesta Sinfónica Nacional 2015 se basaron en el cuento “Cocorí” del autor costarricense Joaquín Gutiérrez Mangel, siendo comisionado el compositor Andrés Soto para que realizara la obra musical inspirada en dicho texto, que sirva de elemento educativo y didáctico para niños de I y II ciclo.


d) El calendario de trabajo se estableció en dos fechas de ensayo, dos días con cuatro funciones en total y una grabación musical de dicho proyecto, con el fin de lanzar al mercado el primer disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional, en su 75 aniversario.


e) Una vez finalizada la semana de trabajo relacionada con los conciertos didácticos de la Orquesta Sinfónica Nacional basados en la obra Cocorí, la ministra recurrida fue citada a comparecer ante la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa el 22 de abril del año en curso, en la que se debatió sobre esta obra.


f) Ante la inquietud externada por los miembros de la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, en la comparecencia efectuada el 22 de abril del año en curso, en lo que respecta al lanzamiento al mercado del primer disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional basados en el tema del cuento Cocorí, no se completó su edición.


III.- Hechos no probados. Ninguno de relevancia para la resolución del presente asunto.


 IV.- Sobre el precedente constitucional del cuento Cocorí. La valoración racista de este texto literario fue descartada por este Tribunal Constitucional, cuando por sentencia número 0509-96 de las diez horas treinta y nueve minutos del veintiséis de enero de mil novecientos noventa y seis, dijo: “…IV- Esta Sala no considera que exista algún elemento discriminatorio en el libro "Cocorí". Más aún, se trata de un libro que - dentro del contexto histórico de la Costa Rica de aquellos días- trata de resaltar las virtudes de una raza que en esos tiempos estaba aún condenada por los resabios de la esclavitud, época llena de crueldades y que produjo muchos sufrimientos y vejaciones no sólo a la raza negra, sino también a la raza indígena y mestiza, entre otras. El personaje de Cocorí no tiene una sola cualidad negativa: es un niño generoso, despierto, valiente, que pasa una serie de aventuras movido por un motor romántico, -que resulta ser una niña que simboliza un encanto, una primera ilusión- aventuras en las cuales llega a ser un héroe, y que las vive sólo con un objeto: encontrar una razón por la cual las rosas que son "tan lindas y buenas", tienen una vida tan efímera cuando existen muchos seres que no tienen estas cualidades y viven cientos de años. El desenlace de la novela es una enseñanza para cualquiera, un mensaje lleno de positivismo y no está escrito con el fin de discriminar a nadie; sino más bien, con el fin de unir pueblos y culturas que históricamente estuvieron desunidos, por razones que ahora están del todo superadas.


         V- Esta Sala no encuentra ningún elemento discriminatorio o racista en ese libro, y advierte, que si ha existido algún tipo de reacción contra niños de raza negra por la lectura de ese libro, esto podría evitarse con una acertada intervención del cuerpo docente de cada Centro Educativo, pues ellos tienen la obligación de que el material literario objeto de examen, sea analizado en forma objetiva, y no sea tergiversado por los alumnos. Cada maestro debe explicar al alumno el momento en que se crea determinada obra,  cuál era la forma de pensar de la sociedad de esa época, interpretar -de forma razonada- lo que el autor quiso decir al crear la obra, ya sea con datos biográficos del mismo, o con otro tipo de recursos, y no permitir que obras como lo es  "Cocorí", cuyos reconocimientos a nivel mundial han sido motivo de orgullo para el pueblo costarricense, se presten para hacer resurgir una desigualdad que no debe existir entre seres humanos.-


         VI- No existe por lo tanto violación alguna a los derechos fundamentales, y por las razones expuestas, se declara sin lugar el recurso.” La Sala también se ocupó de este asunto en el voto 2003-5317, y  en considerando V, reitero la postura anterior, no así en los otros considerandos, en los que se potenció la libertad de pensamiento y de expresión.


V.- Bajo una mejor ponderación, este Tribunal se separa de los precedentes citados –en lo referente al voto 2003-005317 únicamente en relación con el considerando V-, pues concluye que su competencia no se extiende a analizar si una obra artística es racista o no, sino que su misión es velar porque no se quebranten los derechos fundamentales, en este caso, la libertad de creación, la que está indisolublemente ligada a la libertad de expresión. El Tribunal no es un censor de obras artísticas, literarias, musicales etc., ni podría serlo, pues el régimen de las libertades públicas en una sociedad democrática, libre y pluralista impide que ningún sujeto, público o privado, se erija en árbitro, en censor, de las manifestaciones del espíritu y de la cultura. No hay que perder de vista que toda obra artística admite distintas interpretaciones, y ninguno puede, a nombre de una sola, pretender intervenir sobre el contenido de la obra, pedir la modificación, o prohibirla. En una sociedad democrática, libre y plural la expresión y la difusión de las ideas, la divulgación de las manifestaciones del arte, no puede quedar sujeta a la opinión de un censor, de un árbitro, quien tenga la potestad de decidir cuales obras se difunden y cuales no. Estas prácticas son propias de regímenes autoritarios y totalitarios. Lo que sí admite la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en su numeral 13, párrafo 4, es que los espectáculos públicos pueden ser sometidos por ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protección moral de la infancia y la adolescencia. Nótese que el instrumento internacional no admite la prohibición, sino únicamente su regulación, salvo que  la obra en sí misma sea un instrumento de propaganda a favor de la guerra o constituya una apología de odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningún motivo, inclusive raza, color, religión, idioma u origen nacional. El instrumento internacional de los derechos humanos conforme a una interpretación sistemática impone la prohibición de la censura previa;  admite la censura previa en los espectáculos públicos para su regulación, nunca para su prohibición, con el fin exclusivo de proteger la moral de la infancia de la adolescencia y en los casos de la apología del odio nacional, racial o religioso, no basta que la idea en sí misma contenga esta particularidad, sino que es necesario, además, que constituya incitación a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas. En esta dirección, la Corte Interamericana, en la OC-5/85, expresó que el artículo 13.4 de la Convención establece una excepción a la censura previa, ya que la permite en el caso de los espectáculos públicos pero únicamente con el fin de regular el acceso a ellos, para la protección de la moral de la infancia y la adolescencia. “En todos los demás casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento y expresión”. No hay que perder de vista que el instrumento internacional es ampliamente garantista de la libertad de pensamiento y expresión,  incluso es bien conocido que una de las diferencias más destacables entre el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos es que, como se indicó supra, la segunda prohíbe expresamente toda forma de censura, mientras que el primero, en varios casos, ha estimado válidas ciertas formas de censura. De ahí la postura lógica y jurídicamente procedente de la Corte Interamericana al expresar que “(…) las garantías de la libertad de expresión contenidas en la Convención Americana fueron diseñadas para ser las más generosas y para reducir al mínimum las restricciones a la libre circulación de las ideas”. Siguiendo esta línea de pensamiento, encontramos que importantes Tribunales se han pronunciado sobre la fuerza e importancia que tiene la libertad de pensamiento y de expresión en una sociedad democrática, libre y plural. En efecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el caso  Whitney v. California,  el juez Brandeis, señaló que:


“Aquellos que obtuvieron nuestra independencia creían … que el debate público era un deber político; y que éste debía ser un principio fundamental del gobierno americano. Ellos reconocieron los riesgos a los que están expuestas todas las instituciones humanas. Pero ellos sabían que el orden no puede asegurarse meramente a través del temor a un castigo por su violación; que es peligroso desincentivar el pensamiento, la esperanza y la imaginación; que el miedo alimenta la represión; que la represión alimenta el odio; que el odio amenaza la estabilidad del gobierno; que el camino hacia la seguridad se basa en la oportunidad de discutir libremente acerca de supuestos agravios y sus posibles remedios; y que el remedio adecuado para consejeros malignos consiste en buenos consejeros. Creyendo en el poder de la razón aplicada a través del debate público, ellos han evitado el silencio obligado por el derecho –el argumento de la fuerza en su peor forma. Reconociendo la ocasional tiranía de las mayorías en el gobierno, reformaron la Constitución de tal manera que la libertad de expresión y de asociación debiera ser garantizada”. En el  caso New York v. Sullivan, el juez Brennan, expresó que:


“(…) consideramos este caso a la luz de un profundo compromiso nacional con el principio de que el debate acerca de asuntos públicos debiera ser desinhibido, robusto y abierto, y que éste bien puede incluir ataques vehementes, cáusticos y a veces incómodos hacia el gobierno y los funcionarios públicos”.


La Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Handyside (1976), establece que:


“(…) la libertad de expresión constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democrática; sujeta al párrafo 2 del artículo 10, ella se aplica no sólo a la información o ideas que son recibidas en forma favorable o que son consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que ofenden, chocan o molestan al Estado o a cualquier sector de la población”.


Recapitulando, no es la misión de este Tribunal determinar si una obra debe o no prohibirse, sino el garantizar la libre expresión y difusión de las ideas a pesar de que estas resulten ofensivas, chocantes o molestas para los funcionarios públicos, particulares o un sector de la población.   


VI.- No es un tema de Derecho Constitucional  y, por ende, está fuera de la competencia de este Tribunal, el determinar cuáles obras musicales se deben incluir dentro del calendario de los conciertos didácticos de la Temporada de la Orquesta Sinfónica Nacional, ni muchos menos que obras musicales deben o no incluirse dentro de un disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional; este es un asunto de exclusiva competencia de las autoridades administrativas, en las que gozan de una amplia discrecionalidad, la cual no es sinónimo de arbitrariedad, toda vez que los actos administrativos que emitan a causa del ejercicio de este tipo de potestades están sometidos al control jurisdiccional en cuanto a los hechos determinantes, los conceptos jurídicos indeterminados, los principios generales de Derecho, amén de que no pueden dictarse actos contrarios a las reglas unívocas de la ciencia o de la técnica, o los principios elementales de justicia, lógica y conveniencia. Ahora bien,  sí debe intervenir este Tribunal –a petición de parte- cuando hay una vulneración a un derecho fundamental a causa  de un acto de la Administración  cuando se incluyen o excluyen obras musicales en el citado calendario- supuesto en el que no nos encontramos- o cuando se excluye una obra musical de un disco, o una vez producido, se impida su libre circulación –hipótesis en la que estamos-. En el caso que nos ocupa, al impedirse el lanzamiento al mercado del primer disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional basados en el tema del cuento Cocorí, al no  completarse su edición, se han lesionado los derechos fundamentales que se reclaman. Tal y como ha quedado acreditado en el elenco de hechos probados que sirven de sustento a esta resolución, de la simple lectura del informe de ley rendido por la ministra de Cultura y Juventud, se logra acreditar que la funcionaria se erigió en censor, en árbitro,  de la obra musical a causa de que cedió a la petición de la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, quienes le expresaron que la comunidad afrodescendiente se siente afectada con la obra  literaria de “Cocorí”, en la que se basa la obra musical. Efectivamente, veamos lo que ministra recurrida describe en su informe: “Que el calendario de trabajo se estableció en dos fechas de ensayo, dos días con cuatro funciones en total y una grabación musical de dicho proyecto, con el fin de lanzar al mercado el primer disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional en su 75 aniversario.”, y de seguido afirma que “…las acciones tomadas en relación con el lanzamiento del disco infantil, se fundamentan en la inquietud externada en la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, celebrada el 22 de abril del año en curso, …”. Nótese entonces que debido a una opinión, libre y respetable, sobre una obra literaria de algunos (as) legisladores (as)  se desiste de lanzar al mercado el primer disco infantil, de ahí que se haya vulnerado la libertad de pensamiento y de expresión. En tales circunstancias, indudablemente la decisión unilateral de la jerarca ministerial, lesiona la libertad de expresión y constituye una censura previa contraria al Derecho de la Constitución. Por lo anterior, el amparo debe ser estimado, no precisamente para ordenar la producción del disco infantil a que se ha hecho referencia, pues ello depende de criterios técnicos y presupuestarios que exceden la competencia de este Tribunal, pero sí para que, de conformidad con el Artículo 50 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, ordenar a la ministra de Cultura y Juventud no volver a incurrir en los hechos que dieron origen a esta declaratoria.


          VII.- Voto salvado de los magistrados Rueda Leal y Cruz Castro, con redacción del primero. En el sub examine, los recurrentes consideran que la Ministra de Cultura y Juventud realizó actos de censura previa, contrarios a la libertad de expresión, al suspender el apoyo de la producción musical de Cocorí para conciertos y un disco infantil. En cuanto los hechos probados, contrario a lo acusado por la parte accionante, se logró acreditar que tanto los conciertos didácticos programados para los días 15 y 16 de abril de 2015 en el Teatro Nacional, como sus ensayos los días 13 y 14 de abril de 2015, tuvieron lugar de la manera prevista. Es decir, en lo atinente a tales eventos, el reproche carece por completo de sustento fáctico, pues las actividades sí se realizaron. En lo que respecta a la producción discográfica, la Ministra manifestó que dicha decisión se debió a requerimientos técnicos y su comparecencia ante la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa. Desde el punto de vista de los hechos que se han podido tener por acreditados, únicamente esta última actuación de la Ministra coincide con lo expresado por los recurrentes, por lo que se procede a hacer un análisis jurídico de la misma.


Coincidimos con la mayoría en que es impropio de este Tribunal ejercer el papel de censor y valorar si una obra artística es racista o no, salvo casos extraordinarios que deriven de la aplicación del artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en particular sus incisos 4 y 5. Por otro lado, la Sala sí es competente cuando se trata de defender la libertad de expresión de las personas. En el caso de marras, la Ministra de Cultura está retirando el apoyo a una producción discográfica de la Orquesta Sinfónica Nacional (OSN), lo cual, en criterio de los recurrentes, es inconstitucional porque no se dio traslado previo a los representantes de la orquesta en mención y además afecta la libertad de expresión. De acuerdo con el decreto ejecutivo Nº 36789-C, la OSN es una unidad técnica especializada del Centro Nacional de la Música (artículo 6), el cual, a su vez, es un órgano desconcentrado en grado mínimo del Ministerio recurrido, que ostenta personalidad jurídica instrumental (artículo 3). Más aun, el Ministro (o Viceministro) preside la Junta Directiva de Centro Nacional de la Música (artículo 7). Dos conclusiones se pueden extraer de lo anterior: por un lado, la OSN forma parte del Ministerio Cultura y Juventud y, con ello, del Estado. Por otro, la Ministra recurrida, en relación con la actuación impugnada, se encontraba actuando en el marco de sus competencias como jerarca institucional. 


Una vez establecido que la OSN forma parte del Estado, surge la duda de quién es la persona que está siendo amparada en este proceso. Efectivamente, la libertad de expresión es una garantía derivada de la Constitución Política y de instrumentos internacionales para proteger al individuo frente al Estado. Ella conlleva, por regla general, que las personas puedan expresar sus ideas aun si ellas son críticas, inquisitivas o inconvenientes para el Gobierno. Dicha libertad no protege al Estado, quien goza de potestades de imperio. En el caso de marras, la situación resulta en sí contradictoria: se acusa a la Ministra de Cultura y Juventud de censurar a la OSN, la cual es una unidad técnica del Centro Nacional de la Música y, consecuentemente, del Ministerio, denotándose una identidad entre sujeto recurrido y amparado, especialmente si se toma en cuenta que la Ministra puede presidir la Junta Directiva del Centro.


Ahora bien, en torno a la decisión adoptada, la Ministra manifestó a la Sala que, a instancia de la Comisión de Derechos Humanos, ella:


“…se vio en la necesidad de valorar a futuro la realización de actividades, con las que un grupo de ciudadanos, como en este caso la comunidad afrodescendiente, se sientan afectados, tomando en cuenta que la gestión de esta Cartera Ministerial debe enfocarse a toda la población costarricense, de tal manera que sus acciones no cause malestar de algún sector de la población.”


Es decir, como jerarca institucional y ante la posibilidad de afectar a un grupo relevante de ciudadanos, la Ministra tomó la decisión de revalorar las actividades relacionadas con el proyecto musical de Cocorí, lo que incidió principalmente en la producción discográfica. Las actividades de la OSN, como instancia del Ministerio de Cultura y Juventud, están sujetas a la programación determinada por las instancias administrativas competentes. (Nótese, por ejemplo, que el programa artístico de la OSN fue adoptado por la Junta Directiva del Centro el 27 de noviembre de 2014.) Es decir, la decisión de la Ministra se encontraba dentro del margen de discrecionalidad administrativa de su cargo, discrecionalidad de la que goza, en cuanto a tomar medidas dirigidas a orientar, simple y llanamente, el rumbo de la institución. 


En torno a la discrecionalidad de la Administración, la Sala ha indicado: 


“…La esencia de toda actividad discrecional lo constituye la apreciación singular del interés público realizada conforme a los criterios marcados por la legislación. De manera que la discrecionalidad existe para que la Administración pueda apreciar lo que realmente conviene o perjudica al interés público, para que pueda tomar su decisión libre de un detallado condicionamiento previo, y sometido al examen de las circunstancias relevantes que concurren en cada caso…” (Sentencia número 2006-001114 de las 09:45 horas del 3 de febrero de 2006).


La discrecionalidad está sometida en todo caso a los límites que le impone el ordenamiento expresa o implícitamente para lograr que su ejercicio sea eficiente y razonable (artículo 15.1 de la Ley General de Administración Pública), amén que en ningún caso pueden dictarse actos contrarios a reglas unívocas de la ciencia o de la técnica, o a principios elementales de justicia, lógica o conveniencia (artículo 16.1 de la Ley General de Administración Pública).


En el caso de la obra “Cocorí”, la discusión en torno a su aparente contenido racista se mantiene abierta -tema que, como se expuso, es ajeno a esta Sala-. Es decir, la discrecionalidad de la Administración aplicada en este caso no se encontraba limitada con certeza por alguna regla unívoca, técnica o principio, toda vez que el tema es harto controvertido, sujeto al debate. Ante tal situación, la Ministra optó por tomar en consideración la afectación de ciudadanos afrodescendientes y la necesidad de que la Administración dirigiera su acción a toda la población sin afectar a determinados grupos étnicos. Dicha decisión, se comparta o no, se encuentra dentro del margen de discrecionalidad que la Administración tiene en torno a los programas que desarrolla, y se fundó en motivos razonables, alejados de toda arbitrariedad.


De lo anterior, se concluye que la actuación de la Ministra es irreprochable desde el punto de vista constitucional. Consecuentemente, declaramos sin lugar el recurso. 


VIII.- Voto salvado Magistrada Hernández López. En las sociedades democráticas, la posibilidad de expresar y difundir ideas libremente (ya sea en forma oral, escrita, impresa o artística) es parte del ejercicio de la libertad en general y por lo tanto está interrelacionada con el ejercicio de otros derechos fundamentales.  En nuestro país esa libertad de expresión, tiene protección Constitucional y convencional, estableciéndose la prohibición de censura previa a su ejercicio, con el único límite autorizado cuando se trate de la propaganda a favor de la guerra o de la apología del odio racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia. Concretamente establece el artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos:


“ 1) Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresión. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección.


(…)


5)“ Estará prohibida por ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apología del odio racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningún motivo, inclusive los de raza, color, religión, idioma u origen nacional.”


 


El lenguaje racista conocido en doctrina  como “hate speech” es aquél utilizado para intimidar o incitar violencia en contra de ciertas personas o grupos por razón de sus características ya sean raciales, étnicas o de género u sus creencias religiosas.


 


De acuerdo a John Stuart Mill en una sociedad que se precie de ser libre, debe  permitirse que las ideas y opiniones buenas o males circulen libremente, porque ello es indispensable para establecer la verdad. Según señalaba la verdad es más propensa a prevalecer si existe un mercado libre de ideas (free market place) que permita una discusión desinhibida. Desde esta perspectiva, el lenguaje racista, aunque moralmente censurable y potencialmente dañino para la sociedad, puede ser tolerado, en cuanto se minimizará a través del debate abierto y transparente. Desde esta perspectiva, debe conocerse quiénes son los racistas y qué dicen para poderlos combatir. Esta doctrina fue receptada en la Corte Suprema de los Estados Unidos principalmente por el Juez Oliver Wendell Holmes y ha sido la posición dominante en la doctrina y jurisprudencia norteamericana ( vgr. Nacional Socialist Party of America v Skokie( 1978); Rav v St. Paul (1992); Virginia v Black (2003).


 


La protección de la libre expresión debe existir  tanto para  Mill como Holmes, con una clara excepción: que incite a la violencia. Si bien es cierto la doctrina y jurisprudencia norteamericana se inclinan por una protección especial de la libertad de expresión frente a otros valores constitucionales como la equidad por ejemplo (con un tratamiento distinto al caso Europeo), considero que esa es la posición que adopta la Convención Americana vigente  y vinculante para en nuestro país, que únicamente permite la censura de ideas, en forma excepcional y cuando se trate de la apología del odio racial capaz de producir violencia.


 


Las posiciones de ambos autores son muy similares, con la excepción de que Holmes no creía que el debate abierto significara siempre que la verdad florecería en la sociedad. Por el contrario  consideraba que la mayoría de posiciones contundentes y extremas expresadas libremente resultan equivocadas o basadas en ideas falsas o prejuiciosas. No obstante pensaba que permitir el “mercado libre de ideas” reduciría el daño social al minimizar la posibilidad de que las mentiras prevalezcan y  al promover –por medio de la confrontación de ideas-, la duda y autoexamen de las personas que sostienen este tipo de posiciones.


 


Para Holmes la libre expresión también debe ser protegida en el tanto y en cuanto no signifique un peligro para la seguridad de las personas (clear and present danger), como por ejemplo sería gritar (falsamente) fuego en un lugar público para causar pánico. Ningún lenguaje que incite a la violencia señalaba, debe estar protegido por la libertad de expresión, porque va a causar un daño, lejos de promover más expresión libre que lleve a la verdad en el mercado libre de ideas. 


 


En el  fondo  las posiciones de ambos representan dos caras de una misma moneda y están a tono con lo que señala la Convención Americana en la norma supra citada.


 


En ese sentido, como bien lo afirma el voto de mayoría, no puede legal y constitucionalmente impedirse la libre circulación de ideas, ya sean escritas, orales o expresadas por medio de la expresión artística, si no es porque se demuestre que su contenido incita al odio racial y es capaz de causar violencia.


 


Personalmente considero deleznable el racismo y toda expresión que ofenda la dignidad de otro ser humano; no obstante estimo que la intolerancia no se combate con más intolerancia, sino con la razón, para lo cual, como Mill´s y Holme´s considero indispensable que las ideas fluyan en el libre mercado de las ideas, que es el campo donde debe desterrarse el prejuicio y la insensatez.


 


En el caso en estudio, no ha quedado acreditado que la obra artística contenga lenguaje o expresión racista capaz de causar violencia, único supuesto que como se indicó, autorizaría en nuestro marco constitucional, la censura de la expresión de ideas, en este caso por medio de una producción artística. En ese sentido estoy de acuerdo con el voto de mayoría en cuanto señala con claridad que la producción musical de la obra literaria “Cocori” no puede censurarse, ya que no se ha acreditado que esté dentro de los supuestos de excepción que autoriza la Convención Americana como válidos para impedir que circule libremente.


 


No obstante lo señalado, me separo del voto de mayoría en cuanto considero que el objeto del proceso no versa sobre la posible censura a la producción musical de “Cocorí”, porque se acreditó que se permitió que la obra se produjese y se reproduciera en espectáculo público varias veces, así como que se grabara en un disco. Hasta aquí, las ideas expresadas por medio de esta producción artística, han fluido libremente en nuestra sociedad.Lo que la Ministra recurrida determinó, según consta de los razonamientos de la mayoría, es no patrocinar con fondos públicos el lanzamiento del disco de esa obra musical, pero ello no resulta congruente con lo sostenido en los hechos probados en donde se afirma: “f) Ante la inquietud externada por los miembros de la Comisión de Derechos Humanos de la Asamblea Legislativa, en la comparecencia efectuada el 22 de abril del año en curso, en lo que respecta al lanzamiento al mercado del primer disco infantil de la Orquesta Sinfónica Nacional basados en el tema del cuento Cocorí, no se completó su edición.”.


De tal modo, si nos atenemos al cuadro fáctico demostrado, no resulta jurídicamente la condena a la Ministra pues su actuación está incluida dentro del ejercicio de sus potestades discrecionales y no tiene como objeto “censurar” una obra que ya se creó, se presentó y se escuchó por medio de presentaciones públicas. 


Lo que el acto recurrido busca es no proseguir con patrocinio oficial para una de las posibles modalidades de un proyecto de difusión de una obra artística que como indiqué, ya circuló, lo cual desde mi punto de vista es totalmente diferente a un acto de censura. Se trata de interrumpir un proyecto oficial auspiciado con fondos públicos y no de censurar la elaboración o ejecución artística de un privado bajo su propio esfuerzo.


 


Aclaro además que, si pesar de lo expuesto,  resultara que el disco de la sinfonía “Cocori” ya se produjo, y esa producción se dio con fondos públicos, no resulta correcto que esos discos se desechen, porque sería equivalente a botar los impuestos de los costarricenses. Por ello, en tal caso se deberán tomar las previsiones del caso para que la producción musical se venda o regale al público. Tampoco podrá impedirse que la obra se reproduzca libre y públicamente en presentaciones patrocinadas privadamente o incluso patrocinadas con fondos públicos, si así se determina posteriormente, también bajo la discrecionalidad administrativa que poseen los jerarcas administrativos.


 


 


 


 


Por tanto:


          Se declara CON LUGAR el recurso. Se  advierte a la ministra de Cultura y Juventud, o a quien en su lugar ejerciere ese cargo, que conforme lo dispuesto en el artículo 50 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, no volver a incurrir en los hechos que dieron fundamento a esta declaratoria, bajo apercibimiento de cometer el delito sancionado en el artículo 71 de la citada ley de rito. Se condena al Estado al pago de las costas, daños y perjuicios causados con los hechos que sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidarán en ejecución de sentencia de lo contencioso administrativo.  Los Magistrados Cruz Castro, Rueda Leal y Hernández López salvan el voto y declaran sin lugar el recurso. Los Magistrados Armijo Sancho y Cruz Castro ponen nota
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Expediente número 15-005635-0007-CO


 


NOTA SEPARADA DE LOS MAGISTRADOS ARMIJO SANCHO Y CRUZ CASTRO CON REDACCIÓN DEL PRIMERO. 


 


 


         Concurrimos con el voto de mayoría en el sentido de declarar con lugar el recurso, pero diferimos de lo expuesto en el Considerando V de esta sentencia y nos apegamos al criterio vertido en los precedentes números 0509-96 y 5317-2003, en los que la Sala había analizado el contenido de la obra “Cocorí” y considerando que la misma no resulta realista, ni discriminatoria para las personas afrodescendientes.  Asimismo, consideramos que este Tribunal Constitucional sí tiene competencia para entrar a analizar el contenido de las obras, publicaciones y otros actos que se hagan públicos, a efecto de determinar si éste resulta discriminatorio para un determinado grupo de personas; tal como lo ha hecho en otras ocasiones y recientemente, en la sentencia número 03090-2013 en que la mayoría de la Sala examinó el contenido del congreso declarado de interés público, denominado “V Congreso Centroamericano de Bioética”, específicamente, de la conferencia del panelista Jokin de Irala titulada: “Comprendiendo la homosexualidad hoy” que sostenía que el homosexualismo es una enfermedad. En esa sentencia, la mayoría de la Sala consideró que el contenido de la conferencia sí resultaba discriminatorio por lo tanto no podía ser promovida por el propio Estado con la declaración de interés público. De esta forma, aclaramos que no se trata de valorar la oportunidad y conveniencia de lo analizado, o de adoptar una determinada posición frente al contenido del asunto, sino de analizarlo a fin de verificar si su eventual promoción y publicidad, resulta contraria a los valores, principios y libertades protegidos en la Constitución Política, pues en nuestro criterio, existen obras y actividades públicas cuyo contenido, mensaje, difusión pública e impacto social, no solo pueden promover o incitar al odio, la discriminación y estigmatización a ciertas personas o grupos de personas por motivos de religión, raza, género o preferencia sexual; sino también impulsar en la sociedad, una determinada ideología de odio racial incompatible con los valores, derechos y libertades protegidas en la Constitución Política y en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. En este caso, la mayoría de la Sala consideró que su competencia no se extiende a analizar si una obra artística es racista o no, sino que su misión es velar porque no se quebranten los derechos fundamentales, que en este caso se trata de la libertad de expresión ligada a la prohibición de censura previa, excepto cuando la obra sea un instrumento de propaganda a favor de la guerra o constituya una apología de odio nacional, racial o religioso. Sin embargo, estimamos que, precisamente, para poder determinar si la difusión o no de la obra cuestionada, se ubica dentro de las excepciones de la censura previa o si promueve la discriminación racial, resulta necesario e impreciso analizar su contenido, el cual reiteramos, en el caso de la Obra titulada “Cocorí” no resulta discriminatoria, ni racista, por lo que su censura es injustificada y violatoria de los derechos a la libertad de expresión. 


 


 


 


Gilbert Armijo Sancho                                       Fernando Cruz Castro


         Magistrado                                                              Magistrado
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PROCESO: RECURSO DE AMPARO








RESOLUCIÓN Nº 2011007835








 








SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las ocho horas y cuarenta y seis minutos del diecisiete de junio del
dos mil once.








           Recurso de amparo interpuesto por JEAN RONYS JEAN FRANCOIS DESTY, cédula
de identidad 0800910614, contra el CONSEJO DE SEGURIDAD VIAL (COSEVI),
EL OFICIAL DE TRÁNSITO CARLOS ALBERTO PORTUGUEZ OBANDO Y LOS DEMÁS AGENTES QUE
LO ACOMPAÑARON.  






Resultando:





            1.- Por
escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las 13:10 horas del 14 de junio
de 2011, el recurrente interpone recurso de amparo contra el CONSEJO DE
SEGURIDAD VIAL, EL OFICIAL DE TRÁNSITO CARLOS ALBERTO PORTUGUEZ OBANDO Y LOS DEMÁS
AGENTES QUE LO ACOMPAÑARON,  y manifiesta lo siguiente, en resumen:
que el 17 de mayo se encontraba en el cruce de La Pozuelo, en la Uruca y le
preguntó a un oficial de Tránsito si podía virar a la derecha. Como éste le
respondió que no, el amparado se dio vuelta a la izquierda y pasó por el puente
Juan Pablo Segundo. Sin embargo, cuando se dirigía a Lagunilla y se había
detenido para respetar un semáforo en rojo, el oficial de tránsito cruzó a la
par suya, aludió en forma despectiva a su condición de persona afrodescendiente
y luego, aproximándose a su vehículo, le arrancó las placas sin hacerle un
parte y sin siquiera usar un destornillador. Aunado a lo anterior, otro agente
de tránsito se presentó en el lugar y le solicitó su licencia, pero el accionante,
luego de haber visto lo que había pasado con sus placas, se negó a
entregársela. Por esa razón, llegaron tres oficiales más y luego llamaron a la
Fuerza Pública. Además, el jefe del grupo le amenazó diciéndole que si no le
daba la licencia, algo malo iba a ocurrirle. Explica que el 24 de mayo se
presentó en las instalaciones del COSEVI para buscar las placas y una copia del
parte, se topó con que no las habían dejado allí —incumpliéndose de ese modo el
término de ley—. No fue sino hasta el día 27 que apareció el documento, pero
carecía de fecha y hora de entrada. Se indica en él que el amparado no es
conductor en la categoría B. Alega que todo se hizo en contra de la ley y por
racismo. Solicita el recurrente que  se declare con lugar el recurso, con
las consecuencias de ley.  








          2.- El
artículo 9 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional faculta a la Sala a
rechazar de plano o por el fondo, en cualquier momento, incluso desde su
presentación, cualquier gestión que se presente a su conocimiento que resulte
ser manifiestamente improcedente, o cuando considere que existen elementos de
juicio suficientes para rechazarla, o que se trata de la simple reiteración o
reproducción de una gestión anterior igual o similar rechazada. 








          Redacta
el Magistrado Castillo Víquez; y,






Considerando:





           ÚNICO:  Esta Sala no es un contralor
de la legalidad de las actuaciones o resoluciones de la Administración, de modo
que no le compete revisar si las actuaciones realizadas por los agentes de
tránsito recurridos, a la hora de levantarle un parte al amparado, se ajustaron
o no a la normativa legal vigente, ni tampoco si la infracción misma que se le
impuso es legal o no, pues se trata de labores propias de la vía común,
administrativa o jurisdiccional. Del mismo, no es esta sede la idónea para
tramitar una denuncia por abuso de autoridad y racismo, no solamente porque el
recurso de amparo ha sido instituido únicamente para brindar tutela
oportuna contra infracciones o amenazas inminentes a los derechos y libertades
fundamentales —por lo que no puede emplearse con el afán de sentar posibles
responsabilidades disciplinarias, penales o de cualquier otra índole—, sino
también porque, como proceso,  es de naturaleza sumaria —lo cual significa
que su tramitación no es compatible con la práctica de las diligencias
probatorias lentas y complejas necesarias para establecer tales
responsabilidades—. Por ello, deberá el recurrente plantear sus denuncias,
inconformidades o reclamos ante la autoridad recurrida o en la vía
jurisdiccional competente, sedes en las cuales podrá, en forma amplia, discutir
el fondo del asunto y hacer valer sus pretensiones. En consecuencia, el recurso
es inadmisible y así se declara. 






Por tanto: 





          Se rechaza de
plano el recurso.
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        Sentencias Relacionadas
        
        
        
    

    
        
           Sentencia con datos protegidos, de conformidad con la normativa vigente


        

    

    


    
        
            
                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                079- Libertad de enseñanza
            


            
                Subtemas (restrictores):
                NO APLICA
            


            
            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                1. CONSTITUCIÓN POLÍTICA CON JURISPRUDENCIA
            



            
                “Así, este Tribunal, en
reiteradas ocasiones, ha manifestado que las regulaciones que sobre apariencia
personal dispongan las instituciones educativas no violan ningún derecho
fundamental, siempre y cuando no sean discriminatorias o irrazonables (véase
sentencia número 02347-11). Asimismo, la Sala ha indicado que aunque se pueden
tomar determinadas medidas en cuanto al aspecto personal de los usuarios, deben
ser acordes con el principio de razonabilidad y proporcionalidad que deben
estar presentes en todas las actuaciones administrativas o de sujeción de
poder. No obstante, en el presente caso –según la prueba aportada- no se
comprueba que el menor amparado tenga el cabello largo, sino que utiliza –según
lo alegado por la recurrente- un estilo de corte propio de sus raíces étnicas.
Por consiguiente, este Tribunal considera que en el presente caso la autoridad
recurrida omite explicar la razonabilidad y proporcionalidad de exigirle al
amparado el corte de cabello, por lo que se echa de menos una justificación
objetiva y razonable de su accionar, pues no se explica las razones del por qué
considera que el cabello es largo, ni se refiere a la posibilidad de que el
estilo de corte de cabello que utiliza el amparado sea una forma de expresión
de sus raíces étnicas. Nótese que la nota presente el 10 de febrero de 2012 por
el amparado no fue contestada por la autoridad recurrida…” Sentencia 7890-12



            


            
            ... Ver menos

            

            
                
                
                
            

        

    

        
            
                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                Derecho a la educación y a la cultura, Principio de libertad individual
            


            
                Subtemas (restrictores):
                Ámbito y alcances de la libertad privada, El derecho a la intimidad tiene un contenido positivo que se manifiesta de múltiples formas,  como por ejemplo: el derecho a la imagen,  al domicilio y a la correspondencia.
            


            
            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                TEMAS ANTERIORES
            



            
                



















“…IV.- Sobre el derecho a la imagen. La doctrina ha hablado de derecho a la imagen,
considerando como tal, el de la persona a su propia representación externa. El
artículo 28 de la Constitución Política
establece que “Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestación
de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas que no dañen la moral
o el orden público, o que no perjudiquen a tercero, están fuera de la acción de
la ley...". Sobre éste artículo, la Sala, en la sentencia de
inconstitucionalidad número 3550-92 de las dieciséis horas del 24 de noviembre
de mil novecientos noventa y dos dijo:



     "... de conformidad
con el párrafo 1,
las personas -léase "privadas"- están facultadas para hacer todo
aquello "que no infrinja la ley", expresión totalmente equivalente al
llamado principio de libertad, según el cual, para el ser humano, "todo lo
que no está prohibido está permitido". Por ello, nadie puede ser privado
de hacer lo que la
 Constitución o la ley no prohíban o, por lo menos, lo que no
habiliten expresa y taxativamente a prohibir.



     XIII.-
Pero es que el mismo artículo 28, en su párrafo 2,
todavía llega a más: a armonizar aquel principio general de libertad, todavía
meramente formal, con una concepción materialmente democrática que lo llena de
contenido, colocando en su base lo que puede llamarse el "sistema de
libertad". Según éste, ya el ser humano, no sólo puede hacer todo lo que
la ley no le prohíba, sino que tiene también la garantía de que ni siquiera la
ley podrá invadir su esfera intangible de libertad y, por ello da armonía e
intimidad, fuera de los supuestos previstos taxativamente por la propia Constitución, supuestos excepcionales y,
por ende, de interpretación restrictiva, que pueden sumirse en el concepto de
"bien común" rectamente entendido..." .



     Esto se complementa con lo que establece sobre
el tema La Convención
 Americana de Derechos Humanos, en tanto dice que:



    
"Artículo 1: Los Estados Partes en esta Convención
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen
nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición
social". 



        
 "Artículo 11: 1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.



    
2. Nadie puede ser objeto de ingerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputación.-".



Como lo reconoce la doctrina existe una gran dificultad en
clarificar los derechos que integran la vida privada. Ello es así porque puede
examinarse desde un punto de vista intimista o, por el contrario, introducir en
ella todas las libertades fundamentales, corriéndose, por ende, el riesgo de
que este derecho pierda especificidad. El derecho a la intimidad tiene un
contenido positivo que se manifiesta de múltiples formas, como por ejemplo: el
derecho a la imagen, al domicilio y a la correspondencia. La
  Sala, en la sentencia número 06776-94 de
las catorce horas cincuenta y siete minutos del veintidós de noviembre de mil
novecientos noventa y cuatro, dio como posible definición del derecho a la vida
privada la siguiente:



     "...la esfera en la
cual nadie puede inmiscuirse. La libertad de la vida privada es el
reconocimiento de una zona de actividad que es propia de cada uno y el derecho
a la intimidad limita la intervención de otras personas o de los poderes
públicos en la vida privada de la persona; esta limitación puede manifestarse
tanto en la observación y captación de la imagen y documentos en general, como
en las escuchas o grabaciones de las conversaciones privadas y en la difusión o
divulgación posterior de lo captado u obtenido sin el consentimiento de la
persona afectada" (véase sentencia número 2005-03671)…”



 












            


            
            ... Ver menos

            

            
                Citas de Legislación y Doctrina
                Sentencias Relacionadas
                
            

        

    

        
            
                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                Estudiante
            


            
                Subtemas (restrictores):
                Discriminación por razón del origen racial del estudiante
            


            
            
                Tipo de contenido:
                Nota separada
            


            
                Rama del derecho:
                TEMAS ANTERIORES
            



            
                



















En el
presente asunto, coincidimos con la mayoría al declarar con lugar el recurso,
pero agregamos razones adicionales que son las siguientes: En el caso
particular, el tutelado aduce que la prohibición de usar una forma determinada
de peinado, lo que pertenece a la esfera de su autonomía privada y de libre
autodeterminación, también obedece a su condición de afro-descendiente. Este
grupo, a lo largo de toda la historia de este país, ha estado marginado y ha
sufrido todo tipo de vejaciones o discriminaciones infundadas y contrarias a la
dignidad humana. La circunstancia de pertenecer a ese grupo en desventaja
obliga a este Tribunal Constitucional ha tomar en consideración este alegato y
a prodigar una protección especial a todos los que lo integran. Tal circunstancia,
cuando es alegada, debe ser especial y cuidadosamente ponderada por el Tribunal
para descartar cualquier actuación o conducta discriminatoria por razón de la raza. No basta que la entidad recurrida desmienta
la versión del tutelado, la prueba debe ser valorada a la luz de las reglas de
la sana crítica, siendo que resulta prácticamente imposible que exista prueba
directa de una discriminación de tal magnitud y orden. Consecuentemente, el
Tribunal Constitucional debe valorar en conjunto la prueba, considerando  que en la mayoría de las ocasiones lo que
puede existir es un cuadro indiciario, sea una serie de indicios, graves y
concordantes que permiten arribar a una presunción ad homine
acerca de la discriminación racial, la cual se ve reforzada por la situación
histórica de discriminación ya indicada y que es claramente notoria por lo que
está relevada de toda prueba. Consecuentemente, en nuestro criterio, también
hubo una discriminación por razón del origen racial del tutelado.
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Res. Nº 2012007890



 



SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. San José, a las dieciséis horas y cero minutos del doce de junio del
dos mil doce.



  Recurso de amparo interpuesto por E. A.
C. B., cédula de identidad 00000000, y A. M. M., cédula de identidad
000000, a
favor de D. C. M., cédula de identidad 000000, contra la UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
MÉDICAS (UCIMED).



[bookmark: Result]Resultando:



1.- Por escrito
recibido en la Secretaría de la Sala a las 15:00 horas del 15 de febrero del
2012, el recurrente interpone recurso de amparo contra la
Universidad de Ciencias Médicas (UCIMED) y manifiesta
que el amparado, quien es afrodescendiente, es
estudiante regular del la Universidad de Ciencias Médicas desde enero de dos
mil once. Indican que, durante el periodo de vacaciones dos mil once-dos mil
doce, el amparado decidió cambiar su estilo afro por un corte conocido en su
cultura como “dreadlooks”. Señalan que las clases
iniciaron el dieciséis de enero de dos mil doce, pero, el ocho de febrero de
dos mil doce, el amparado fue abordado por la Coordinadora de Vida Estudiantil,
Julieta Quintana, quien delante de tres compañeros regañó al amparado y le dijo
que su corte de cabello no era apto para la universidad y que ese peinado se
encontraba en contra del Código de Vestimenta. Manifiestan que el viernes diez
de febrero de dos mil doce, al salir de la universidad para almorzar, el oficial
de seguridad de la entrada principal le indicó al amparado que el decano de la
Carrera de Medicina había girado la orden de impedirle la entrada a la
universidad con ese corte de cabello. Explican que el diez de enero de dos mil
doce el estudiante presentó una carta dirigida a Vida Estudiantil y al oficial
de turno, en la que manifestó su inconformidad con las distintas muestras de
acoso que había sufrido. Añaden que el trece de febrero de dos mil doce,
mientras el amparado se encontraba en clases de Química Orgánica, fue
abruptamente interrumpido mediante un llamada telefónica a su celular, a través
de la cual le exigieron que bajara a la oficina del Vicerrector, donde,
nuevamente, lo presionaron para que cambiara de corte de cabello. En dicha
ocasión, alegan que lo amenazaron con no dejarlo ingresar de nuevo a clases
hasta que tuviera un corte de cabello a su gusto. Agregan que el amparado tiene
el temor de ser nuevamente humillado por sus raíces étnicas y se rehúsa a tener
que cambiar su corte de cabello, pues implicaría cambiar también su tono de
piel y su cultura, por lo que, consideran lesionados sus derechos
fundamentales. 



2.- Informa bajo
juramento Pablo Guzmán Stein, en su condición de
Rector de la Universidad de Ciencias Médicas y Delegado Ejecutivo de la Fundación
 Escuela Autónoma de Ciencias Médicas de Centroamérica, que el
amparado es alumno en esta Universidad y, al igual que el resto del
estudiantado, desde el principio de su carrera universitaria asumió el
compromiso contractual de respetar los reglamentos y requerimientos de la institución.
 Manifiesta que desde siempre en la Ucimed
ha existido un reglamento de vestimenta que todos los estudiantes se
comprometieron a respetar. Afirma que en ese reglamento no se es permitido a
los estudiantes el pelo largo y deben tener una vestimenta adecuada. Alega que
al amparado se le solicitó de la manera más respetuosa y atenta que se ciñera
al reglamento, pero, en ningún momento, se le ridiculizó o se le acosó, además
de que esta indicación se le hace a todos sin
distinción de raza, religión, o afiliación política. Así, no son ciertas las
afirmaciones sobre discriminación o ridiculización del amparado. Señala que
efectivamente el amparado presentó una nota, por lo que se decidió concertar
una reunión con él, en donde se le explicó que en el presente caso no existe
ninguna connotación racista, sino que al igual que el resto de los estudiantes
de la institución debe cumplir con el reglamento de vestimenta y debe cortarse
el pelo. Añade que en esa reunión ni se le acosó ni se le amenazó con no
dejarlo entrar a la universidad por su tipo de peinado, sino que únicamente se
le expresó que el peinado no era el problema, sino el tamaño del cabello,
además de que se le trató con absoluto respeto y se le indicó que acatara el
Reglamento para que no tuviera, enfatizando que era una situación estrictamente
reglamentaria. Agrega que el amparado sigue asistiendo a sus lecciones sin que
haya tenido problema alguno en cuanto a su ingreso a esta institución. Solicita
se declare sin lugar el recurso. 



3.- En los
procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones legales.



         Redacta el Magistrado Castillo
Víquez; y,



Considerando:



I.- Sobre los sujetos de
derecho privado.- De conformidad con lo que establece el artículo 57
de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, el recurso de amparo
procede contra las acciones u omisiones de sujetos de Derecho Privado, cuando
lo hacen en ejercicio de funciones o potestades públicas o se encuentren, de
derecho o de hecho, en una posición de poder frente a la cual los remedios
jurisdiccionales comunes resulten insuficientes o tardíos para garantizar los
derechos fundamentales del recurrente. En el caso concreto, es claro que los
representantes de la Universidad recurrida, en donde estudia el amparado, se
encuentran en una situación de poder de hecho frente a él en donde lo remedios
jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o tardíos para
tutelar el derecho a la
 imagen. Ahora bien, en ese orden de ideas es que este Tribunal
entra a conocer el reclamo del amparado a fin de determinar si la medida fue o
no arbitraria.



II.- Objeto del
recurso. Las recurrentes reclaman violación al principio de igualdad y al
derecho a la imagen del amparado, pues se le está obligando a cambiar su corte
de cabello propio de sus raíces étnicas para poder continuar sus estudios en la
Universidad de las Ciencias Médicas.



III.- Hechos
probados. De importancia para la decisión de este asunto, se estiman como
debidamente demostrados los siguientes hechos, sea porque así han sido
acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos según lo
prevenido en el auto inicial:



a)                             
Mediante contrato de servicios de
formación de educación universitaria entre la Fundación
 Escuela Autónoma de Ciencias Médicas de Centroamérica,
representada por el rector Pablo Guzman Stein, el representante del amparado y el amparado, éste
último se comprometió a conocer, respetar y aceptar la normativa vigente y
existente en la Universidad (véase prueba aportada).



b)                            
El 10 de febrero de 2012, el amparado
presentó un nota ante la Rectoría de la Universidad de Ciencias Médicas, en
donde expresaba su inconformidad por lo que consideraba distintas muestras de
acoso que se le han hecho por parte de miembros de la universidad, provocadas
por su elección de expresar libremente su afrodecendencia
directa mediante el peinado de cabello al presentarlo en dreads
cortos y bien cuidados, lo cual no va en contra del reglamento de vestimenta
universitario (véase prueba aportada).



c)                             
El 13 de febrero, se realizó una reunión
entre los representantes de la Universidad de las Ciencias Médicas y el
amparado, en donde se le indicó que, al igual que el resto de los estudiantes
de la institución, debe cumplir con el reglamento de vestimenta y debe cortarse
el pelo, pues se considera que su tamaño no es adecuado (véase informe
rendido).



d)                            
La nota presentada por el recurrente el 10
de febrero de 2012, no ha sido respondido por los representantes de la
Universidad recurrida (véase informe rendido).



IV.- Sobre el
derecho a la imagen. La doctrina ha hablado de derecho a la imagen, considerando como tal, el
de la persona a su propia representación externa. El artículo 28 de la Constitución
 Política establece que “Nadie puede ser inquietado ni
perseguido por la manifestación de sus opiniones ni por acto alguno que no
infrinja la ley. Las
acciones privadas que no dañen la moral o el orden público, o que no
perjudiquen a tercero, están fuera de la acción de la ley...". Sobre éste artículo, la Sala, en la sentencia de
inconstitucionalidad número 3550-92 de las dieciséis horas del 24 de noviembre
de mil novecientos noventa y dos dijo:



    
"... de conformidad con el párrafo 1, las personas
-léase "privadas"- están facultadas para hacer todo aquello "que
no infrinja la ley", expresión totalmente equivalente al llamado principio
de libertad, según el cual, para el ser humano, "todo lo que no está
prohibido está permitido". Por ello, nadie puede ser privado de hacer lo
que la Constitución o la ley no prohíban o, por lo menos, lo que no habiliten
expresa y taxativamente a prohibir.



    
XIII.- Pero es que el mismo artículo 28, en su
párrafo 2,
todavía llega a más: a armonizar aquel principio general de libertad, todavía
meramente formal, con una concepción materialmente democrática que lo llena de
contenido, colocando en su base lo que puede llamarse el "sistema de
libertad". Según éste, ya el ser humano, no sólo puede hacer todo lo que
la ley no le prohíba, sino que tiene también la garantía de que ni siquiera la
ley podrá invadir su esfera intangible de libertad y, por ello da armonía e
intimidad, fuera de los supuestos previstos taxativamente por la propia Constitución,
supuestos excepcionales y, por ende, de interpretación restrictiva, que pueden
sumirse en el concepto de "bien común" rectamente entendido..." .



     Esto se
complementa con lo que establece sobre el tema La Convención Americana
de Derechos Humanos, en tanto dice que:



     "Artículo 1: Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas
o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica,
nacimiento o cualquier otra condición social". 



          "Artículo
11: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad.



     2. Nadie puede ser objeto de ingerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputación.-".



Como lo reconoce la
doctrina existe una gran dificultad en clarificar los derechos que integran la
vida privada. Ello es así porque puede examinarse desde un punto de vista
intimista o, por el contrario, introducir en ella todas las libertades
fundamentales, corriéndose, por ende, el riesgo de que este derecho pierda
especificidad. El derecho a la intimidad tiene un contenido positivo que se
manifiesta de múltiples formas, como por ejemplo: el derecho a la imagen, al
domicilio y a la
 correspondencia. La Sala, en la sentencia número 06776-94 de
las catorce horas cincuenta y siete minutos del veintidós de noviembre de mil
novecientos noventa y cuatro, dio como posible definición del derecho a la vida
privada la siguiente:



    
"...la esfera en la cual nadie puede inmiscuirse. La libertad de la vida
privada es el reconocimiento de una zona de actividad que es propia de cada uno
y el derecho a la intimidad limita la intervención de otras personas o de los
poderes públicos en la vida privada de la persona; esta limitación puede
manifestarse tanto en la observación y captación de la imagen y documentos en
general, como en las escuchas o grabaciones de las conversaciones privadas y en
la difusión o divulgación posterior de lo captado u obtenido sin el
consentimiento de la persona afectada" (véase sentencia
número 2005-03671).



V.- Sobre el caso
concreto. Después de analizar los elementos probatorios aportados, este
Tribunal verifica la violación al derecho a la imagen del amparado. Lo
anterior, porque en el informe rendido por el representante de la autoridad
recurrida y la prueba aportada para la resolución del asunto, ha sido
debidamente acreditado que el 13 de febrero se realizó una reunión entre los
representantes de la Universidad de las Ciencias Médicas y el amparado, en
donde se le indicó que, al igual que el resto de los estudiantes de la institución,
debe cumplir con el reglamento de vestimenta y debe cortarse el pelo, pues se
considera que su tamaño no es adecuado. Al respecto, el representante de la
Universidad recurrida acepta esta situación y justificación su actuación en que
se trata de una situación estrictamente reglamentaria. Ahora bien, es claro que
a este Tribunal no le corresponde analizar los criterios de oportunidad y
conveniencia que dieron pie a la Universidad para establecer el requisito de
corte de cabello, sin embargo, sí es posible analizar la razonabilidad
y proporcionalidad de la medida y su aplicación en el caso concreto, tomando en
cuenta que el amparado es un estudiante universitario quien no tiene el cabello
largo y utiliza un corte de cabello propio de sus raíces étnicas, asunto que la
autoridad recurrida omite referirse en su informe presentado ante la Sala. Así, este
Tribunal, en reiteradas ocasiones, ha manifestado que las regulaciones que
sobre apariencia personal dispongan las instituciones educativas no violan
ningún derecho fundamental, siempre y cuando no sean discriminatorias o
irrazonables (véase sentencia número 02347-11). Asimismo, la Sala ha indicado
que aunque se pueden tomar determinadas medidas en cuanto al aspecto personal
de los usuarios, deben ser acordes con el principio de razonabilidad
y proporcionalidad que deben estar presentes en todas las actuaciones
administrativas o de sujeción de poder. No obstante, en el presente caso –según
la prueba aportada- no se comprueba que el menor amparado tenga el cabello largo,
sino que utiliza –según lo alegado por la recurrente- un estilo de corte propio
de sus raíces étnicas. Por consiguiente, este Tribunal considera que en el
presente caso la autoridad recurrida omite explicar la razonabilidad
y proporcionalidad de exigirle al amparado el corte de cabello, por lo que se
echa de menos una justificación objetiva y razonable de su accionar, pues no se
explica las razones del por qué considera que el cabello es largo, ni se
refiere a la posibilidad de que el estilo de corte de cabello que utiliza el
amparado sea una forma de expresión de sus raíces étnicas. Nótese que la nota
presente el 10 de febrero de 2012 por el amparado no fue contestada por la
autoridad recurrida.



VI.- Así, no cabe
duda que el hecho de que una persona determine la forma de proyectar su imagen,
implica el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la legislación
vigente. En el caso en estudio, tener las expresiones corporales como las que
ostenta el amparado, es un acto que por sí mismo no lesiona la moral y las
buenas costumbres públicos. La apreciación
emitida por parte de los representantes de la Universidad recurrida, respecto a
la supuesta presentación personal inadecuada del recurrente, resulta ser, a
todas luces, un juicio de valor eminentemente subjetivo, que limita su
posibilidad de estudiar en ese centro educativo y resuelta ser una forma de
censurar la imagen y las expresiones corporales que el amparado ha decidido
proyectar. Aunado a lo expuesto, debe tomarse en cuenta que el ser humano es
una unidad evolutiva que participa activamente en su propia personalidad, y es
libre de elegir su destino y proyección que quiera dar de sí mismo a sus
semejantes (voto 6506-93 de las 15:03 horas del 9 de diciembre de 1993), en esa
medida, es básico el respeto que se debe de dar a toda persona y el respeto significa
valorar a los demás, acatar su autodeterminación y considerar su dignidad.
Además, la Sala ha señalado una diferencia entre el caso del estudiante de
primaria o secundaria y el caso del estudiante universitario, pues  el primero se encuentra en una etapa de
formación y orientación que debe tutelar, garantizar y proteger la institución
de enseñanza respectiva, lo que no sucede con el segundo, quien por su edad y
condiciones está en plena libertad de cuidar de su presentación personal
conforme mejor le parezca, siempre que con ello no ofenda la moral o el orden
público (véase sentencia número 5951-96), por lo que se debe analizar su caso
desde su óptica de estudiante universitario. Igualmente, no se comprueba que
con su corte de cabello, el cual no se encuentra largo por lo que no se observa
que contravenga el reglamento de la institución, ofenda la moral y el orden
público. Por último, se comprueba que al amparado se le indicado la necesidad de
cortarse el cabello, por lo que se puede ver ante el hecho de no poder
continuar sus estudios universitarios en ese centro educativo, limitando su
derecho a la educación debido a una violación en su derecho a la imagen.



VII.-
Conclusión.- En virtud de lo expuesto, la Sala advierte que la actuación
de los recurridos es arbitraria, toda vez que la misma se sustenta en la
aplicación de la normativa interna pero, como ya se explicó, no se justifica su
razonabilidad y proporcionalidad en el caso
concreto.  Así las cosas, se considera este Tribunal que, en el presente caso, se
está lesionando el derecho del recurrente de proyectarse hacia los demás como
bien lo desee, siempre y cuando no infrinja las normas mínimas de moralidad y
decencia, lo cual no se comprueba en este caso específico. No obstante
lo indicado, es menester señalar que este Tribunal no ha constado que los
representantes hayan emitido comentarios o razonamientos racistas o
discriminatorios, sino que se verificó la violación al derecho a la imagen del
amparado. Ergo, el presente asunto debe ser
declarado con lugar ordenando a los recurridos abstenerse de impedirle al
amparado la continuidad de sus estudios en la Universidad recurrida por las razones
expuestas. 



Por tanto:



         Se
declara con lugar el recurso. Se le ordena a Pablo Guzmán Stein, en su condición de Rector de la Universidad de
Ciencias Médicas y Delegado Ejecutivo de la Fundación
 Escuela Autónoma de Ciencias Médicas de Centroamérica, o a quien
ocupe el cargo, abstenerse de impedirle
al amparado la continuidad de sus estudios en la Universidad recurrida por las
razones expuestas. Se advierte al recurrido que de no acatar
la orden dicha, incurrirán en el delito de desobediencia y, que de conformidad
con el artículo 71 de la Ley de esta jurisdicción, se le impondrá prisión de
tres meses a dos años, o de veinte a sesenta días multa, a quien recibiere una
orden que deba cumplir o hacer cumplir, dictada en un recurso de amparo y no la
cumpliere o no la hiciere cumplir, siempre que el delito no esté más gravemente
penado. Se condena a la Universidad de Ciencias Médicas y a la Fundación
 Escuela Autónoma de Ciencias Médicas de Centroamérica al pago
de las costas, daños y perjuicios causados causados con los hechos
que sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidarán en ejecución de
sentencia de lo civil. Notifíquese en forma personal a Pablo
Guzmán Stein, en su condición de Rector de la
Universidad de Ciencias Médicas y Delegado Ejecutivo de la Fundación
 Escuela Autónoma de Ciencias Médicas de Centroamérica, o a quien
ocupe el cargo. La Magistrada Calzada Miranda
y el Magistrado Jinesta Lobo ponen nota y dan razones
adicionales. 
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NOTA Y RAZONES ADICIONALES



DE LA MAGISTRADA
 CALZADA Y DEL MAGISTRADO JINESTA



 



Redacta el Magistrado Jinesta;



En el presente asunto, coincidimos con la
mayoría al declarar con lugar el recurso, pero agregamos razones adicionales
que son las siguientes: En el caso particular, el tutelado aduce que la
prohibición de usar una forma determinada de peinado, lo que pertenece a la
esfera de su autonomía privada y de libre autodeterminación, también obedece a
su condición de afro-descendiente. Este grupo, a lo largo de toda la historia
de este país, ha estado marginado y ha sufrido todo tipo de vejaciones o discriminaciones
infundadas y contrarias a la dignidad humana. La circunstancia de pertenecer a
ese grupo en desventaja obliga a este Tribunal Constitucional ha tomar en
consideración este alegato y a prodigar una protección especial a todos los que
lo integran. Tal circunstancia, cuando es alegada, debe ser especial y
cuidadosamente ponderada por el Tribunal para descartar cualquier actuación o
conducta discriminatoria por razón de la raza. No basta que la entidad recurrida desmienta
la versión del tutelado, la prueba debe ser valorada a la luz de las reglas de
la sana crítica, siendo que resulta prácticamente imposible que exista prueba
directa de una discriminación de tal magnitud y orden. Consecuentemente, el
Tribunal Constitucional debe valorar en conjunto la prueba, considerando  que en la mayoría de las ocasiones lo que
puede existir es un cuadro indiciario, sea una serie de indicios, graves y
concordantes que permiten arribar a una presunción ad homine
acerca de la discriminación racial, la cual se ve reforzada por la situación
histórica de discriminación ya indicada y que es claramente notoria por lo que
está relevada de toda prueba. Consecuentemente, en nuestro criterio, también
hubo una discriminación por razón del origen racial del tutelado.



 



 



 



 



 



Ana Virginia Calzada M.                                 Ernesto Jinesta L. 
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            Texto de la resolución


            *190075830007CO*

EXPEDIENTE N° 19-007583-0007-CO 

PROCESO: RECURSO DE AMPARO

RESOLUCIÓN Nº 2019008075

 

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas quince minutos del siete de mayo de dos mil diecinueve .

              Recurso de amparo interpuesto por ROBERTO EMANUEL HALL GARTH, cédula de identidad 0700970513, contra el PODER JUDICIAL.  

Resultando:

              1.- Por escrito incorporado al expediente digital de la Sala a las 13:55 horas del 3 de mayo de 2019, el recurrente interpone recurso de amparo contra la Corte Suprema de Justicia y la Fiscalía Adjunta de Limón. Manifiesta que teme por su vida porque ha sido objeto de agresiones y amenazas constantes que no han cesado de parte de unos vecinos que viven al lado de su casa su en el Barrio Pacuare Nuevo de Limón, quienes constantemente lo perturban. Reseña que ha acudido a diferentes instancias en los tribunales de Limón; empero, no ha logrado el cese de las amenazas. Detalla que formuló una denuncia ante la Fiscalía Adjunta de Limón tramitada en el expediente 15-000712-PE por daños que le han causado los colindantes en su finca. Alega que también planteó denuncias por tentativa de homicidio (expediente 16-000112-0472-PE) y por amenazas agravadas (expediente17-000587-0472-PE y expediente 17-002036-0472-PE). Menciona que además interpuso otra denuncia por amenazas ante el Juzgado de Contravenciones que se tramita en el expediente 14-000520-0860-FC-2. Alude que es de etnia negra y considera que por ello ha existido un perfilamiento racial de parte de las autoridades judiciales, las cuales no han intervenido de manera célere a fin de evitar las perturbaciones y amenazas de las que ha sido objeto. Expresa que no ha podido disfrutar de tranquilidad y ni siquiera ha logrado disponer de la cosecha que produce su pequeña finca y le permite obtener ingresos para vivir. Menciona que su vida podría estar resguardada por medio del dictado de una medida cautelar de parte de las autoridades judiciales que conocen de su caso. Acota que la Comisión y Subcomisión sobre Asuntos de Afrodescendencia elaboro la Política Institucional para el Acceso a la Justicia de Personas Afrodescendientes del Poder Judicial y su Plan de Acción. Explica que dicha normativa dispone el efectivo acceso a la justicia de las personas afrodescendientes sin discriminación alguna y hace referencia al conjunto de medidas, facilidades, servicios y ajustes que se deben emplear para tales efectos. No obstante, acusa que ello no ha servido de nada, pues las cosas siguen igual, incluso, la gran mayoría de los funcionarios no conocen el plan. Asevera que no ha podido obtener el acceso a una justicia pronta, cumplida y de rostro humano. Solicita que se declare con lugar el recurso en todos sus extremos y se ordene a las autoridades del Poder Judicial concederle una medida cautelar en aras de que se ponga fin a las amenazas que sufre.   

               2.- El artículo 9 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional faculta a la Sala a rechazar de plano o por el fondo, en cualquier momento, incluso desde su presentación, cualquier gestión que se presente a su conocimiento que resulte ser manifiestamente improcedente, o cuando considere que existen elementos de juicio suficientes para rechazarla, o que se trata de la simple reiteración o reproducción de una gestión anterior igual o similar rechazada. 

              Redacta el Magistrado Rueda Leal; y,

Considerando:

              I.- OBJETO DEL RECURSO. El recurrente manifiesta que el tutelado teme por su vida porque ha sido objeto de agresiones y amenazas constantes que no han cesado de parte de unos vecinos que viven al lado de su casa su en el Barrio Pacuare Nuevo de Limón, quienes constantemente lo perturban. Reseña que su defendido ha acudido a diferentes instancias en los tribunales de Limón a fin de plantear distintas denuncias; sin embargo, no ha logrado el cese de las amenazas. Alude que su patrocinado es de etnia negra y estima que ha existido un perfilamiento racial de parte de las autoridades judiciales, las cuales no han intervenido de manera célere a fin de evitar las perturbaciones y amenazas de las que ha sido objeto. Menciona que la vida de su representando podría estar resguardada por medio del dictado de una medida cautelar de parte de las autoridades judiciales que conocen de su caso. Acota que pese a que en el Poder Judicial existe una política para el acceso a la justicia de personas afrodescendientes, ello no ha servido de nada, pues las cosas siguen igual. Asevera que el amparado no ha podido obtener el acceso a una justicia pronta, cumplida y de rostro humano. Solicita que se declare con lugar el recurso en todos sus extremos y se ordene a las autoridades del Poder Judicial conceder a su defendido una medida cautelar en aras de que se ponga fin a las amenazas que sufre. 

II.- SOBRE EL CASO CONCRETO. Respecto a la solicitud de imposición de una medida cautelar a favor del tutelado, conviene indicar que esta Sala no es una instancia más de los procesos penales establecidos, de manera tal que no le corresponde determinar si resulta oportuno o no el dictado de algún tipo de medida de protección en beneficio del amparado. En virtud de lo anterior, lo propio es que el accionante gestione lo pertinente ante las instancias jurisdiccionales competentes, mediante los mecanismos legales establecidos para tales efectos, a fin de que se resuelva lo que proceda. 

Ahora bien, si el petente considera que ha habido una conducta omisa o un retardo en la tramitación de los procesos penales interpuestos por su representado, esta Sala ha dicho que en materia penal y, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 174 del Código Procesal Penal, la parte interesada puede presentar un pronto despacho y, de no obtener respuesta dentro del plazo legalmente establecido, interponer la respectiva denuncia ante la Inspección Judicial, la Inspección Fiscal o la Corte Plena, según corresponda. En el sub judice, la parte recurrente ni siquiera menciona haber planteado dicha gestión, de modo que podrá -si a bien lo tiene- solicitar el pronto despacho respectivo, a fin de que las autoridades penales competentes dispongan lo que en derecho corresponda. 

Finalmente, si bien el promovente alude que la demora en la tramitación de las causas planteadas obedece a una práctica racial de parte de las autoridades judiciales por el hecho de tratarse de una persona de etnia negra, no menos cierto es que no se observa una situación concreta que evidencie la supuesta discriminación en perjuicio del tutelado. 

En virtud de todo lo expuesto, el recurso deviene inadmisible. 

III.- DOCUMENTACIÓN APORTADA AL EXPEDIENTE. Se previene a las partes que de haber aportado algún documento en papel, así como objetos o pruebas contenidas en algún dispositivo adicional de carácter electrónico, informático, magnético, óptico, telemático o producido por nuevas tecnologías, estos deberán ser retirados del despacho en un plazo máximo de 30 días hábiles contados a partir de la notificación de esta sentencia. De lo contrario, será destruido todo aquel material que no sea retirado dentro de este plazo, según lo dispuesto en el "Reglamento sobre Expediente Electrónico ante el Poder Judicial", aprobado por la Corte Plena en sesión N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, artículo XXVI y publicado en el Boletín Judicial número 19 del 26 de enero del 2012, así como en el acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesión N° 43-12 celebrada el 3 de mayo del 2012, artículo LXXXI.

Por tanto: 

              Se rechaza de plano el recurso.
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Fernando Castillo V.

Presidente
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Exp: 15-008142-0007-CO 



Res. Nº 2015009490



 



SALA CONSTITUCIONAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas cinco minutos del veintiseis de junio de dos mil quince .



                
Recurso de amparo que se tramita en
expediente número 15-008142-0007-CO, interpuesto por [NOMBRE 01], cédula de identidad [valor
01], mayor, contra la
UNIVERSIDAD  U  LATINA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
(UNIVERSIDAD  LATINA DE COSTA RICA). 



Resultando:





1.- Por escrito recibido en la
Secretaría de la Sala a las 9:35 horas del 9 de junio de 2015 de 2015, la
recurrente interpone recurso de amparo contra la UNIVERSIDAD  U 
LATINA  SOCIEDAD  DE RESPONSABILIDAD  LIMITADA
(UNIVERSIDAD  LATINA DE COSTA RICA). Manifiesta que es 
estudiante de la carrera de Ciencias de la Educación  con 
énfasis  en  Docencia.  Indica que la señora Laura Zúñiga Cowan imparte el curso de Legislación Educativa en la
carrera de Licenciatura en Ciencias de la Educación con énfasis en Docencia, en
la sede de la Universidad Latina en Guápiles. Manifiesta
que el primer día de clases de su curso la señora Zúñiga Cowan
hizo un comentario  ofensivo  y  discriminatorio 
hacia  su  etnia,  pues  indicó  "era 
tan  negra pero  tan  negra  que  solo  los 
ojos  y  los  dientes se le  veía" .  En vista de lo anterior y, en forma respetuosa
pero decididamente, le indicó a la profesora que no se refiriera así 
de  su  etnia,  sin  embargo  la  recurrida 
le  indicó que  ella  también  descendía  de la raza
negra  y  que  su  abuela  era  bien 
negra  y que ella era "chumeca"
también. Explica que ese mismo día la recurrida hizo comentarios despectivos de
las personas de Guanacaste. Añade que desde esos hechos ha sido  víctima
de maltrato verbal y bullying por parte de la
profesora. En vista de lo anterior, junto a sus compañeros se apersonó a
gestionar una queja contra la docente involucrada,  pero su reclamo ha
sido atendida. Por las razones expuestas, estima
lesionados sus derechos fundamentales. Solicita que se declare con lugar
el  recurso, con las consecuencias de ley. 








2.- Por resolución de Presidencia de las
15:38 horas del 11 de junio del 2015, se le dio curso al presente recurso de
amparo.








3.- Mediante escrito incorporado al
Sistema Jurídico el 11 de junio  del 2015, Simón Cueva Armijos, Apoderado
Generalísimo de la Universidad U Latina, Sociedad de Responsabilidad Limitada,
informa que si bien su representada contestará de forma precisa los hechos del
recurso de amparo, es necesario de previo indicarle a dicha Sala que la
Universidad Latina es absolutamente respetuosa de cualquier tipo de diversidad
de sus estudiantes y por ende rechaza enfáticamente las afirmaciones que
intentan endilgarle una conducta activa u omisiva,
que permita discriminación a lo interno de la institución. Adicional a lo
anterior y como parte del respeto a la dignidad de las personas, en la
institución  que representa son totalmente prohibidos los comentarios
irrespetuosos en contra de un determinado grupo de personas. Entiéndase, no solo
no se comenten actos discriminatorias, sino que además se fomenta el respeto y
la integración de todas las personas por igual. Ahora bien, en razón de los
alegados su representada procedió a solicitar preliminarmente un informe a la
profesora presuntamente involucrada. Sostiene que dicha profesora, al igual que
su representada, rechazan los hechos del recurso, tal y como se expondrá. Indica
que en el anterior cuatrimestre, el cual finalizó en el mes de abril de 2015,
efectivamente la profesora Laura Zúñiga Cowan
impartió el curso de Legislación Educativa de la carrera de Licenciatura en
Ciencias de la Educación, sede Guápiles. Como
consecuencia, debe quedar claro que dicho curso ya finalizó y que incluso la
recurrente aprobó el curso. Ahora bien, sobre las afirmaciones de la
recurrente, la profesora Zúñiga Cowan rechazó tales
afirmaciones y niega haber emitido comentarios irrespetuosos en contra de un afrodescendiente; literalmente indica que el primer día de
clases: "...se analizó el programa, se dieron los lineamientos del
curso, se organizaron las exposiciones y se aplicó un perfil de entrada, el
cual posteriormente se revisó en forma de plenaria...” . Posteriormente, en la segunda
clase se inició con lo referente a Nociones de Derecho y Organización Constitucional
de la Educación, por cuanto se conversó sobre la familia, tipos de familia
entre otros, en esa oportunidad la docente externó
como ejemplo que: “en lo personal muchas personas no creían que tenía
descendencia afrocaribeña por el color de su piel,
pero que mi abuelita era de raza negra y su tez era bastante negra pero su mamá
era cruzada con chino y su maná era español, y mi segundo apellido era
jamaiquino por lo que constantemente le preguntan que de dónde salió su
apellido”. Una vez emitido dicho comentario, indica que se continuó con el
desarrollo de la lección sin problemas. Asegura que en ningún momento la
estudiante [NOMBRE 02]se refirió al asunto ni externó disconformidad alguna, pues al contrario
participaba en pocas ocasiones. Agrega que según lo afirma la docente los otros
comentarios o afirmaciones de la amparada son falsas. En todo caso dichas
afirmaciones no tienen relación directa con el objeto del recurso de amparo, no
tienen detalle de tiempo y espacio, carecen de sustento probatorio, y están
fuera de contexto. Alega la docente que es por completo falso que haya emitido
una afirmación genérica sin especificación alguna, y por otra parte, considera
que la recurrente no identifica los supuestos comentarios que alega. Por
último, asegura que su representada formalmente conoció del presente caso,
hasta el día 15 de junio del 2015, fecha en que se notificó la resolución de
esta Sala que dio curso al amparo. Antes de esa fecha, no hubo queja o reclamo
formal ante una autoridad de su representada, en donde se expusieran los hechos
del presente recurso de amparo. Reitera que la Universidad Latina no incurrió
en ninguna violación a derechos. Insiste en que nunca se le comunicó
formalmente de la supuesta situación, la cual en todo caso es negada por la
profesora acusada. En este sentido, no ha existido ningún tipo de acción u
omisión de la Universidad que haya fomentado o tolerado una conducta
discriminatoria o irrespetuosa en contra de la recurrente. Por otra parte, se
está ante una gestión que no tiene sustento probatorio, pese a que los
recurrentes sí tienen la obligación de probar sus alegatos. En el presente
caso, quien interpone el recurso de amparo únicamente indica el acontecimiento
de una serie de hechos (sin detalle de tiempo y espacio) que no tienen el más mínino respaldo probatorio. Con esto se rompe una máxima de
todo proceso judicial, en el sentido de que "quien afirma un hecho lo
debe probar" , lo cual colocó a si representada en una clara
situación de indefensión, ya que se les obligó a probar un hecho negativo. Considera
que la pretensión de la recurrente es improcedente. Solicita que se desestime
el recurso planteado.








4.- En los procedimientos seguidos se ha
observado las prescripciones legales.






                
Redacta la Magistrada Hernández López; y,



Considerando:





I.- Sobre la Admisibilidad. Tratándose de recursos de amparo
dirigidos contra sujetos privados, la Sala ha indicado: "Por su
excepcional naturaleza, el trámite ordinario de los recursos de amparo contra
sujetos de derecho privado exige comenzar por examinar si, en la especie,
estamos o no ante alguno de los supuestos que lo hacen admisible, para
-posteriormente y en caso afirmativo- dilucidar si es estimable o no"
(Sentencia número 151-97 de las quince horas veintisiete minutos del ocho de
enero del año pasado).  En efecto, el artículo 57 de la Ley de la
Jurisdicción Constitucional establece que también procede el recurso de amparo
contra las acciones u omisiones de sujetos de derecho privado, cuando éstos
actúen o deban actuar en ejercicio de funciones o potestades públicas, o se
encuentren, de derecho o de hecho, en una posición de poder frente a la cual
los remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o
tardíos para garantizar los derechos o libertades fundamentales a que se
refiere el artículo 2, inciso a) de la misma Ley. En la especie, es claro que
no se está en el primer supuesto (ejercicio de funciones o potestades
públicas). No obstante, estima la Sala que sí se da el segundo paso, por cuanto
el recurrido está dotado -de hecho o de derecho- del poder de disponer respecto
de la educación de los estudiantes matriculados en el centro educativo
denominado Universidad U Latina, Sociedad de Responsabilidad Limitada,
situación frente a la cual el ordenamiento no prevé remedios suficientemente
eficaces para tutelar de inmediato los derechos que se estima como
quebrantados, especialmente, el derecho a la educación y a la no
discriminación. Por consiguiente, el recurso es admisible.








II.-Objeto del recurso. La recurrente señala que es
estudiante de la carrera de Ciencias de la Educación  con 
énfasis  en  Docencia en la Sede de Guápiles
de la accionada, en donde la señora Laura Zúñiga Cowan
imparte el curso de Legislación Educativa en la carrera de Licenciatura en
Ciencias de la Educación con énfasis en Docencia. El primer día de clases de su
curso la señora Zúñiga Cowan hizo un comentario
ofensivo y discriminatorio hacia su  etnia, pues indicó  "era 
tan  negra pero  tan  negra  que  solo  los 
ojos  y  los  dientes se le  veía" .  En vista de lo anterior
y, en forma respetuosa pero decididamente, le indicó a la profesora que no se
refiriera así de su etnia, sin  embargo  la  recurrida le indicó
que ella también descendía de la raza negra  y  que  su abuela
era bien negra y que ella era "chumeca"
también. Explica que ese mismo día la recurrida hizo comentarios despectivos de
las personas de Guanacaste. Desde esos hechos ha sido víctima de maltrato verbal
y bullying por parte de la profesora. Se apersonó a
gestionar una queja contra la docente involucrada, pero su reclamo ha sido atendida. 








III.- Caso concreto. Una vez analizado el informe rendido
bajo juramento por parte del representante de la Universidad U Latina, Sociedad
de Responsabilidad Limitada, este Tribunal estima en el caso concreto este
recurso debe ser declarado sin lugar, toda vez que como bien lo alega el
recurrido, no consta prueba alguna que demuestre el dicho de la amparada, y por
otra parte, según lo indica el recurrido, la profesora acusada rechazó de forma
categórica los hechos alegados en el recurso, pues no existe evidencia de
discriminación alguna cometida en contra de la recurrente, quien inclusive
aprobó sin problema el curso de Legislación Educativa de la carrera de
Licenciatura en Ciencias de la Educación, sede Guápiles
de la recurrida. Según lo indica la docente acusada en sus clases únicamente
emitió comentarios a título personal sobre el origen de su segundo apellido, el
cual es jamaiquinos, sin emitir comentario a la
amparada. Por otra parte, se ha tenido por demostrado que en ningún momento la
estudiante [NOMBRE 03]se refirió al asunto ni externó disconformidad alguna, pues según lo indica el
accionado no consta queja alguna formal presentada por la interesada, pues fue
hasta el día 15 de junio del 2015, fecha en que se notificó la resolución de
esta Sala que dio curso al amparo, que tuvieron conocimiento de los hechos
alegados. Antes de esa fecha, no hubo queja o reclamo formal ante una autoridad
de su representada, en donde se expusieran los hechos del presente recurso de
amparo. Como consecuencia de lo expuesto, esta Sala no ha encontrado prueba
alguna que demuestre que haya existido un tipo de acción u omisión de la Universidad
que haya fomentado o tolerado una conducta discriminatoria o irrespetuosa en
contra de la recurrente. Como consecuencia de lo expuesto, lo que procede es
desestimar el recurso planteado, como en efecto se hace.






Por tanto:





Se declara sin lugar el recurso.-
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Exp: 15-008861-0007-CO 



Res. Nº 2015011113



 



SALA CONSTITUCIONAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas cinco minutos del
veinticuatro de julio de dos mil quince .



                
Recurso de amparo que se tramita en
expediente número 15-008861-0007-CO, interpuesto por ABEL GUSTAVO JIMÉNEZ
OBANDO, cédula de identidad 0700920405, a favor de JAQUELINA AMALIA MYRIE JOHNSON, cédula de identidad 0700740317; contra EL DIRECTOR DE RECURSOS HUMANOS Y EL
GERENTE GENERAL. AMBOS DE LA REFINADORA COSTARRICENSE DE PETRÓLEO. 



Resultando:





1.- Por escrito recibido en la
Secretaría de la Sala a las 10:42 horas del 22 de junio de 2015, el recurrente
interpone recurso de amparo contra la Refinadora Costarricense de Petróleo. Indica
que se nombró en propiedad a la amparada como Profesional 3 en la Coordinación
de la Unidad de Recursos Humanos de la Refinadora Costarricense de Petróleo (RECOPE), en el plantel de Limón. Alega que durante el
periodo de agosto de 2010 hasta el 8 de mayo de 2014, la tutelada asumió
interinamente la Dirección de Recursos Humanos de dicha empresa; luego, al
concluir su ascenso interino, regresó a realizar funciones de Coordinación del
Área de Recursos Humanos de Limón, lo que implicó un proceso de persecución en
su contra, y una serie de cambios que llevan un claro objetivo de degradarla y
mantenerla aislada de cualquier forma de participación en el proceso de toma de
decisiones. Indica que por oficio número DRH-0291-2015
del 16 de abril de 2015, se le comunicó sobre una reorganización de la Unidad
de Recursos Humanos de Limón, con base en un acuerdo de Junta Directiva número
4838-44 del 8 de diciembre de 2014, en el cual nunca se emitió una directriz
expresa para el desmantelamiento de la Unidad en mención. Alega que pese a
existir otras tres unidades administrativas desconcentradas en Limón, se
observó un esfuerzo del actual Director de Recursos Humanos de realizar la
supuesta reorganización de la mencionada unidad, en la cual se suprimieron las
funciones de coordinación y supervisión únicamente en la Unidad de Recursos
Humanos de Limón, eliminando hasta el centro de costo 3322-02 donde se
identificó el gestor presupuestario y se registran los gastos asociados a dicha
unidad administrativa. Menciona que por oficio número DRH-0332-2015
del 29 de abril de 2015, a
la amparada le trasladaron funciones de Profesional 3 (plazo que ocupa) a
Profesional 2, lo cual acarrea perjuicios económicos y morales. Comenta que el
21 de abril de 2015, la tutelada planteó recurso de revocatoria con apelación
en subsidio en contra de dicho acto administrativo que cambiaba las funciones
de su puesto en forma arbitraria, ya que ocupa una plaza de Profesional 3 que
consistía en la supervisión y coordinación de las tareas del personal a cargo;
no obstante, se eliminó su jerarquía lo que implica una reasignación de puesto
a un nivel inferior. Alega que en el citado oficio que sustenta dicho acto
administrativo, se procedió a realizar un ius variandi abusivo al trasladar las funciones de la recurrente
a un puesto inferior, según el Manual de Puestos vigente, sin ningún estudio
técnico o diagnóstico, ni acuerdo de Junta Directiva que justificara los
cambios que se realizan en su perjuicio. Afirma que existe una conducta
discriminatoria hacia su representada de carácter racial. Estima violentados
los derechos fundamentales de la amparada. Solicita que se declare con lugar el
recurso con las consecuencias de ley, y que se suspenda cualquier gestión
relacionada con el traslado de puesto y funciones, hasta tanto la Sala no
resuelva por el fondo este recurso, y se ordene anular las actuaciones
administrativas acusadas.








2.- Por resolución de las 14:46 horas
del 22 de junio de 2015, la Sala dio curso al amparo y solicitó informe al
Gerente General y el Director de Recursos Humanos, ambos de la a Refinadora
Costarricense de Petróleo.








3.-Por escrito recibido en la Secretaría
de la Sala a las 9:55 horas del 3 de julio de 2015, rinden informe bajo
juramento María Gabriela Montes de Oca Rodríguez y Edgar Vargas Jiménez, por
su orden Gerenta General y Director de Recursos
Humanos, ambos de la Refinadora Costarricense de Petróleo (RECOPE
S.A.). Manifiestan que las acciones tomadas obedecen estrictamente a la
correcta aplicación de la estructura aprobada por MIDEPLAN,
en la cual no se contempla ninguna unidad desconcentrada de Recursos Humanos en
el plantel de la Refinería en Moín. Destacan que lo
actuado en este caso obedeció a una decisión de índole administrativa, en el
marco de las competencias que tiene la Dirección de Recursos Humanos, por lo
que la decisión de ordenamiento fue de conocimiento del personal, inclusive, de
la misma representación sindical de los trabajadores. Aducen que la recurrente
está nombrada como Profesional 3, es funcionaria en propiedad de la Dirección
de Recursos Humanos de RECOPE, y se encuentra
destacada en el plantel de la Refinería en Limón. Indican que no es cierto que
en RECOPE exista una unidad desconcentrada de
Recursos Humanos en el plantel de la Refinería. Señala que de conformidad con
el Manual Descriptivo de Puestos vigente en RECOPE,
no existe ningún puesto denominado "Coordinador de área o unidad". Alegan
que en cuanto a las acciones correctivas tomadas en la unidad, las mismas
fueron comunicadas al personal en debida forma, tal y como lo dispone la Ley y
los Reglamentos internos, las que se fundamentaron en lo establecido por el
Manual de Organización vigente en RECOPE, refrendado
por el Ministerio de Planificación y aprobado por la Junta Directiva de la
empresa mediante artículo No. 4 de la Sesión Ordinaria No 4838-44, celebrada el
8 de diciembre de 2014, por lo que, no se puede hablar aquí de persecución en
contra de la servidora y menos de degradación o aislamiento de la actividad
laboral. Reiteran que lo que se dio fue un ordenamiento y no una reorganización
administrativa en sentido técnico en la Dirección de Recursos Humanos. Aclara
que en el oficio DRH-0291-2015 que cita y aporta la
recurrente, se establecen las acciones correctivas propuestas que se
fundamentan en lo establecido por el Manual de Organización vigente en RECOPE, aprobado por la Junta Directiva de la empresa ya
mencionado. Añaden que el personal de la Dirección de Recursos Humanos ubicado
en el Plantel de la Refinería no es un reparto administrativo diferente a los
cuatro Departamentos que integran formalmente esta Dirección (Departamento de
Capacitación, Departamento de Relaciones Laborales, Departamento de Gestión del
Talento Humano y Departamento de Administración de Compensaciones e Incentivos,
cada Departamento con su respectiva Jefatura) y nunca ha existido una unidad de
Recursos Humanos independiente de la Dirección de Recursos Humanos operando en
la Refinería Limón, con una asignación especial de carácter jerárquico. Afirman
que no es cierta la existencia de tres unidades administrativas desconcentradas
en Limón. Arguyen que no es cierto que se hayan suprimido las funciones de la
amparada, por el contrario, en razón de su experiencia y el tiempo servido a la
empresa, se le pidió que, además de sus funciones normales, coordinara la
Comisión de Reubicación de personal, función que llevará a cabo en asocio con
otros funcionarios de la Dirección de Recursos Humanos. Reiteran que no se ha
producido ninguna modificación o variación a las actividades y funciones que
tiene asignada la Dirección de Recursos Humanos, según el Manual de
Organización vigente en RECOPE los puestos de
Profesional 3 en la empresa, no constituyen puestos de jerarquía
administrativa, no son puestos de jefatura, y en el citado oficio, se hace
mención a las funciones de un Profesional 3, reguladas y referenciadas en el
Manual de Puestos de RECOPE. Explican que la
servidora sigue estando en su plaza, con su mismo salario y con las mismas
funciones. Adicionan que a la tutelada se le han brindado todas las garantías
constitucionales del debido proceso y derecho de defensa, se le atendieron
todas las gestiones y recursos que promovió. Sostienen que la amparada no se ha
trasladado a ningún otro puesto, ni oficina. Aseveran que el Diputado Luis Vásquez
Castro envió nota a la Presidenta de RECOPE, Sara
Salazar Badilla, respuesta que fue brindada en tiempo y bajo los postulados de
respeto y armonía que debe mantenerse entre servidores del Estado. Aseguran que
el oficio DRH-0291-2015 obedeció a una valoración
integral de la gestión de la Dirección de Recursos Humanos, donde se determinó
que la forma en que se estaban desarrollando las labores del grupo de trabajo
de la Dirección de Recursos Humanos ubicado en el Plantel Refinería, no era
acorde con lo dispuesto por el Manual Organizacional de la Empresa, por lo que
se ordenaron las acciones correctivas y de ordenamiento, fundamentando dicha
acción, en la normativa que regula la actividad de la Dirección de Recursos
Humanos. Solicitan que se declare sin lugar el recurso. 








4.-Por escrito recibido en la Secretaría
de la Sala a las 15:27 horas del 16 de julio de 2015, el recurrente se refiere
al informe rendido por la autoridad recurrida. Indica que la estructura
organizacional de RECOPE aprobada por MIDEPLAN, está desagregada hasta el nivel de Departamentos;
no obstante, existe una estructura interna funcional que responde a diferentes
necesidades de cada plantel o centros de trabajo, lo que ha generado el
establecimiento de Unidades o Áreas que han venido operando de hecho con sus
respectivos coordinadores o supervisores.  Aduce que la Unidad de Recursos
Humanos desconcentrada en Limón ha estado funcionando por más de 25 años para
acercar la prestación de servicios por razones de economía y eficiencia en los
lugares donde la empresa desarrolle operaciones, atendida por aproximadamente
600 funcionarios que laboran en los planteles ubicados en Turrialba,
Siquirres, B-Line, Moín y Operaciones Portuarias, en aras de mejorar la
atención al usuario y el fin público propuesto. Señala que la Unidad de
Recursos Humanos desconcentrada en Limón está conformada por 12 funcionarios y
que el nuevo Director de Recursos Humanos pretende ignorar el Contrato Realidad
ejercido a lo largo de todos estos años, donde se realizan numerosas tareas
tales como: reclutamiento y selección de personal, la generación de la planilla
de los 600 trabajadores, la emisión de constancias y certificaciones de
salario, la evaluación del desempeño, los trámites de vacaciones, los estudios
de reconocimiento de antigüedad, los trámite de incentivos, los beneficios de
la Convención Colectiva entre otros, en apego a las instrucciones, las
normativas y directrices emitidas por las jefaturas de la Dirección de Recursos
Humanos. Considera que, si bien no se denomina en la estructura de cargos el
título de Coordinador de Área o Unidad, en el Manual de Puestos -descripción de
funciones-, el Profesional 3 tiene asignado en las Actividades Generales “Coordinar
y supervisar el trabajo de profesionales, técnicos, contratistas y otros
funcionarios".  Sostiene que existe una persecución por parte del
Director de Recursos Humanos hacia su representada por las siguientes razones: a.
Se practicó una reorganización en la Unidad de Recursos Humanos de una forma
unilateral, violentando el proceso jurídico justo, dando un trato diferenciado
con respecto a los demás colaboradores de la Dirección de Recursos Humanos al
modificarle sustancialmente las funciones de profesional 3, específicamente "Revisar,
aprobar y firmar para un área desconcentrada las Acciones de Personal,
certificaciones, constancias, órdenes de pago, beneficios de la Convención
Colectiva, vales, liquidaciones, requisiciones y otros documentos
similares"
Por lo que razona que no es de recibo que el nuevo Director de Recursos
Humanos alegue en forma reiterada que no existe una Unidad o Área
desconcentrada de Recursos Humanos, bajo el disfraz de "una decisión de
ordenamiento" , cuando el
mismo Manual de Puestos vigente indica las funciones que deben ser realizadas
para un área desconcentrada. b . Respecto a la ubicación
física de la tutelada, arguye que el Director de Recursos Humanos, mediante
oficio DRH- 0471-2015, solicitó  al Gerente de
Refinación un espacio para trasladar a su representada con una clara intención
de invisibilizarla y de aislarla del resto de
compañeros que la misma supervisa, situación de la cual no ha sido comunicada
personalmente la amparada. c. Asegura que existen otras Unidades
Administrativas que permanecen laborando en la forma habitual, sin embargo, se
suprimen las funciones de coordinación y supervisión únicamente en la Unidad de
Recursos Humanos de Limón. d . Se
pretende iniciar un procedimiento administrativo contra su representada, ante
el Informe de la Auditoría Interna AUI-06-2-15,
 a pesar que el Jefe del Departamento de Relaciones
Laborales de RECOPE, les ha comunicado vía oficio RLA-0126-2015 del 11 de junio del 2015, de la improcedencia
de la misma y que las instrucciones de cargo tienen que hacerse mediante una
relación oportuna, expresa, precisa, clara y circunstanciada de los hechos que
se le quieran imputar y sus consecuencias jurídicas, donde se debe realizar una
clara calificación legal de los hechos estableciendo las bases jurídicas de la
acusación y la concreta pretensión punitiva o sancionatorio
y/ no simples conjeturas. e. Se configuró una violación al debido
proceso, al no brindársele a su representada oportunidad de defensa, pues se
tomó una decisión arbitraria y unilateral sin que fuese del conocimiento de su
representada, pues se hizo entrega del oficio citado de reorganización para que
estuviese vigente al siguiente día hábil, además no existe ninguna indicación
expresa en el Manual de la Organización, ni en el acuerdo de Junta Directiva en
el que se fundamenten para ejecutar acciones de reorganización específicamente
para la Unidad de Recursos Humanos de Limón. f. Hay una conducta de la
Administración de RECOPE, adoptado directamente por
el Director de Recursos Humanos de la Empresa, ya que en el oficio DRH-0291-2015, le indicó a su representada las funciones
generales que debía asumir a partir del 20 de abril del 2015, en el que
textualmente se citó: "revisar las asignaciones de cada uno de los
funcionarios ubicados físicamente en Limón"; luego en el DRH 0318-2015 del 23 de abril de 2015, en el cual su
representada rechazó el recurso de revocatoria (DRH-R-0207-
2015 del 21 de abril de 2015), el Director recalca que la afectada seguiría
realizando la labor de supervisión de las asignaciones del personal, argumentando
que no sería afectado el salario mensual, ni horario, jornada, ni funciones
descritas para profesional 3; sin embargo, en el oficio DRH-0332-2015
del 29 de abril de 2015, eliminó las funciones anteriormente señaladas en clara
contradicción de lo que había afirmado que no haría, sin previo aviso,
violentando el contrato realidad, los derechos adquiridos y la situación
jurídica consolidada como profesional 3 con las consecuencias Psicológicas y
morales que está sufriendo su representada. Por otro lado, sobre lo afirmado
por el recurrido respecto a que en el puesto de Profesional 3 no se constituyen
puestos de jerarquía administrativa, considera que de conformidad con el Manual
de Puestos, el Profesional 3 se caracteriza por ejercer supervisión y coordinación
de las tareas del personal asignado al área desconcentrada. Considera que sí se
le asignaron a la tutelada funciones de Profesional 2, ostentando ella un
puesto de Profesional 3, lo anterior sin ningún estudio técnico o diagnóstico
ni acuerdo de Junta Directiva que justifique los cambios que se realizan en
perjuicio de la misma y al margen de un Estudio Integral de Puestos que se está
desarrollando en la actualidad y que no ha finalizado.








Resalta que ha habido una
discriminación como mujer y afrodescendiente
limonense, pues solo a la Unidad desconcentrada de Recursos Humanos de Limón,
habiendo otras como se ha demostrado, le han ejecutado acciones de
reorganización. Confirma que la trascendencia de lo que acontece, fue motivo
para iniciar un control político por parte del Diputado por Limón Licenciado
Luis Vásquez, quien de forma inmediata se manifestó por medio del oficio D-LVC-77-05-2015 del 19 de mayo de 2015, donde se cuestiona
la reorganización y supresión de la coordinación. y
supervisión únicamente de la Unidad de Recursos Humanos desconcentrada en
Limón. Explica que después de que la Sala les comunicara a los recurridos sobre
el recurso de ampro admitido y que disponían de tres días hábiles para rendir
un informe a la notificación de la resolución, se notó una gran preocupación e
interés por parte de las autoridades de RECOPE de
resolver el conflicto denunciado, por lo que les remitió oficio solicitando la
restitución de su representada hasta que la honorable Sala resuelva sobre el
fondo de este recurso. No obstante, a pesar de que 7 de julio de 2015 se le
comunicó que estaban de acuerdo en restituirla, hasta la fecha, no han emitido
el comunicado correspondiente. Asegura que las acciones de carácter racial son
percibidas por la recurrente al ser a la única a quien se le han modificado
unilateralmente sus condiciones fundamentales habiendo otras Unidades que
operan bajo las mismas condiciones de forma desconcentrada y claramente
demostrada en las denuncias que se hicieron. Además, alega que la Administración
insiste en realizarle una investigación preliminar de procedimiento
administrativo, aun cuando el Jefe del Departamento de Relaciones Laborales de RECOPE les ha comunicado vía oficio RLA-0126-2015
del 11 de junio del 2015 sobre la improcedencia de tal intención. Solicita que
se declare con lugar el recurso.  








5.- En los procedimientos seguidos se han
observado las prescripciones legales.






                
Redacta el Magistrado Rueda
Leal; y,



Considerando:





I.- Objeto del recurso. Alega el recurrente que de
conformidad con el oficio DRH-0291-2015 del 16 de
abril de 2015, la autoridad recurrida efectuó una reorganización
administrativa, en la que eliminó la Unidad de Recursos Humanos de Limón, lugar
en que la amparada ejercía funciones de coordinación y supervisión como
Coordinadora de la Unidad, sin los estudios técnicos pertinentes. Indica que
con la eliminación de la Unidad dicha, se le suprimieron a la tutelada las
funciones propias de su plaza de Profesional 3 (coordinación y supervisión) y
le asignaron funciones de Profesional 2,  por lo que ha habido un ius variandi abusivo. Afirma
también que existe una conducta discriminatoria de carácter racial hacia su
representada. 








 








II.- Hechos probados. De importancia para la decisión de
este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos: 








a.   
La tutelada está nombrada en propiedad como
Profesional 3, es funcionaria de la Dirección de Recursos Humanos de RECOPE, se encuentra destacada en el plantel de RECOPE en Limón y no ha tenido reducción alguna de su
salario (informe de la autoridad recurrida y pruebas aportadas).








b.   
Mediante oficio DRH-0291-2015
del 16 de abril de 2015, la autoridad recurrida comunicó que debido a una
valoración integral de la gestión de la Dirección de Recursos Humanos, se
determinó que la forma en que se estaban desarrollando las labores del grupo de
trabajo de la Unidad de Recursos Humanos del plantel Limón, no era acorde con
lo dispuesto en el Manual Organizacional de la Empresa, y por ende, se
establecerían acciones correctivas propuestas conforme al Manual de
Organización vigente en RECOPE. Textualmente se
indicó: “Esta Dirección considera conveniente realizar un
ajuste y volver a concentrar las actividades y tareas asignadas a la Unidad de
Recursos Humanos –Limón-, mientras que serán asumidas por cada uno de los
Departamentos formalmente establecidos”- (informe de la
autoridad recurrida y prueba aportada). 








c.    
En el oficio DRH-0291-2015
del 16 de abril de 2015, la autoridad recurrida le indicó a la tutelada que
quedaría ubicada en la Dirección de Recursos Humanos, y sus funciones generales
serían: “Revisar las asignaciones de cada uno de los
funcionarios ubicados físicamente en Limón. La aprobación de cada trámite la
deberá realizar el jefe respectivo, según sea el caso. Planificar, coordinar,
ejecutar y dirigir los proyectos asignados por la Dirección de Recursos
Humanos”. Además, se le explicó que todo lo relacionado
con carrera profesional sería trasladado al Departamento de Capacitación y
Desarrollo, por lo que la jefatura respectiva sería la responsable de
distribuir equitativamente en el personal las cargas de trabajo. Finalmente, en
dicho oficio se expresó que lo anterior regiría a partir del 20 de abril de
2015 (prueba aportada por el recurrente).








d.   
El 21 de abril de 2015, la tutelada planteó ante
la autoridad recurrida recurso de revocatoria con apelación en subsidio en
contra del oficio DRH-0291-2015 del 16 de abril de
2015, por considerar que dicho acto administrativo cambiaba las funciones de su
puesto en forma arbitraria, ya que ocupa una plaza de Profesional 3 que
consistía en la supervisión y coordinación de las tareas del personal a cargo,
función de la cual le fue relevada (escrito de interposición y prueba aportada
por el recurrente)








e.    
A través del oficio DRH-0319-2015
del 27 de abril de 2015, el Director de Recursos Humanos y la Gerenta General de RECOPE le
comunicaron al Jefe del Departamento de Gestión de Procesos que realizara los
trámites pertinentes en el Sistema Integral de Gestión con la finalidad de que
todas las aprobaciones que hasta la fecha habían sido realzadas por la
Dirección de Recursos Humanos relacionados con la Unidad de Recursos Humanos de
Limón, fueran remitidas directamente a cada uno de los Jefes de Departamento correspondiente,
lo que implicaba la eliminación del centro de costo 332202 correspondiente a
esa área, y que los funcionarios fueran distribuidos en los centros de costo
existentes de cada uno de los departamentos (prueba aportada por el
recurrente). 








f.     
Por medio de oficio DRH-0332-2015
del 29 de abril de 2015, el Director de Recursos Humanos le indicó a la
tutelada cuáles eran las funciones para realizar en esa Dirección, de
conformidad con las estipulaciones en el Manual Descriptivo de Puestos, a
saber: planificar, coordinar, ejecutar proyectos; desarrollar e implementar
cambios en los procesos de recursos humanos; coordinar los aspectos del Plan
Operativo Institucional; programar en coordinación con cada Jefe de
Departamento, las modificaciones a los procesos para las evaluaciones de
control interno; proponer metas, lineamientos, etc. en Recursos Humanos;
elaborar y presentar informes periódicos; desarrollar y coordinar programas de
mejoramiento de procesos; y participar en los procesos de Estudio Integral de Puestos
(prueba aportada por el recurrente).








g.   
Mediante resolución GG-0215-2015
de las 11:38 horas del 8 de mayo de 2015, la Gerencia General de la autoridad
recurrida resolvió el recurso de apelación interpuesto el 21 de abril de 2015
por parte de la amparada, y dispuso confirmar lo dispuesto en el acto
administrativo DRH-0291-2015 del 16 de abril de 2015
(prueba aportada por el recurrente).








h.   
A través del oficio DRH-0431-2015
del 14 de mayo de 2015, el Director de Recursos Humanos le comunicó a la
amparada que omitiera la función del punto 4 del oficio DRH-0332-2015
(Programar en coordinación con cada Jefe del Departamento, las modificaciones a
los procesos con el fin de cumplir con las evaluaciones en materia de Control
Interno), y que a partir del 1º de junio de 2015 sería Coordinadora de la
Comisión de Reubicación con representante de la Dirección de Recursos Humanos (informe de la
autoridad recurrida y prueba aportada). 








i.     
Mediante oficio D-L-VC-77-05-2015
del 19 de mayo de 2015, el diputado Luis Vásquez Castro envió nota a Sara
Salazar Badilla, Presidenta de RECOPE, en la cual
solicitó información respecto a la reorganización del plantel de Limón y las
funciones de la amparada (escrito de interposición y prueba aportada).








j.     
Por medio de oficio DRH-0471-2015
del 25 de mayo de 2015, el Director de Recursos Humanos le solicitó al Gerente
de Refinación que valorara la posibilidad de cederle un espacio en el área de
cajas para ubicar allí a la amparada, con el propósito de que tuviera
privacidad para ejecutar los proyectos asignados a la funcionaria por esa
Dirección (prueba aportada por el recurrente). 








k.   
Por medio de oficio DRH-0570-2015
del 14 de junio de 2015, la autoridad recurrida dio respuesta al oficio D-L-VC-77-05-2015 del 19 de mayo de 2015, planteado por el
diputado Luis Vásquez Castro (escrito de interposición y prueba aportada).








 








III.- Hecho no probado: De importancia para la decisión de
este asunto se tiene el siguiente hecho indemostrado:








a.   
Que la amparada haya sido víctima de
discriminación racial o de género en razón de su condición de mujer limonense afrodescendiente, por parte de la autoridad recurrida. 








 








IV.- En el caso concreto. Observa la Sala que, si bien el
recurrente manifiesta que mediante oficio Nº DRH-0291-2015
del 16 de abril de 2015, se desmanteló la Unidad de Recursos Humanos de Limón y
por lo tanto hubo una reorganización administrativa que careción
de estudio técnico; lo cierto es que bajo juramento, las autoridades recurridas
indican que no ha habido tal reestructuración en sentido técnico y manifiestan
que, por el contrario, el oficio en cuestión corresponde a un ordenamiento de
acciones correctivas propuestas que se fundamentan en lo establecido por el
Manual de Organización vigente en RECOPE, previamente
refrendado por MIDEPLAN y aprobado por la Junta
Directiva de la institución. Con base en lo anterior, este Tribunal aprecia que
en el fondo lo que el recurrente pretende es que por esta vía, la Sala
determine que las actuaciones ejercidas por la autoridad recurrida sí
corresponden a una reorganización administrativa, a la cual no se le han
realizado los estudios técnicos necesarios para comprobar su procedencia, y que
por ello, se anule el oficio DRH-0291-2015 del 16 de
abril de 2015 y las demás actuaciones derivadas de aquel. Sin embargo, lo
pretendido por la parte recurrente no procede ser determinado en la vía sumaria
del amparo, toda vez que para ello es necesario realizar un análisis exhaustivo
de una gama de elementos probatorios, lo cual es incompatible con la naturaleza
sumaria del amparo. 








Igual suerte corre la pretensión de
la parte recurrente respecto a que, bajo la figura del contrato realidad, la
Sala determine que sí existió o no el puesto de Coordinadora de la Unidad de
Recursos Humanos de Limón.  Tal cuestión es un asunto de mera legalidad no
dirimible en esta vía judicial. En cuanto a que la supresión de las funciones
de coordinación y supervisión de personal y contratistas, así como que la
asignación de otras funciones ajenas a su plaza de Profesional 3 impliquen un ius variandi abusivo, son
situaciones surgidas a raíz de la eliminación de la Unidad de Recursos Humanos
de Limón, la cual como ya se indicó, no corresponde ser ventilada en esta vía
porque requiere la determinación propia de si se dio un contrato realidad.








Por las razones expuestas, los
extremos planteados en este considerando resultan improcedentes, lo que no
obsta que la amparada acuda, si a bien lo tiene, a las vías de legalidad
pertinentes, ya sean administrativas o jurisdiccionales, para la tutela de sus intereses
legítimos. Ergo, respecto a estos extremos, lo procedente es declarar sin lugar
el recurso. 








V.- Por otro lado, el recurrente
reclama  una conducta discriminatoria contra su representada por su
condición de mujer limonense afrodescendiente, ya que
es la única a quien se le han modificado unilateralmente sus condiciones
fundamentales, cuando hay otras unidades que operan bajo las mismas condiciones
de forma desconcentrada. En cuanto a este alegato, los precedentes de la Sala
han sido claros en señalar que, prima facie , la parte recurrente que alega
discriminación debe desarrollar una actividad alegatoria suficientemente
concreta y precisa, en torno a los indicios de que ha existido tal lesión al
derecho a la igualdad (ver sentencias número 2004-11984 de las 10:10 horas del
29 de octubre de 2004 y 2004-11437 de las 9:53 horas del 15 de octubre de
2004). De modo que, alcanzado por parte de la amparada un resultado probatorio
suficiente respecto a la discriminación alegada, recaería entonces sobre la parte
recurrida la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y
serias, para calificar de razonable y ajena a todo propósito discriminatorio la
decisión o práctica patronal cuestionada, único medio de destruir la apariencia
lesiva creada por los indicios. No obstante en el sub
lite, por parte del recurrente no se desarrolló de manera suficiente el
aducido alegato acerca de la discriminación aparentemente sufrida por la
amparada, en su condición de mujer limonense afrodescendiente,
toda vez que no basta con decir que la Unidad de Limón en la cual se
desempeñaba fue desmantelada por razones raciales o de género, a diferencia de
otras Unidades desconcentradas que siguen ejerciendo, sino que se deben aportar
elemntos probatorios o parámetros objetivos que
preliminarmente evidencien una actuación discriminatoria por parte de la
Administración, lo que en la especie la parte reclamante omite. Desde esta
perspectiva, lo propio es desestimar el amparo también respecto a este extremo.






Por tanto:





                









  Se declara sin lugar el recurso.
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                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                033- Igualdad ante la ley, 001- República democrática
            


            
                Subtemas (restrictores):
                NO APLICA
            


            
            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                1. CONSTITUCIÓN POLÍTICA CON JURISPRUDENCIA
            



            
                



"El racismo se presenta tanto en
el nivel individual e interpersonal, como en las políticas de las
organizaciones e instituciones. Sin embargo, las expresiones individuales de
racismo no se gestan en el vacío, sino que nacen de las creencias lundacionales
de la sociedad y las maneras en que ésta valora y hace las cosas. De esta
manera, se hace visible en las organizaciones, las instituciones y los sistemas
que la integran, incluyendo la educación." Sentencia
12095-18





Cabe destacar que el numeral 1 de la
Constitución Política justamente fue reformado, en el espíritu de la citada
Convención, para reconocer que la identidad costarricense no puede ser
reconducida a la de uno solo de los distintos grupos étnicos o culturales que
la integran, prescindiendo de los demás. Actualmente, la norma dispone lo
siguiente: "ARTÍCULO 1. Costa Rica es una República democrática, libre,
independiente, multiétnica y pluricultural”. Sentencia
12095-18
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                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                EDUCACIÓN
            


            
                Subtemas (restrictores):
                ACOSO ESCOLAR - BULLYING
            


            
            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                4. ASUNTOS DE GARANTÍA
            



            
                



012095-18. DISCRIMINACION RACIAL EN COLEGIO CIENTIFICO, SE ORDENA
AL MINISTRO DE EDUCACIÓN PÚBLICA ELABORAR PROTOCOLO PARA TRAMITACION DE
DENUNCIAS. “(…) Consecuentemente, lo que se impone en este
asunto, es declarar con lugar el recurso, con las consecuencias de ley, debido
a la infracción detectada del artículo 33 de la Constitución Política, y
ordenarle a las Autoridades del Consejo Nacional de Colegios Científicos que,
en el ámbito de sus competencias, adopten las previsiones necesarias para que,
desde una perspectiva interdisciplinaria, se elabore un protocolo que —luego de
que sean debidamente diagnosticadas todas las deficiencias por las cuales la
tutelada, luego de alegar haber sido víctima de hostigamiento racista de parte
del propio personal del Colegio Científico de San Ramón, no encontró una
respuesta institucional apropiada y oportuna para enfrentar dicho dilema—,
corrija apropiadamente los problemas que quedaron en evidencia en este amparo.
Ese protocolo, preferentemente deberá ser confeccionado con la participación y
supervisión de la Defensoría de los Habitantes, cuya misión es proteger los
derechos e intereses de los habitantes frente a las acciones y omisiones del
sector público y, por lo tanto, debe velar porque las instituciones y los
funcionarios públicos respeten el principio de igualdad. Además, para alcanzar
esos objetivos, la Administración podrá solicitar las contribuciones y aportes
de grupos defensores de los afrodescendientes como el Centro de Mujeres
Afrocostarricenses (…)”
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                Sentencias Relacionadas
                
            

        

    

        
            
                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                SALUD
            


            
                Subtemas (restrictores):
                POLITICAS PUBLICAS
            


            
                Temas Estrategicos:
                Grupos Vulnerables
            


            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                4. ASUNTOS DE GARANTÍA
            



            
                



12095-18. DISCRIMINACION
RACIAL EN COLEGIO CIENTIFICO, SE ORDENA AL MINISTRO DE EDUCACIÓN PÚBLICA
ELABORAR PROTOCOLO PARA TRAMITACION DE DENUNCIAS.
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                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                SALUD
            


            
                Subtemas (restrictores):
                POLITICAS PUBLICAS
            


            
                Temas Estrategicos:
                Grupos Vulnerables
            


            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                4. ASUNTOS DE GARANTÍA
            



            
                



12095-18. SOBRE
LOS EFECTOS PRODUCIDOS POR LA DISCRIMINACION. “(…) VII.- EFECTOS FÍSICOS Y MENTALES DE LA DISCRIMINACIÓN RACIAL EN EL
ÁMBITO INDIVIDUAL. La mayoría de la literatura científica que ha examinado los
efectos de la discriminación racial en el nivel individual, se ha enfocado en
la salud mental. De esta forma, varios estudios la han ligado con una mala
salud mental, ansiedad, hostilidad, ira, depresión, ideaciones suicidas y hasta
con el desorden de ansiedad generalizado. En este sentido, un estudio conducido
en 2012 analizó el impacto de la frecuencia e intensidad de los incidentes
racistas de cara al estrés asociado con la discriminación racial, y concluyó
que había una interacción entre la frecuencia y el carácter tensionante de los
eventos racistas. En esencia, experimentar eventos discriminatorios
extremadamente estresantes obviamente predecía una gran angustia en la víctima,
con independencia de la frecuencia en que se produjeran tales acontecimientos.(…)”
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Exp: 17-019057-0007-CO 



Res. Nº 2018-12095






SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San 

José, a las doce horas quince minutos del veinticuatro de julio de dos mil 

dieciocho.



          Recurso de amparo que se tramita en expediente número

 

17-019057-0007-CO, interpuesto por [Nombre 001], mayor, abogada, ciudadana 

ecuatoriana, vecina de San Ramón de Alajuela, a favor de 

[Nombre 002], menor de edad, contra LA MINISTRA DE EDUCACIÓN 

PÚBLICA, EL DIRECTOR REGIONAL DE EDUCACIÓN 

OCCIDENTE DEL MINISTERIO DE EDUCACIÓN PÚBLICA (MEP), EL 

RECTOR DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA (UCR), EL DIRECTOR 

EJECUTIVO DE LOS COLEGIOS CIENTÍFICOS Y LA DIRECTORA 

INSTITUCIONAL DEL COLEGIO CIENTÍFICO DE SAN RAMÓN.  



Resultando:






         1.-

 Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las 09:02 horas del 4 de 

diciembre de 2018, la recurrente interpone recurso de amparo contra LA MINISTRA 

Y EL DIRECTOR REGIONAL DE EDUCACIÓN OCCIDENTE, AMBOS 

DEL MINISTERIO DE EDUCACIÓN PÚBLICA, Y LA DIRECTORA 

INSTITUCIONAL DEL COLEGIO CIENTÍFICO DE SAN RAMÓN, y 

manifiesta lo siguiente, en resumen: que la menor amparada es su hija, quien, desde su 

ingreso al Colegio Científico de San Ramón, ha sido víctima de acoso psicológico y 

discriminación racial, por parte de la directora institucional, algunos funcionarios y 

alumnos, todos del colegio recurrido. Indica que ante los hechos descritos y debido a 

que la directora recurrida pretendía “sacar” a su hija del colegio a medio año, sin 

motivo alguno, decidió presentar ante el Juzgado de Familia de San Ramón, un 

proceso especial de protección en favor de la menor. Señala que, como parte de los 

actos de persecución racial, en el caso particular de su hija, la directora se dio a la tarea 

de modificarle las notas con la única intención de expulsarla del centro educativo en 

cuestión. Sostiene que el racismo en contra de su hija por ser “negra”, también ha 

permeado a algunos de los estudiantes del colegio, a quienes la directora recurrida, 

abiertamente, les ha manifestado que: “no se preocupen, que ya el punto negro se va a 

ir del colegio”. Añade que pese a lo anterior, la menor amparada siempre ha sido una 

estudiante con notas excelentes. Plantea que ante la problemática expuesta, ha 

solicitado la ayuda de distintas instancias del MEP. Sin embargo, la respuesta que ha 

obtenido es que no les corresponde conocer de la situación. Por su parte, al acudir a la 

Contraloría de Derechos Estudiantiles, se le dijo que ya conocían del tema y que 

estaban trabajando fuertemente en él. No obstante, considera que, al tratarse de una 

situación de agresión y acoso en contra de una menor de color, las autoridades no 

deben manejar el caso de forma tan burocrática y lenta. Manifiesta que en cuanto a la 

ministra recurrida, ésta respondió que los Colegios Científicos no están regulados, 

argumento que, en criterio de la reclamante, resulta inválido. Alega que, luego, ante la 

desobediencia de la directora recurrida en acatar la orden del Juzgado, tuvo que 

denunciarla penalmente ante la Fiscalía de San Ramón. Sin embargo, esto provocó que 

los funcionarios de la institución reprobaran a la menor en varias de las materias, 

siendo la única en todo el colegio. Considera que, así las cosas, el racismo que 

actualmente sufre su hija debe ser detenido por las autoridades del MEP. Solicita que 

se declare con lugar el recurso, con las consecuencias de ley.  






         2.- 

Informa bajo juramento Sonia Marta Mora Escalante, en su calidad de 

ministra de Educación Pública, que ese ministerio no tolera acto discriminatorio alguno 

en contra de los estudiantes, y que, según la gravedad de los hechos, puede ordenarse 

desde una amonestación hasta un despido. Explica que los colegios científicos no son 

centros educativos públicos regulares (que se rigen por acuerdos del Consejo Superior 

de Educación, el Código de Educación, la Ley Fundamental de Educación, el Decreto 

de Juntas de Educación y Juntas Administrativas, y el Reglamento de Evaluación de los 

Aprendizajes, entre otros), sino que se les aplica una normativa especial 

(concretamente, la Ley de Promoción y Desarrollo Científico y Tecnológico, su 

reglamento Decreto Ejecutivo Nº 21732-MICIT-MEP y el Decreto Ejecutivo Nº 

24961-MEP). Por ello, aunque el MEP gira recursos para el correcto funcionamiento 

de la oferta educativa denominada “colegios científicos”, no realiza los nombramientos 

de los funcionarios, ni tiene mayor injerencia en la toma de decisiones respecto a los 

nombramientos o despidos de los Colegios Científicos. Debido a lo anterior, 

considera pertinente que se consulte el caso a la Rectoría de la Universidad de Costa 

Rica y a la Dirección Ejecutiva de los Colegios Científicos respecto a los hechos 

denunciados y las medidas administrativas a considerar en caso de que se demuestre 

una actividad discriminatoria de parte de la funcionaria denunciada. Indica que no 

consta, a la fecha, que existan prácticas discriminatorias en contra de la estudiante 

tutelada, aunque no descarta que efectivamente hayan sucedido. El caso fue 

presentado por la estudiante ante ese Despacho el 2 de octubre de 2017, y mediante 

oficio DMS-3404-10-2017 del 9 de octubre de 2017, fue trasladado a la Contraloría de 

Derechos Estudiantiles, que se encuentra analizando la denuncia presentada. Solicita 

que se desestime el recurso planteado.






         3.- 

Informa bajo juramento Rolando Herrera Mata, en su condición de Director 

Regional de Enseñanza Occidente, que cuando la estudiante acudió a la Dirección 

Regional, se le brindó la atención correspondiente, realizándose una reunión con la 

Jefatura de Asesoría Pedagógica. Considera que de existir algún indicio de racismo en 

contra de cualquier actor de la comunidad educativa, debe ser atendido de manera 

pronta y bajo los protocolos que el MEP ha establecido para esos fines.






         

4.- Por oficio recibido a las 18:20 horas del 06 de enero de 2018, la amparada 

manifiesta que en el año 2016, cuando se estaba preparando para ingresar al colegio, en 

la entrevista y sin haber realizado el examen de ingreso, la directora le indicó que ella 

no tenía el nivel para ser estudiante de ese centro, a pesar de estar entre los cinco 

mejores promedios de ingreso. Acusa que la recurrida le mostró “actitudes feas”, 

diciéndole que le hacía un favor al permitirle ingresar al colegio. Además, siendo 

estudiante regular, la directora no permitía que sus padres visitaran el colegio para 

hablar con los profesores sobre su rendimiento, aduciendo que era un colegio 

preuniversitario. Refiere que sucedieron varias irregularidades, como traslados de 

estudiantes que no lo habían solicitado y modificaciones de notas al antojo de los 

profesores y la directora. Afirma que a partir del 21 de julio comenzó a sufrir bullying 

y racismo por parte de profesores, compañeros y la propia directora accionada, quien 

además le manifestaba a sus padres que debían pasarla de colegio porque no iba a 

prosperar ahí. La situación llegó al punto que algunos compañeros la maltrataron 

físicamente, lo que la llevó a tener crisis psicológicas y requerir ayuda profesional. 

Acusa que las notas del segundo período fueron cambiadas por la directora para 

poder sacarla del colegio, aun cuando sí había aprobado las materias que ella le decía 

que tenía perdidas. En este contexto, la tutelada afirma haberse enterado de 

compañeros que llevaban notas muy malas como para pasar el año —una de ellas lloró 

en sus hombros contándome que se había quedado—. Sin embargo, una estudiante, 

que era la que más mal iba durante todo el año, a cambio de ser testigo en los 

procesos contra la directora, empezó a recibir privilegios, como hacer los exámenes en 

la Dirección. Acusa que dicha directora, además, pone a los demás alumnos y padres 

en su contra. Considera que una persona así no debería estar dirigiendo un colegio, y 

señala que ni las autoridades del MEP, ni de las de la Universidad de Costa Rica tienen 

competencia real para intervenir, lo que deja a los colegios científicos sin control 

alguno y a ella sin saber en manos de quién está su situación. Reitera que sus notas han 

sido manipuladas, y que cuando las ha apelado, los profesores responden de manera 

sarcástica, grosera e irrespetuosa. Añade que la salud de su madre se ha visto muy 

afectada por esta situación, y que además la hermana de la recurrida trabaja en la 

Dirección Regional de San Ramón, por lo que increpó al director preguntando sobre 

quién atacaba a su hermana. Manifiesta sentirse inquieta sobre su futuro después de las 

vacaciones, por lo que solicita se suspenda a la recurrida hasta que se solucione el 

problema denunciado. Solicita se estime el recurso con todas las consecuencias de ley.






         

5.- Informa bajo juramento Xinia Villalobos Zúñiga, en su condición de directora 

ejecutiva Institucional del Colegio Científico de Costa Rica, Sede Occidente, que los 

colegios científicos nacen al alero de las Universidades Públicas del país, de modo 

que su funcionamiento está regulado por la Ley Nº 7169 de Promoción y Desarrollo 

Científico y Tecnológico, su reglamento Decreto Ejecutivo Nº 21732-MICIT-MEP y el 

Decreto Ejecutivo Nº 24961-MEP. Estos colegios son los encargados de desarrollar el 

plan de estudios y los programas que conforman la rama científica de la educación 

diversificada en el sistema educativo nacional, y su plan de estudios contiene dos 

conjuntos de asignaturas, las de área general y las de área de profundización. Por su 

parte, corresponde al Consejo Superior de Educación aprobar las normas relativas a la 

evaluación y promoción en los colegios científicos. Explica que, según la normativa 

citada, si en décimo año el estudiante reprueba una o más asignaturas del área de 

profundización, no pierde el año, pero sí su derecho a permanecer en el sistema de 

colegios científicos. Indica que, en el presente caso, los padres de la menor fueron 

informados, de previo, sobre el rendimiento que la menor exhibía, y posteriormente se 

les hizo entrega del reporte de notas del primer semestre, en el que se acreditaba su 

rendimiento académico; y, finalmente, cuando mediante oficio SO-CCC-047-17 del 21 

de julio de 2017, se les comunicó que la estudiante tenía la condición de reprobada y 

se puso a su disposición la documentación requerida para su traslado. No obstante, 

ante su disconformidad con la disposición institucional, el padre de la menor gestionó 

un proceso especial de protección ante el Juzgado de Familia de San Ramón, órgano 

jurisdiccional que ordenó no impedir el ingreso de la persona menor de edad [Nombre 

002] al centro educativo colegio científico, a fin de que pudiera continuar sus estudios 

de décimo año. Asimismo, también fue planteado un proceso 

de medida cautelar ante causam ante el Tribunal Contencioso Administrativo. En 

acatamiento a dicha medida cautelar, la amparada concluyó el segundo semestre.  Sin 

embargo, lo hizo con calificaciones y un promedio anual por debajo del mínimo 

requerido en seis asignaturas (dos del área general y cuatro del área de 

profundización), por lo que se colocó en la condición de reprobada. La madre de la 

menor formuló apelaciones contra las calificaciones asignadas, que fueron debida y 

oportunamente resueltas, manteniéndose la condición de reprobada. Afirma que no es 

cierto que la alumna haya sido víctima de acoso psicológico y discriminación racial, 

pues desde su ingreso ha sido atendida exactamente igual que todos los estudiantes, y 

cuando fue requerido, gozó de los apoyos académicos y psicológicos para su 

adecuada inserción en el proceso educativo. Considera que la madre pretende ignorar 

la normativa especial de los colegios científicos y las consecuencias asignadas cuando 

los estudiantes no alcanzan las calificaciones mínimas requeridas. Aclara que las notas 

no las asigna la Dirección del colegio, sino cada docente, y son comunicadas al hogar 

mediante el informe respectivo; y que no cumplir con el perfil académico no significa 

su expulsión del sistema educativo, sino que debe regresar a una institución —sea la de 

procedencia u otra de su elección— para continuar con sus estudios. Rechaza 

enfáticamente que la amparada haya sido víctima de actos de racismo por ser “negra”, 

y manifiesta sin más motivos que ante el rendimiento académico alcanzado por su hija, 

la familia ha asumido una actitud negativa hacia la directora y los demás funcionarios y 

estudiantes. Reitera que la estudiante no alcanzó las calificaciones mínimas requeridas 

en el proceso educativo para aprobar, ni en el primer semestre, ni en el segundo. 

Acepta la informante que el padre de la menor formuló una denuncia penal en su 

contra, por considerar que desobedeció la orden cautelar dispuesta por el Juzgado de 

Familia, y refiere que dicha denuncia se encuentra en investigación. Estima que el 

traslado de la estudiante no constituye lesión alguna a sus derechos fundamentales, ni 

puede catalogarse como acto discriminatorio contrario a la dignidad humana, sino que 

constituye la aplicación de las normas que regulan el proceso educativo y formativo en 

que se encuentran inmersos los estudiantes de ese colegio, previa constatación del 

incumplimiento a las condiciones y requisitos legales para su permanencia en el mismo. 

Considera que el recurso carece de fundamento fáctico y jurídico, por lo que solicita 

su desestimación.






         

6.- Por medio de oficios del 6 y el 12  de febrero de 2018, la recurrente reitera 

sus manifestaciones y solicita que se apliquen a la amparada pruebas de convocatoria 

para las materias que reprobó. Añade que conoce el caso de una estudiante que se 

quedó en tres materias en el colegio científico, pero presentó exámenes y aprobó, e 

inclusive se graduó del colegio; pero cuando le mencionó el caso a la recurrida con el 

afán de solicitar la aplicación de pruebas de convocatoria, esta última le respondió que 

se trataba de un plan piloto que se implantó ese año y no se volvería a realizar. 

Considera la recurrente que esto último es discriminatorio. Menciona que el profesor 

de inglés aplicaba diferentes exámenes, según el nivel de los estudiantes, siendo que 

durante el segundo semestre, la menor amparada le solicitó ser incluida en el grupo con 

el nivel más bajo, pero el docente le indicó que no podía, todo lo cual la petente 

también considera discriminatorio. En su criterio, la recurrida ha admitido en distintas 

ocasiones la manipulación de las notas a su antojo, así como el manejo de los 

profesores; y además emitió una certificación de traslado distinta para su hija, puesto 

que habitualmente no se incluyen en ellas las materias de profundización, pero aquella 

sí las incluyó en su documento para perjudicar a la amparada.






         

7.- Por escrito presentado en la Secretaría de esta Sala a las 11:47 horas del 15 

de febrero de 2018, Montserrat Solano Carboni, en su condición de Defensora de los 

Habitantes de la República, interpone coadyuvancia en el presente asunto y manifiesta 

que las medidas que se adopten deben garantizar el derecho a la educación y el interés 

superior de la menor amparada. Asimismo, hace un llamado a eliminar la 

discriminación racial y otras formas conexas de intolerancia, a través de la 

preservación y el fomento de la tolerancia, el pluralismo, y el respeto a la diversidad. 

Solicita que se garantice la matrícula de la tutelada en undécimo año del centro 

educativo que elija, y se declare su derecho a continuar con sus estudios de 

secundaria.






         

8.- Por resolución de las 14:19 horas del 3 de mayo de 2018, como prueba para 

mejor resolver, se le solicitó a la Sección de Psiquiatría y Psicología Forense del 

Departamento de Medicina Legal del Complejo de Ciencias Forenses, que valorara a la 

amparada [Nombre 002], e informara si dicha menor de edad presentaba traumas o 

secuelas psicológicas que fueran consistentes con haber sido 

víctima de acoso, hostigamiento, bullying, microinsultos, microagresiones y/o 

microinvalidaciones con contenido racista en su lugar de estudio. Lo anterior debía 

informarlo dentro de ocho días siguientes a la notificación de ese pronunciamiento.






         

9.- En razón de lo anterior, a las 14:31 horas del 15 de mayo de 2018, se recibió 

en esta Sala el Dictamen Pericial Psicológico Forense Nº PPF-2018-0000994 del 11 de 

mayo de 2018, suscrito por la Máster Eugenia Víquez Hidalgo, Psicóloga Forense 

Código 1532, y refrendado por la Dra. Sisy María Castillo Ramírez, Médica 

Psiquiatra, Código 3679, Jefa, Jefatura del Departamento de Medicina Legal.






         

10.- Por resolución de las 09:25 horas del 16 de mayo de 2018, se tuvieron por 

ampliadas las partes las partes consignadas en este recurso de amparo y, en 

consecuencia, se le dio audiencia al RECTOR DE LA UNIVERSIDAD DE 

COSTA RICA Y EL DIRECTOR EJECUTIVO DE LOS COLEGIOS 

CIENTÍFICOS, para que informaran sobre los hechos alegados por la recurrente. 






         

11.- Informa bajo juramento Ruth de la Asunción Romero, en su condición de 

rectora a.i. de la UCR, que la base normativa de los Colegios Científicos de Costa 

Rica se encuentra en la Ley de Promoción y Desarrollo Científico y Tecnológico, Ley 

N° 7169 del 1° de agosto de 1990 y en su Reglamento, Decreto Ejecutivo N° 

21731-MICIT -MEP. Los colegios científicos poseen personería jurídica propia, 

según el artículo 61 de la Ley N° 7169. El nombramiento del ejecutivo institucional 

(director del colegio) es competencia del Consejo Nacional de Colegios Científicos, a 

propuesta del consejo académico de cada colegio científico, según lo dispone el 

artículo 59 inciso f) de la misma ley. Los colegios científicos funcionan en sedes de las 

universidades públicas debido a la necesidad de planta física y del uso de los 

laboratorios de química, física, biología, idiomas y cómputo, los cuales son más 

especializados. En el caso del Colegio Científico de San Ramón, el MEP suscribió con 

la UCR un convenio a efecto de dicha universidad facilitara el uso de las instalaciones 

de su Sede Regional de Occidente (San Ramón) para el funcionamiento de dicho 

colegio científico. Alega que los hechos objeto de este amparo no le constan y son 

ajenos a la esfera de competencia de la UCR. Añade que de previo a la interposición 

de este recurso de amparo, el señor Marco Vinicio Elizondo Arredondo, padre de la 

menor amparada, interpuso una solicitud de medida cautelar en sede contencioso 

administrativa, que fue tramitada ante el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de 

Hacienda del Segundo Circuito Judicial de San José, bajo el expediente N° 

17-009559-1027-CA. Dicha medida fue rechazada por el Tribunal Contencioso 

Administrativo y Civil de Hacienda del Segundo Circuito Judicial de San José, en 

sentencia N° 80-2018 de las 15:00 horas del 16 de enero de 2018.






         

12.- El Técnico Judicial 3 a.i. Carlos Robert Cárdenas García, en fecha 28 de 

mayo de 2018, a ser las 09:50 horas realizó una llamada telefónica al 22380771. En 

dicha llamada contactó a Sonia Ramírez Arias, en su calidad de directora del Colegio 

Científico Costarricense de San Pedro. La informante le indicó que 

“aproximadamente desde el mes de abril nadie ocupa la posición de Director 

Ejecutivo de los Colegios Científicos”. Asimismo, señaló que “

actualmente no hay 

ningún asistente o interino desempeñando dicha labor, por lo que se está a la espera 

del próximo Consejo Nacional, donde los ministros correspondientes harán el 

nombramiento para dicho puesto”. Es entonces que, por esta razón, no se logra 

notificar la resolución de las 09:25 horas del 16 de mayo de 2019 al director ejecutivo 

de los Colegios Científicos.






         13.-

 Por escrito recibido a las 11:49 horas del 4 de junio de 2018, la recurrente 

reitera sus manifestaciones sobre la supuesta alteración de las notas de la amparada 

que provocó que quedara reprobada en Inglés y Matemáticas. Añade que en la 

sentencia N° 171-18 del Juzgado de Familia de San Ramón se ordenó que la amparada 

pudiera matricularse en el colegio de su preferencia y afirma que así se hizo. Sin 

embargo, a pesar de que en dicho proveído se le indicaba a la directora recurrida que 

debía emitir el traslado de la menor tutelada, únicamente con las notas de la 

diversificada, omitiendo las notas de profundización y cualquier información sensible 

de la menor, a esa fecha, la citada directora no había cumplido esas órdenes, a 

contrapelo de lo dispuesto en el artículo 15 de la Ley contra la Violencia Doméstica. 

Alega la accionante que en más de una ocasión se le ha solicitado a doña Xinia que 

extienda el certificado de traslado y ella ha hecho caso omiso de tales peticiones, con 

todo y que ha sido denunciada penalmente. Agrega que lo anterior perjudica 

sobremanera a la amparada, pues ella necesita el traslado para la nota de presentación a 

fin de que pueda optar a ingresar a una universidad estatal el próximo año.  






         

14.- En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones legales.






         Redacta el Magistrado Castillo Víquez; y,






 Considerando:






         I.- SOBRE LA SOLICITUD DE COADYUVANCIA. 

De conformidad con 

lo dispuesto por el artículo 34 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, quien tuviere 

un interés legítimo en el resultado del recurso podrá apersonarse e intervenir en él 

como coadyuvante del actor o del demandado. En atención a lo anterior, este Tribunal 

estima que la solicitud de coadyuvancia planteada Montserrat Solano Carboni, en su 

condición de Defensora de los Habitantes de la República, debe ser admitida, con la 

advertencia de que el resultado del sub examine no va dirigido de modo directo a la 

coadyuvante, sino solamente a las partes.






         II.- OBJETO DEL RECURSO. 

La recurrente alega que su hija, aquí 

amparada, fue víctima de discriminación racial. Afirma que la directora recurrida y los 

compañeros de colegio de la estudiante adoptaron una serie de comportamientos 

tendentes a hostigarla, denigrándola por su identidad racial, con el afán de hacerla 

abandonar el Colegio Científico de San Ramón por esa misma razón. Asegura la 

reclamante que, precisamente con esos propósitos en mente, la citada directora insultó 

a la tutelada, llamándola, entre otras cosas, “punto negro”. Asimismo, fomentó en el 

referido centro de estudios un clima hostil contra ella, la agredió físicamente, la 

presionó para que obtuviera malos resultados académicos y hasta alteró sus notas, 

logrando así que perdiera el año, mientras que otros 26 estudiantes que habían 

reprobado materias sí pasaron. Por último, acusa que a pesar de haber pedido la ayuda 

de distintas instancias del MEP, le fue dicho que a ellas no les correspondía conocer 

de la situación, con excepción de la Contraloría de Derechos Estudiantiles del MEP, 

que indicó estar al corriente del tema y trabajar fuertemente en él. Sin embargo, dicho 

órgano se reveló demasiado lento y no adoptó las medidas oportunas necesarias para 

proteger a la amparada. Por ello, estima que el MEP permitió que la situación 

sucediera. Por último, menciona que que se le ha solicitado reiteradamente a la 

directora accionada que le expida a la tutelada un certificado de traslado, sin éxito.






         III.- HECHOS PROBADOS.

 De importancia para la decisión de este asunto, 

se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos, sea porque así han 

sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos según lo 

prevenido en el auto inicial:



1) En el año 2016, mientras cursaba el noveno año en el Colegio Patriarca de San José, 

la amparada realizó el examen para ingresar al Colegio Científico de San Ramón 

(hecho incontrovertido, véase el escrito de coadyuvancia de la amparada presentado a 

las 18:20 horas del 6 de enero de 2018 y el de la Defensora de los Habitantes que fue 

interpuesto a las 11:47 horas del 15 de febrero de 2018, p. 2). 



2) En 2017, la menor tutelada ingresó a décimo año en el Colegio Científico de San 

Ramón (hecho incontrovertido). 



3) Por medio de oficio SO-CCC-047-17 del 21 de julio de 2017, se le comunicó a la 

tutelada su condición de reprobada, poniéndose a disposición de su familia los 

documentos para que procedieran a trasladarla de centro educativo (véase las páginas 

21 y siguientes del archivo electrónico del informe rendido por Xinia Villalobos Zúñiga, 

directora ejecutiva Institucional del Colegio Científico de Costa Rica). 



4) El 24 de julio de 2017, al considerar que la amparada era objeto de hostigamiento 

racista y se pretendía expulsarla del Colegio Científico de San Ramón por medios 

fraudulentos, la parte recurrente gestionó una solicitud de medidas de protección en 

sede judicial ante el Juzgado de Familia y Violencia Doméstica del III Circuito Judicial 

de Alajuela del 24 de julio de 2017 (expediente N° 17-000440-0688-FA-0), teniéndose 

por establecido el correspondiente proceso de protección a la Niñez y la Adolescencia 

en sede Judicial por resolución de las 12:24 horas de ese mismo día, y ordenándosele a 

la directora del Colegio Científico sede Occidente UCR no impedir el ingreso de la 

amparada al centro educativo en cuestión, para que pudiera continuar sus estudios de 

décimo año en esa institución. Asimismo, se le mandó no insultar, amenazar o 

perturbar personalmente o por medio de terceras personas, mensajes de texto, correo 

electrónico, redes sociales o cualquier otro medio, a la menor de edad agredida, tomar 

las medidas necesarias para que la amparada no fuera objeto de agresiones por parte 

de estudiantes o cualquier otro servidor de esa institución (véase la solicitud de 

medidas de protección en sede judicial que corre agregada en las páginas 25 y 

siguientes del archivo electrónico del memorial de interposición de este recurso y la 

resolución de las 12:24 horas del 24 de julio de 2017 del Juzgado de Familia y 

Violencia Doméstica del III Circuito Judicial de Alajuela del 24 de julio de 2017 visible 

en las páginas 29 y siguientes de ese mismo archivo). 



5) La parte accionante se apersonó ante el Tribunal Contencioso y Civil de Hacienda 

del Segundo Circuito Judicial de San José para plantear un proceso de medida cautelar 

contra el Estado, la Universidad de Costa Rica, el Colegio Científico de San Ramón y 

Xinia Villobos Zúñiga, con el fin de que esta última fuera separada de su cargo como 

directora del Colegio Científico de San Ramón mientras se investigaban las 

irregularidades en que, según alegaba la petente, dicha señora estaba incurriendo en 

perjuicio de su hija (expediente N° 17-009559-1027-CA) (véase la solicitud de medida 

cautelar ante causam que corre agregada en las páginas 65 y siguientes del archivo 

electrónico del memorial de interposición de este recurso).



6) El señor Marco Vinicio Elizondo Arredondo presentó una denuncia penal contra 

Xinia Villalobos Zúñiga ante la Fiscalía del III Circuito Judicial de Alajuela, acusándola 

de haber empujado y golpeado con su hombro a la menor aquí amparada, y de 

incumplir las medidas de protección decretadas por el Juzgado de Familia y Violencia 

Doméstica del III Circuito Judicial de Alajuela (expediente N° 17-000948-0332-PE) 

(véase la denuncia que corre agregada en las páginas 53 y siguientes del archivo 

electrónico del memorial de interposición de este recurso).



7) La recurrente acudió ante distintas instancias del MEP para plantear la situación y 

éstas le requirieron información a la directora del Colegio Científico de San Ramón 

(véase la página 7 del informe de Xinia Villalobos Zúñiga, directora ejecutiva 

Institucional del Colegio Científico de Costa Rica). 



 8)

 El 2 de octubre de 2017, la parte amparada presentó su caso ante el Despacho de la 

ministra de Educación Pública (véase la página 1 del informe rendido por Sonia Marta 

Mora Escalante, ministra de Educación Pública). 



9) El 12 de octubre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles del MEP recibió 

el oficio DMS-3404-10-2017 del 9 de octubre de 2017 del Despacho de la ministra de 

Educación Pública, solicitándole atender el caso suscrito por la tutelada [Nombre 002]

, 

con fecha de recibido en esa oficina del 17 de octubre del mismo año. Ese caso le fue 

asignado a uno de los Asesores de esa oficina, 

otorgándosele el expediente administrativo CDE-0378-17 (véase el oficio CDE 

0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017).



10) El 24 de octubre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles le envió un 

correo electrónico al Máster Alfonso Forbes Shaw, Supervisor del Circuito 03 de la 

Dirección Regional de Educación Occidente del MEP y supuesto jefe inmediato de la 

directora del Colegio Científico de San Ramón, a fin de enumerarle las situaciones 

relatadas en la carta de la estudiante y solicitándole copia del informe de la 

investigación que realizaría en ese caso para enviarlo a al denunciante y al Despacho 

Ministerial en el menor tiempo posible (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de 

diciembre de 2017). 



11) El 3 de noviembre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles recibió un 

correo electrónico del señor Forbes Shaw, en el que dicho funcionario señaló, por 

medio del oficio N° SCE-03-121-2017 del 1° de noviembre de 2017, que según el 

artículo 2 de las Normas Básicas Reguladoras del proceso Educativo en los Colegios 

Científicos Costarricenses, los colegios científicos tienen un régimen diferente al de 

todos los colegios oficiales en razón de sus fines y propósitos, señalando además que, 

a pesar de ser invitada, la ejecutiva institucional Xinia Villalobos Zúñiga no asistía a las 

convocatorias de reuniones mensuales con los directores del circuito, y no pertenecía 

al Régimen de Servicio Civil y no era evaluada por él, siendo que no había línea de 

mando de jefatura hacia dicho centro educativo (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 

15 de diciembre de 2017 y el oficio CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018).  



12) Luego de realizar numerosas llamadas telefónicas a diversas instituciones, el 

personal de la Contraloría de Derechos Estudiantiles logró establecer que el señor 

Kenneth Rivera Rivera era el director ejecutivo del Sistema Nacional de Colegios 

Científicos Costarricenses (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 

2017).



13) Por ello, el 7 de noviembre de 2017, le envió un correo electrónico y 

documentación a dicho señor —dirección krivera@uned.ac.cr— solicitándole que 

enviara a la Contraloría de Derechos Estudiantiles un informe de las acciones realizadas 

en el caso de la aquí amparada (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre 

de 2017 y el oficio CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018). 



14) El correo del 7 de noviembre de 2017 no fue contestado por Rivera Rivera (véase 

el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017 y el oficio CDE-0004-18 del 

22 de enero de 2018).



15) Por consiguiente, el 13 de noviembre de 2017, el personal de la Contraloría de 

Derechos Estudiantiles se abocó a tratar de localizarle por la vía telefónica en la 

Facultad de Ciencias Exactas y Naturales de la Universidad Estatal a Distancia 

(UNED), siéndole indicado que dicho funcionario se había pensionado y ya no era 

funcionario de dicha universidad (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de 

diciembre de 2017). 



16) Ese mismo 13 de noviembre de 2017, a los funcionarios de la Contraloría de 

Derechos Estudiantiles le fue brindado en la central telefónica de la UNED el número 

de teléfono 2527-2505, con el que pudieron comunicarse con la asistente del Despacho 

de la Rectoría, quién les contactó con el Licenciado Franklin Villalobos Salas, Jefe de 

Despacho de la Rectoría de la UNED para que colaborar con la situación. Ese mismo 

día se le remitió al señor Villalobos Salas un correo electrónico a ese respecto (véase el 

oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017).  



17) El 14 de noviembre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles recibió un 

correo del mencionado señor Villalobos Salas, informándole que el Colegio Científico 

de San Ramón no era patrocinado por la UNED, por lo que la denuncia le sería 

remitida al rector de la UCR, casa de estudios superiores patrocinadora del Colegio 

Científico de San Ramón (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 

2017).   



18) El 29 de noviembre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles atendió al 

señor Marcos Elizondo, su esposa [Nombre 001] y la alumna aquí amparada, quienes 

indicaron que la supuesta discriminación racial no se resolvía porque las diferentes 

autoridades ante las cuales habían acudido no tomaban cartas en el asunto. Ellos 

reafirmaron que el director de los Colegios Científicos era Kenneth Rivera Rivera y 

que éste últimamente enviaba a las reuniones al Licenciado Roberto Mora Sánchez, 

funcionario de la Universidad Nacional, a fin de que le representara en ellas (véase el 

oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017).



19) Dado lo anterior, la Contraloría de Derechos Estudiantiles buscó en la página 

electrónica del Sistema Nacional de Colegios Científicos de Costa Rica y encontró que 

allí aparecía el Ing. Kenneth Rivera como Ejecutivo Institucional del Colegio Científico 

de Alajuela (véase el oficio CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018).



20) La Contraloría llamó a esa institución y la señora Ana Sánchez Herrera, Asistente 

Administrativa del Colegio indicó que el señor Rivera era el Ejecutivo Institucional y 

tenía como asistente a la Licenciada Johanna Salazar, con la cual podía establecerse 

comunicación en el correo electrónico 

joha1183@gmail.com (véase el oficio 

CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018).



21) Ese mismo día, la Contraloría de Derechos Estudiantiles se comunicó con la 

Máster Rita Sandí, Asesora Nacional de Biología del MEP, quien indicó que quien se 

presentaba como director ejecutivo de Colegios Científicos en ese momento era el 

señor Kenneth Rivera Rivera (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 

2017).



22) El 30 de noviembre de 2017, el personal de la Contraloría de Derechos 

Estudiantiles se comunicó con el Jefe de Despacho de la Rectoría de la UNED para 

que se le entregara la copia de los documentos de la denuncia al rector de la UCR en la 

reunión del Consejo Nacional de Rectores (CONARE) (véase el oficio CDE 

0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017). 



23) En esa misma fecha, la Contraloría de Derechos Estudiantiles le remitió un correo 

electrónico y documentos al Máster Luis Guillermo Carpio, Rector de la UNED y 

presidente del CONARE, describiéndole la situación de supuesta discriminación que 

vivía la aquí tutelada y solicitándole que le entregara los documentos respectivos al 

Rector de la UCR (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017).



24) Aunado a ello, la Contraloría de Derechos Estudiantiles llamó, el 30 de noviembre 

de 2017, al teléfono celular del señor Kenneth Rivera, quien indicó que ya no era 

director de Colegios Científicos de Costa Rica por haberse pensionado y que buscara 

quién le pagaba a la señora Ejecutiva Institucional Xinia Villalobos, que por lógica sería 

su patrono (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017 y el oficio 

CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018).



25) El 13 de diciembre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles consiguió el 

correo oficial del señor Kenneth Rivera Rivera en la página electrónica de la Dirección 

Regional de Educación de Alajuela, a saber, 

krivera@cca.ac.cr (véase el oficio CDE 

0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017). 



26) Ese mismo 13 de diciembre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles 

llamó a la señora Ana Sánchez Herrera, asistente administrativa del Colegio Científico 

de Alajuela, solicitándole un correo electrónico para enviarle la denuncia respectiva al 

señor Rivera. Dicha señora le indicó que le hiciera llegar la información respectiva a la 

licenciada Johanna Salazar, asistenta de Rivera Rivera, al correo joha1183@gmail.com 

(véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017).



27) Además, en esa misma fecha, le fue remitido al Ingeniero Kenneth Rivera Rivera un 

correo electrónico solicitándole copia de un informe relacionado con la situación de 

supuesta discriminación étnica denunciada por la aquí tutelada. También se le solicitó 

que realizara una investigación relacionada con la denuncia presentada por la parte 

amparada (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 2017 y el oficio 

CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018). 



28) Asimismo, 13 de diciembre de 2017 se llamó a la parte recurrente para informarle 

que se había ratificado que el Ingeniero Kenneth Rivera es el director ejecutivo del 

Sistema Nacional de Colegios Científicos, y director del Colegio Científico de 

Alajuela. Además, la Licda Johanna Salazar era su asistente. Por lo tanto, se le 

suministró a la parte recurrente los correos electrónicos de dichos funcionarios para 

que coordinaran acciones para establecer estrategias conjuntas de acción entre la 

familia – Contraloría de Derechos Estudiantiles (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 

15 de diciembre de 2017).



29) Por oficio 250-CC-2017 del 13 de diciembre de 2017, el Ing. Rivera indicó que el 

traslado de la estudiante aquí amparada a otra institución fue firmado por la Ejecutiva 

Institucional, máxima autoridad, siguiendo el debido proceso. Añadió que el Consejo 

Académico del Colegio es el órgano que debe conocer las decisiones o apelaciones 

del Ejecutivo Institucional, siendo que el Director del Sistema no tiene potestades o 

facultades legales para tomar decisiones o acciones relacionadas con ningún 

estudiante, docente o administrativo, las cuales le competen al Ejecutivo Institucional. 

Asimismo, reiteró que a partir del 1° de febrero de 2016, él se había pensionado por la 

CCSS, por lo que recomendaba solicitar cualquier información a la Dirección 

respectiva (véase el oficio CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018). 



30) En oficio DREO-DAO-235-2017 del 13 de diciembre de 2017, la Máster Beleida 

Álvarez Cordero, Jefa del Departamento de Asesoría Pedagógica, y la Licda. Fernanda 

Montero, Asesora Legal de la Dirección Regional de Educación occidente, en reunión 

con la estudiante [Nombre 002], el señor Marco Elizondo y la señora 

[Nombre 001], en 

el acta respectiva hicieron mención de diferentes aspectos relacionados con la 

situación de la estudiante aquí amparada. Sin embargo, en el resto 

del citado oficio, la Máster Álvarez ni hizo referencia a ninguna de las ocho situaciones 

planteadas por los padres de la estudiante, ni propuso acciones para investigar o 

intervenir en ellas por parte de su instancia u otra de la Dirección Regional de 

Educación Occidente (véase el oficio CDE-0004-18 del 22 de enero de 2018).



31) El 14 de diciembre de 2017, la Contraloría de Derechos Estudiantiles elaboró y 

envió el oficio CDE-0282-17-O de esa misma fecha, solicitándole a la Máster María 

Torres Arias, jefa del Departamento de Evaluación de los Aprendizajes, con copia a la 

Licda. María Gabriela Vega Díaz, Jefa del Departamento de Consultas de la Dirección 

Jurídica del MEP, el criterio técnico respectivo relacionado con las apelaciones hechas 

por la señora [Nombre 001] (véase el oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 

2017). 



32) La amparada concluyó el décimo año el Colegio Científico de San Ramón en 

virtud de la medida cautelar dispuesta, colocándosela en condición de reprobada 

(véase la páginas 3, 4 y 5 del informe de Xinia Villalobos Zúñiga, directora ejecutiva 

Institucional del Colegio Científico de Costa Rica). 



33) La recurrente formuló apelaciones contra las calificaciones asignadas, que fueron 

resueltas manteniéndose la condición de reprobada de la alumna (véase la página 4 del 

informe de Xinia Villalobos Zúñiga, directora ejecutiva Institucional del Colegio 

Científico de Costa Rica, y las páginas 14 y siguientes del archivo electrónico de ese 

mismo informe). 



34) Por sentencia N° 80-2018 de las 15:00 horas del 16 de enero de 2018, el Tribunal 

Contencioso y Civil de Hacienda del Segundo Circuito Judicial de San José rechazó la 

solicitud de medida cautelar formulada bajo el argumento de que la parte promovente 

no había acreditado la existencia y dimensión del grave daño que aducía, ni había 

proveído un detalle o descripción de las conductas que supuestamente desplegaron los 

codemandados, o elementos que permitieran, prima facie, evidenciar al menos 

tangencialmente una actuación notoriamente arbitraria de los accionados en perjuicio de 

los derechos de la menor, por no haber proveído un detalle o descripción de las 

conductas que supuestamente habían desplegado los codemandados en detrimento de 

los derechos de la amparada, siendo que además, existían medidas de protección 

acordadas a su favor por una autoridad judicial (véase la copia de la sentencia N° 

80-2018 que corre agregada en las páginas 5 y siguientes del archivo electrónico del 

informe de Ruth de la Asunción Romero, rectora a.i. de la UCR). 



35) La amparada actualmente se encuentra cursando estudios en el Liceo Experimental 

Bilingüe, en donde reporta un buen ajuste (véase el Dictamen Pericial Psicológico 

Forense Nº PPF-2018-0000994 del 11 de mayo de 2018, p. 5 y pp. 8 y 9).



36) Que según el Dictamen Pericial Psicológico Forense Nº PPF-2018-0000994 del 11 

de mayo de 2018, la amparada mostró cambios que son reportados por sus padres y 

la menor asociados con quejas somáticas (asociado principalmente a dolores de 

cabeza), ansiedad (temores, alteración de los hábitos de sueño, alteración de los 

hábitos alimenticios), problemas sociales (aislada), problemas afectivos (que incluía 

falta de motivación para asistir al colegio) y conducta agresiva (irritabilidad y cambios 

de humor principalmente) (véase el citado Dictamen Pericial Psicológico Forense Nº 

PPF-2018-0000994).






         IV.- HECHOS NO PROBADOS.

 Ninguno de relevancia para esta resolución.






         V.- CONSIDERACIONES PRELIMINARES: CONCEPTO DE 

RACISMO. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Española, el racismo 

es una: “Exacerbación del sentido racial de un grupo étnico que suele motivar la 

discriminación o persecución de otro u otros con los que convive”; y también, una 

“Ideología o doctrina política basada en el racismo”. Así, es la creencia de que una 

“raza” en particular —usualmente la propia— es superior o inferior a otra y, en su raíz, 

una ideología etnocentrista de dominación racial, por medio de la cual la supuesta 

superioridad de uno o más grupos raciales, es usada como justificación para darle un 

trato menoscabado y excluyente a los demás grupos. De esta forma, el racismo ha sido 

definido como la expresión individual e institucional de la superioridad absoluta de la 

cultura, las artes, las tradiciones, el lenguaje, la religión, la historia y los valores de un 

grupo sobre otro, pero también como cualquier actitud, acción, estructura institucional 

o política social que subordina a algunos grupos por causa de su color o etnia. 



         Estrechamente vinculada con esa noción y, en alguna medida, dándole su 

fundamento, el racialismo es la idea de que la humanidad puede ser fácilmente dividida 

en categorías amplias y claramente definidas, considerándose implícitamente que tales 

categorías son sustancialmente diferentes unas de las otras y que las diferencias 

raciales resultantes determinan fuertemente las habilidades y el comportamiento de los 

individuos y de los pueblos. Dicho de otro modo, el racialismo esencialmente postula 

que las poblaciones humanas son sustancialmente diferentes entre sí, por lo que 

pueden ser separadas en entidades biológicas distintas y exclusivas llamadas “razas”, y 

hay un nexo causal entre los rasgos físicos heredados y las características como la 

personalidad, el intelecto, la moralidad y otras cuestiones culturales o propias del 

comportamiento. 



         El racismo y el racialismo han servido, históricamente, para crear jerarquías 

raciales en las que los grupos percibidos con mejores atributos se encuentran en la 

cúspide de la pirámide social y los inferiores en la base. Sin embargo, desde la segunda 

mitad del siglo XX, la ciencia ha reconocido que la noción de “raza” como entidad 

biológica no tiene base científica. Por ello, dada la creciente evidencia en ese sentido, 

la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura 

declaró en 1950 que todos los seres humanos pertenecen a la misma especie y que la 

“raza” no es una realidad biológica, sino un mito (Sussman, Robert Wald, “

The Myth 

of Race, The Troubling Persistence of an Unscientific Idea”, Harvard University 

Press, Estados Unidos de América, 2014, p. 1). Obviamente, la gente con orígenes 

comunes comparte ciertos rasgos físicos como el color de su piel, la forma de su 

cuerpo y la textura de su cabello, pero estas características solamente reflejan la 

expresión de una porción extremadamente pequeña de su acervo genético, resultan 

insignificantes si se las compara con la totalidad de los genes que los seres humanos 

poseen en común, y no tienen nada, o casi nada que ver, con atributos elevados e 

intrínsecamente humanos como la personalidad, la inteligencia o el comportamiento 

moral. En este sentido, la tesis de la “construcción social” de las razas postula que los 

conceptos de raza y de las razas son producto del pensamiento y de las relaciones 

sociales y, al no ser objetivas, inherentes o fijas, no se corresponden con una realidad 

genética o biológica, sino que son categorías que los grupos dominantes de la 

sociedad inventan, manipulan o eliminan cuando les resulta conveniente (Delgado, 

Richard y Stefancic, Jean, “Critical Race Theory”, New York University Press, 

Estados Unidos de América, segunda edición, 2012, pp. 8 y 9).  






         VI.- FORMAS Y MANIFESTACIONES DEL RACISMO. 

El racismo se 

presenta tanto en el nivel individual e interpersonal, como en las políticas de las 

organizaciones e instituciones. Sin embargo, las expresiones individuales de racismo 

no se gestan en el vacío, sino que nacen de las creencias fundacionales de la sociedad 

y las maneras en que ésta valora y hace las cosas. De esta manera, se hace visible en 

las organizaciones, las instituciones y los sistemas que la integran, incluyendo la 

educación. 



En ese sentido, el racismo individual está referido al ámbito de las 

suposiciones, creencias y conductas personales, y genera formas de discriminación 

que nacen de los prejuicios conscientes e inconscientes del sujeto, y se pueden 

manifestar tanto a través de crímenes violentos, como de comportamientos mucho 

más sutiles. Este tipo de racismo es aprendido socialmente y puede ser explícito

, en el 

caso de las acciones o pensamientos que demuestran un conocimiento lúcido de las 

propias creencias y actitudes racistas, o implícito, cuando los sesgos, expectativas y 

tendencias racistas presentes en el individuo son inconscientes y no dependen de malas 

intenciones o prejuicios conocidos. De esta forma, el racismo aversivo describe los 

sutiles comportamientos de aquellas personas que, aunque conscientemente profesen 

creer en la igualdad racial, inconscientemente albergan sentimientos negativos hacia las 

personas de otros grupos raciales. Quienes lo padecen, experimentan miedo, ansiedad 

o incomodidad leves cuando se encuentran con personas de otras razas, y la 

contradicción resultante con sus creencias igualitarias los hace alterar su modo de 

actuar, evitando, en la medida de lo posible, las interacciones con dichas personas. El 

racismo aversivo puede ser detectado por medio de pruebas como el 

implicit-association test (IAT, por sus siglas en inglés). 



Otro tipo de racismo que también tiene lugar en el ámbito subjetivo, es el 

racismo internalizado, que se produce cuando un individuo interioriza, a veces sin 

darse cuenta, ideas racistas, como por ejemplo, estereotipos raciales acerca de sí 

mismo y los demás miembros de su propio grupo étnico o racial. A la sazón, resulta 

obvio que en una sociedad rica en prejuicios y actitudes racistas, es muy difícil que las 

minorías raciales no absorban los mensajes con los que constantemente son 

bombardeadas y, sintiéndose rechazadas, terminen adoptando una mentalidad similar a 

la de sus hostigadores, odiándose o despreciándose a sí mismos y a su respectivo 

grupo. Las personas que, a fuerza de recibir estos mensajes, interiorizan el racismo, al 

absorber los patrones de belleza del grupo dominante, pueden terminar odiando 

características físicas como el color de su piel, la contextura de su cabello, la forma de 

sus ojos. Otros pueden estereotipar a los miembros de su propio grupo racial y 

rehusarse a asociarse con ellos, y algunos pueden incluso terminar identificándose con 

el grupo mayoritario. En esencia, todas estas personas se han creído la idea de que los 

miembros del grupo hegemónico son superiores (véase Kareem Nittle, Nadra, “

What Is 

the Definition of Internalized Racism?”, 21 de agosto de 2017, 

https://www.thoughtco.com/what-is-internalized-racism-2834958). 



La consecuencia lógica de estas actitudes, es el racismo interpersonal

, que 

ocurre cuando los individuos se interrelacionan y en sus interacciones aparecen 

actitudes racistas, que con frecuencia se encuadran un modelo de víctima y 

perpetrador. 



No obstante, reforzando estas dinámicas en el ámbito externo al individuo se 

encuentra el racismo sistémico, que comprende el conjunto de políticas y prácticas 

de las instituciones que marginan a algunos grupos, y simultáneamente impulsan a 

otros. Al abordar este tipo de problemática, los autores frecuentemente hablan del 

racismo institucionalizado, para referirse a las prácticas culturales e institucionales 

(es decir, a las políticas institucionales, las costumbres, y las estructuras de los 

gobiernos, negocios, tribunales, escuelas, sindicatos, iglesias y otras organizaciones, 

etc.) que perpetúan la desigualdad racial porque estructuran los beneficios disponibles 

de forma tal que le dan una ventaja a los grupos hegemónicos a expensas de los 

demás. Éste no reside propiamente en los individuos y puede ser directo

 o indirecto. 

Así, se habla de racismo institucionalizado directo, cuando las políticas son 

diseñadas a propósito para que tengan efectos discriminatorios, y se las hace valer por 

medio del sistema jurídico o prácticas institucionales deliberadas. Así, la 

discriminación resultante es producto de las acciones emprendidas por aquellos 

individuos que ejecutan los dictados cargados de prejuicios de personas concretas, o 

de la sociedad tomada en su conjunto, incluyendo las de grupos informales guiados 

por patrones de conducta que apoyan el pensamiento racista y fomentan el racismo 

activo. El racismo institucionalizado indirecto, en cambio, atañe a las prácticas que 

tienen impactos o resultados dispares en los distintos grupos raciales, sin que exista 

una intención consciente y deliberada de discriminar a alguien. Cuando Sir William 

MacPherson hizo público, en febrero de 1999, su informe sobre el homicidio del 

británico de ascendencia jamaiquina Stephen Lawrence —en el cual concluyó que el 

Metropolitan Police Service Investigation había sido incompetente y sus oficiales 

cometieron errores fundamentales en el transcurso de la respectiva investigación—, 

definió al racismo institucionalizado como la incapacidad colectiva de una organización 

de proveer un servicio apropiado y profesional a las personas por causa de su color, 

cultura y origen étnico, e indicó que este fracaso podía ser detectado en procesos, 

actitudes y comportamientos que constituían discriminación por causa de prejuicios 

involuntarios, ignorancia, desconsideración y la presencia de estereotipos raciales que 

dejaban en desventaja a las minorías étnicas (véase “The Stephen Lawrence Inquiry, 

Report of An Inquiry By Sir William Macpherson Of Cluny”,  

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/277111/4262.pdf, p. 49). Las consecuencias del racismo institucionalizado 

se evidencian, entonces, en las disparidades en el acceso a la riqueza, el ingreso, el 

empleo, la vivienda, la justicia penal, la educación y el poder político, entre otros. 



Por ello, algunas fuentes hablan de racismo estructural para referirse a la forma 

en que la actividad conjunta de las instituciones, sin hacerlo a propósito, crea 

desigualdades de trato que perjudican a los miembros de las minorías raciales. Estas 

diferencias de tratamiento están enraizadas en la estructura misma de la sociedad, su 

historia, su cultura y sus políticas, e impiden la participación igualitaria de tales grupos 

en sus instituciones sociales. De esta forma, aunque las causas del racismo estructural 

sean difíciles de individualizar, lo cierto es que las desigualdades de poder, las 

diferencias de acceso a las oportunidades y las políticas que tienen resultados distintos 

según el grupo racial del que se trate, son fuertes indicadores de su presencia (véanse 

sobre estos temas las páginas web “

Forms of Racism” del sitio 

web Calgary 

Anti-Racism Education (CARED) de la Universidad de Calgary, 

http://www.ucalgary.ca/cared/formsofracism; “Race and Racism” del sitio 

web 

Intergroup Resources, http://www.intergroupresources.com/race-and-racism/, y 

“Structural or Institutional Racism” del sitio 

web SOCIOLOGY, 

http://sociology.iresearchnet.com/sociology-of-race/structural-or-institutional-racism/). 



Por último, el racismo cultural es un sustrato en que florecen todos los tipos 

de racismo: se trata de la expresión, en el ámbito individual e institucional, de la 

superioridad de la propia herencia cultural (arte, tradiciones, lenguaje y valores) por 

sobre la de los demás, y del poder de imponer esos estándares a dichos grupos (Wing 

Sue, Derald, “Microagressions in Everyday Life, Race, Gender, and Sexual 

Orientation”, Wiley, Estados Unidos de América, 2010, p. 9). 



La anterior lista, por cierto, en modo alguno es exhaustiva o pretende agotar el 

tema.  



         La mayoría de las personas reconocen el racismo cuando se manifiesta de forma 

abierta, consciente y mediante actos de odio y discriminación dirigidos a personas de 

grupos minoritarios. Sin embargo, los expertos en la materia han concluido que 

aunque, en sus formas más explícitas, éste ha ido desapareciendo del discurso 

público, en la práctica solamente ha sido reemplazado por formas más encubiertas de 

racismo, que frecuentemente ni siquiera se producen conscientemente. En tal sentido, 

si un individuo alberga actitudes racistas inconscientes, tenderá a externarlas cuando la 

situación se preste para la espontaneidad o cuando hacer un análisis minucioso de la 

situación no sea posible, porque eso le permitirá conservar su auto-imagen de persona 

carente de prejuicios raciales. Esto significa que los racistas modernos son más 

propensos a expresar sus actitudes negativas implícitas por medio de las llamadas 

“microagresiones” —que reflejan una visión del mundo basada en dicotomías racistas 

como superioridad-inferioridad e inclusión-exclusión—, y tenderán a hacerlo cuando la 

situación sea ambigua porque no hay pautas sociales claras sobre lo que es buen 

comportamiento, exista una ideología que pueda ser empleada para justificar el trato 

discriminatorio y haya diversas formas de racionalizar el comportamiento racista. 

Además, en lugar de tener una intención de dañar, estas personas solamente carecerán 

del deseo de ayudar. Consecuentemente, este racismo inconsciente opera como un 

autoengaño; es decir, una fantasía que, según los expertos, se nutre de creencias 

incorrectas, tales como, por ejemplo, el considerar que el racismo es una especie de 

enfermedad psicológica que no se presenta en las personas decentes y, en su lugar, 

solamente está asociado con situaciones dramáticas, como delitos motivados por el 

odio. Cuando interioriza esa idea, el racista implícito se convence de que los 

ciudadanos observantes de la ley —como él se juzga a sí mismo— están 

absolutamente libres de tales prejuicios. Sin embargo, en la realidad, considerar que el 

racismo es una patología, solamente sirve para enmascarar su presencia ubicua en el 

entramado social.



En este sentido, las microagresiones raciales son actos cotidianos y chocantes 

de menosprecio, frecuentemente automáticos, que nacen de actitudes racistas 

inconscientes y se caracterizan por su brevedad y sutileza, reflejando una cosmovisión 

llena de valores etnocéntricos, sesgos, suposiciones y estereotipos que han sido 

inculcados en las creencias, actitudes y comportamientos de los individuos (Sue, 

Derald Wing, “Microagressions in Everyday Life, Race, Gender, and Sexual 

Orientation”, Wiley, Estados Unidos de América, 2010, p. 41). 



Las microagresiones han sido divididas en tres categorías: 1) los 

microasaltos, 

que son humillaciones explícitas realizadas por medio de ataques verbales y no 

verbales que intencionalmente persiguen herir a la víctima valiéndose de ofensas, 

comportamientos de evitación o actitudes discriminatorias deliberadas. Un individuo 

que le muestra hostilmente una esvástica a una persona de ascendencia judía, o un 

camarero que decide servirle primero a un cliente de origen europeo, ignorando a los 

de otras razas que llegaron antes, ejemplifican este comportamiento. 2) Los 

microinsultos, por su parte, son aquellos mensajes, verbales o no verbales, que 

sutilmente comunican groserías o denotan insensibilidad hacia la persona destinataria 

con el afán de denigrar su identidad o herencia racial. Un ejemplo de ello, lo sería el de 

un funcionario que le dice a un colega afrodescendiente muy competente, “que no se 

comporta como un negro normal”. 3) Por último, las 

microinvalidaciones, son 

mensajes que excluyen, rechazan, niegan, ignoran, desestiman o anulan los 

pensamientos, sentimientos y las experiencias de vida de la víctima. A manera de 

ejemplo, piénsese en alguien que se encuentra con un costarricense por nacimiento de 

ascendencia china y le pregunta en qué país nació, dándole a entender que siempre 

será un extranjero en su patria (véase sobre este tema la página web

 “Unmasking 

‘racial microagressions”, 

http://www.apa.org/monitor/2009/02/microaggression.aspx

, 

que se encuentra en el sitio web de la American Psychological Association).



Estrechamente relacionado con esta temática, el bullying

 racista es un tipo de 

hostigamiento que se enfoca en la raza, etnia o cultura de la víctima y se manifiesta por 

medio de actos tales como insultarla por motivos raciales, enviarle mensajes racistas, 

dañar sus pertenencias, atacarla físicamente, excluirla o tratarla diferente, darle a 

entender que debe cambiar su apariencia física, hacer chistes racistas en su presencia, 

o efectuar suposiciones simplistas sobre ella por causa de su color, etnia o cultura 

(Véase la página web, “

WHAT ARE RACISM AND RACIAL BULLYING?”, Childline,  

https://www.childline.org.uk/info-advice/bullying-abuse-safety/crime-law/racism-racial-bullying/). Aunque en tratándose del ámbito escolar, el racismo puede abarcar desde 

comentarios desconsiderados, efectuados sin intención de herir a la víctima 

(microagresiones), hasta agresiones físicas capaces de provocar lesiones serias, el 

bullying racista es identificable por la motivación del agresor, el lenguaje que emplea y 

el hecho de que escoge a sus víctimas por el color de su piel, la forma en que hablan, 

su grupo étnico, religioso o sus prácticas culturales (véase la página web,

 “

What is 

Racist Bullying?”, Beyond Bullying,  

http://www.beyondbullying.com/racistbullying.html). 






         VII.- EFECTOS FÍSICOS Y MENTALES DE LA DISCRIMINACIÓN 

RACIAL EN EL ÁMBITO INDIVIDUAL. La mayoría de la literatura científica que 

ha examinado los efectos de la discriminación racial en el nivel individual, se ha 

enfocado en la salud mental. De esta forma, varios estudios la han ligado con una mala 

salud mental, ansiedad, hostilidad, ira, depresión, ideaciones suicidas y hasta con el 

desorden de ansiedad generalizado. En este sentido, un estudio conducido en 2012 

analizó el impacto de la frecuencia e intensidad de los incidentes racistas de cara al 

estrés asociado con la discriminación racial, y concluyó que había una interacción 

entre la frecuencia y el carácter tensionante de los eventos racistas. En esencia, 

experimentar eventos discriminatorios extremadamente estresantes obviamente 

predecía una gran angustia en la víctima, con independencia de la frecuencia en que se 

produjeran tales acontecimientos. Sin embargo, sufrir numerosas experiencias 

generadoras de un estrés bajo, también se asociaba con una gran angustia psicológica, 

y su impacto acumulativo era consistente con los modelos de estrés crónico y 

traumático (DePetris, Andrea Elizabeth, “The Psychological Effects of Racial 

Discrimination and Internalized Mental Illness Stigma on a Community Sample of 

Blacks and Latinos”, 

https://opencommons.uconn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&article=1920&context=gs_theses, pp. 3-5; véase sobre este mismo 

tema la página web “

Perceived Racism May Impact Black Americans' Mental 

Health”, 

http://www.apa.org/news/press/releases/2011/11/racism.aspx

, que se 

encuentra en el sitio web de la American Psychological Association; y 

Polanco-Roman, Lillian, Danies, Ashley, y Anglin, Deidre M., “Racial discrimination 

as race-based trauma, coping strategies and dissociative symptoms among emerging 

adults”, 

https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4982826/

). 



         A la postre, las microagresiones son una realidad constante y continua para los 

miembros de grupos marginados y, aunque vistas individualmente, constituyan 

pequeños desaires que provocan daños mínimos, tomadas en forma conjunta tienen el 

efecto de silenciar, invalidar y humillar la identidad y la voz de la persona oprimida. A 

mayor abundamiento, se ha demostrado que, si no se las mitiga de alguna forma, a 

largo plazo son extremadamente dañinas. Téngase presente que, dada la sutileza con la 

que se producen, cuando una persona de un grupo minoritario las enfrenta, queda 

amarrada con una especie de atadura psicológica, puesto que aun cuando sienta haber 

sido insultada, quizás no esté segura exactamente de por qué, y su ofensor tampoco 

admitirá su responsabilidad, debido a que sinceramente no está consciente de haber 

hecho algo indebido. De esta manera, si la víctima enfrenta al perpetrador, éste negara 

todo, dejándola preguntándose qué pasó exactamente. Por eso, el autor Michael 

Schreiner (“Micro Agression and Insidious Trauma”, Evolution Counseling, 8 de 

enero de 2013, 

https://evolutioncounseling.com/micro-aggression-and-insidious-trauma/), afirma que 

no todas las agresiones son fáciles de reconocer, especialmente cuando están 

incorporadas en el discurso cultural socialmente aceptado. Por consiguiente, los que 

son marginados y denigrados por no formar parte de la cultura dominante, no tienen 

otro remedio que paulatinamente ir tomando conciencia de que no son bienvenidos por 

ser quiénes son y ser lo que son. En este sentido, mientras que eventos traumáticos 

más obvios —como por ejemplo, la violación— pueden ser comparados con un golpe 

en la cara, un trauma insidioso, en cambio, es algo así como un golpeteo constante y 

apenas perceptible en los hombros. Así, dado que los comportamientos agresivos no 

son descaradamente obvios, la víctima puede llegar a creer que sus propias 

percepciones están equivocadas. Sin embargo, el efecto acumulativo de esta leve 

marginalización es capaz de crear síntomas dolorosos similares a los de otras formas 

más evidentes de trauma. Una metáfora que describe este proceso, es el de gotas de 

agua cayendo sobre una piedra. En sus inicios, podría parecer que las gotas no tienen 

ningún impacto, pero a medida que los años pasan, la roca comenzará a desgastarse 

hasta que finalmente le aparezca un agujero. Peor todavía, cuando el trauma es obvio y 

severo, al menos es fácil de reconocer y brinda una oportunidad de crear un plan para 

combatirlo, dándole al afectado un sentido de eficacia y control sobre la situación. En 

cambio, el juego de adivinanzas en que se convierte el dialogo interno cuando se debe 

lidiar con la discriminación ambigua se llama ambigüedad atribucional y puede tener 

un efecto perjudicial en el desempeño, al impedirle a la víctima concentrarse en el 

trabajo que tiene adelante (véase Mendoza-Denton, Rodolfo, “Jeremy Lin and 

Racism: How Subtle Discrimination Affects Targets”, Psychology Today, publicado 

el 24 de febrero de 2013, 

https://www.psychologytoday.com/intl/blog/are-we-born-racist/201202/jeremy-lin-and-racism-how-subtle-discrimination-affects-targets). En cierto sentido, el trauma insidioso 

es dañino porque fuerza a la persona a cuestionar su propia salud mental. Por ende, las 

formas sutiles de discriminación del siglo 21, hacen a la víctima sentirse mal consigo 

misma sin siquiera darle la oportunidad de reconocerlo conscientemente. 



         Sumándose a lo anterior, lo cierto es que no todos los tipos de rechazo tienen 

los mismos efectos. Las investigaciones realizadas en la materia han determinado que el 

ser repudiado por personas consideradas ajenas al propio grupo, al ser interpretado 

como discriminatorio, puede desencadenar una cascada de emociones y 

comportamientos muy distintos a los asociados con aquellos rechazos provenientes de 

miembros del propio grupo. De hecho, en el artículo “Experiencing Discrimination 

Increases Risk Taking” 

(http://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0956797612448194), escrito por Jeremy 

P. Jamieson, Katrina Koslov, Matthew K. Nock y Wendy Berry Mendes, los autores 

compararon experimentalmente los efectos del rechazo social por parte de miembros 

del propio grupo y ajenos a él, y concluyeron que aquellos individuos repelidos por 

personas de un grupo racial distinto al suyo, no solamente experimentaban una 

profunda ira por lo sucedido, sino que veían aumentar su propensión a tomar riesgos 

y, de hecho, tendían a adoptar activamente comportamientos riesgosos. Además, 

detectaron que el rechazo interracial era capaz de incrementar la vigilancia de los 

sujetos para detectar información emocional negativa y, con ello, provocaba un 

aumento de la sensibilidad ante señales amenazantes. Esto, a su vez, podía constituirse 

en algunos casos en un comportamiento adaptativo, pero en otros era susceptible de 

disparar “falsas alarmas” a la hora de detectar prejuicios en situaciones ambiguas, 

siendo que los sesgos en relación con información emocional negativa refuerzan los 

sentimientos de ansiedad y han sido ligados con una plétora de condiciones clínicas. 

Lo más impactante sobre esta temática, es que el racismo y las microagresiones

 han 

sido vinculados con la aparición del síndrome post traumático complejo (Williams, 

Monnica T, “The Link Between Racism and PTSD”, Psychology Today, publicado el 

6 de septiembre de 2015, 

https://www.psychologytoday.com/intl/blog/culturally-speaking/201509/the-link-between-racism-and-ptsd).



Por otra parte, cuando los asaltos raciales se enmarcan en los supuestos del 

bullying racista, la víctima comienza a pensar que no es importante o que no pertenece 

allí, sintiéndose disgustada, deprimida y enojada. Lo peor de todo, es que este tipo de 

bullying puede afectar incluso a terceras personas que no eran destinatarias de ataque 

alguno, simplemente por atestiguar como otra persona es discriminada por ser de su 

misma raza o grupo étnico (Véase la página web, “

WHAT ARE RACISM AND 

RACIAL BULLYING?”, Childline,  

https://www.childline.org.uk/info-advice/bullying-abuse-safety/crime-law/racism-racial-bullying/). Además, los niños que lo sufren en el ámbito escolar, ven su proceso 

educativo interrumpido, y son incapaces de concentrarse en sus lecciones por el miedo 

y la ira que sienten. De esta forma, su auto-confianza puede dañarse y, como 

consecuencia de ello, es posible que jamás alcancen todo su potencial. Por lo tanto, las 

escuelas que ignoran o niegan la existencia del bullying racista, le dan un mensaje 

equivocado a la gente joven (Véase la página web,

 “What is Racist Bullying?

”, Beyond 

Bullying,  

http://www.beyondbullying.com/racistbullying.html

). 



Aparte de ser un predictor de comportamientos como el abuso del alcohol, el 

fumado y la ingesta de alimentos por razones emocionales, la discriminación racial 

también es un indicador del estado de la salud física (DePetris, Andrea Elizabeth, “

The 

Psychological Effects of Racial Discrimination and Internalized Mental Illness 

Stigma on a Community Sample of Blacks and Latinos”, 

https://opencommons.uconn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&article=1920&context=gs_theses, pp. 3). En este sentido, una plétora 

de estudios ha mostrado el impacto de la angustia causada por las malas interacciones 

entre las razas, sugiriendo que existe una relación entre el estrés microagresivo y las 

enfermedades físicas. Las investigaciones realizadas sobre el racismo sutil 

demostraron que los hombres afroestadounidenses mostraban incrementos en su ritmo 

cardiaco, presión arterial y otros males cardiovasculares asociados con la hipertensión. 

Otros trabajos evidenciaron nexos entre las microagresiones y la enfermedad coronaria 

del corazón, diabetes, presión arterial elevada, alergias, asma y una mayor 

susceptibilidad a las enfermedades infecciosas —tales como infecciones de la vía 

respiratoria superior— causada por una disminución de la respuesta inmunológica 

(Wing Sue, Derald, “Microagressions in Everyday Life, Race, Gender, and Sexual 

Orientation”, Wiley, Estados Unidos de América, 2010, pp. 97-98; véase en igual 

sentido Drexler Madeline, “How racism hurts – literally”, Boston.com News, 15 de 

julio de 2007, 

http://archive.boston.com/news/globe/ideas/articles/2007/07/15/how_racism_hurts____literally/).






         VIII.- ACERCA DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN. 

El 

numeral 33 de la Constitución Política, dispone lo siguiente:






“ARTÍCULO 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podrá practicarse 

discriminación alguna contraria a la dignidad humana”.






         La citada disposición constitucional establece el principio de igualdad, según el 

cual no se pueden hacer distinciones respecto a personas que tienen características 

similares, porque a todas ellas se les reconocen los mismos derechos, las mismas 

posibilidades y las mismas obligaciones. En similar sentido puede citarse el numeral 1° 

de la Declaración Universal de Derechos Humanos, que dice lo siguiente:






 “Artículo 1



Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, 

dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse 

fraternalmente los unos con los otros”. (El resaltado y subrayado no es del 

original).






  Del mismo modo, el numeral 24 de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos (Pacto de San José), dispone lo siguiente:






“Artículo 24



Igualdad ante la Ley



Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia tienen 

derecho, sin discriminación

, a igual protección de la ley”. (El resaltado y 

subrayado no es del original).






         Por ello, en sentencia N° 2005-09974 de las 11:14 horas del 29 de julio de 2005, 

la Sala dijo:






“En relación con el Principio de Igualdad y el Derecho a la no 

Discriminación, el artículo 33 de la Constitución establece la igualdad, no 

sólo como principio que informa todo el ordenamiento, sino además como 

un auténtico derecho subjetivo en favor de los habitantes de la República. 

En razón de ello se proyecta sobre todas las relaciones jurídicas, 

especialmente las que se traban entre los ciudadanos y el poder público. 

De ahí que el derecho a la igualdad se resume en el derecho a ser 

tratado igual que los demás en todas y cada una de las relaciones 

jurídicas que se constituyan. Por otra parte, la igualdad es también una 

obligación constitucionalmente impuesta a los poderes públicos, lo cual 

consiste en tratar de igual forma a los que se encuentren en iguales 

condiciones de hecho, constituyéndose, al mismo tiempo, en un límite a la 

actuación del poder público. No obstante ello y que, en tesis de principio, 

todos son iguales ante la ley, en la realidad se pueden dar situaciones de 

desigualdad. Aquí es importante indicar que existen dos conceptos 

básicos que suelen confundirse al hablar del tema de la igualdad ante 

la Ley, como lo son la discriminación y la diferenciación. La 

Constitución prohíbe la discriminación, pero no excluye la posibilidad 

de que el poder público pueda otorgar tratamientos diferenciados a 

situaciones distintas, siempre y cuando se funde en una base objetiva, 

razonable y proporcionada. Resulta legítima y hasta obligatoria, una 

diferenciación de trato cuando exista una desigualdad en los supuestos de 

hecho, lo que implicaría que el principio de igualdad sólo se viola cuando 

se trata desigualmente a los iguales y, por ende, es inconstitucional el trato 

desigual para situaciones idénticas”. (El resaltado y subrayado no es del 

original).






         De allí que el principio de igualdad no tenga un carácter absoluto, ya que no 

concede propiamente un derecho a ser equiparado a cualquier individuo sin distinción 

de circunstancias. Por el contrario, lo que realmente prescribe, es que no se hagan 

diferencias entre dos o más personas que se encuentren en una misma situación 

jurídica o en condiciones idénticas, sin que pueda pretenderse un trato igual cuando 

las condiciones o circunstancias son desiguales. En consecuencia, mientras la 

diferenciación debidamente justificada permanece en armonía con los derechos 

fundamentales y la dignidad humana, la discriminación, entendida desde un punto de 

vista jurídico, significa otorgar un trato diferente con base en características 

particulares que resultan injustas, arbitrarias o irrazonables. Téngase presente que 

cuando las distinciones son razonables, están fundamentadas en criterios 

preestablecidos y su contenido es equitativo, correcto y lógico. Esto es así, porque la 

justificación del acto que confiere el trato distinto debe ser sopesada con su finalidad y 

efectos, de forma tal que exista un vínculo razonable de proporcionalidad entre los 

medios empleados y la finalidad a alcanzar. Por lo tanto, la prohibición de discriminar 

lógicamente denota una imposibilidad de invocar ciertos elementos personales o 

sociales para dar un trato diferenciado, debido a que éstos no constituyen una 

justificación objetiva y razonable para fundar el proceder en cuestión. Por 

ejemplo, son contrarias al principio de no discriminación, aquellas desigualdades de 

tratamiento que se funden, exclusivamente, en razones de género, raza, condición 

social o creencias religiosas, entre otras. Tan así es, que en sentencia N° 2008-007309 

de las 15:24 horas del 29 de abril de 2008, este Tribunal dispuso:






“La Sala Constitucional, en sentencia número 138-93 de las quince horas 

cincuenta y cinco minutos del 12 de enero de 1993, ha dispuesto lo 

siguiente:  



‘Como tesis de principio podemos sostener que mientras la 

discriminación no atente contra la dignidad humana o mientras la 

creación de categorías que otorguen a las personas un trato diferente 

sea razonable, la igualdad jurídica es respetada. Deben recibir igual 

tratamiento quienes en igual situación se encuentran. Como la regla 

no es absoluta, ha de entenderse como mandato igual a todos los que 

sean parte de una determinada categoría. Traduce así el problema 

en que las categorías no deben ser arbitrarias y en que tampoco 

deben serlo los criterios para formar parte o ser excluido de ellas.’  



  De la sentencia supracitada, se desprende claramente según lo disponen 

los criterios derivados del principio de razonabilidad constitucional, que 

no es posible crear o establecer categorías, que otorguen a las personas 

un trato diferente, contrario a la dignidad humana, por pertenecer o no 

a determinado grupo étnico, pues tal circunstancia deviene en 

arbitraria e inconstitucional. No puede aceptar este Tribunal como 

garante de los derechos humanos, que se pueda dar en la actualidad un 

trato diferente que resulta discriminatorio hacia personas, por el único 

motivo de pertenecer a un grupo étnico distinto del que se encuentra en 

mayoría numérica dentro de la misma sociedad. Al contrario, los 

grupos, independientemente de su número, que conviven 

cotidianamente en Costa Rica merecen el mismo trato de los demás 

sectores de la población. El prejuicio y la discriminación racial contra 

individuos y grupos por motivos raciales y étnicos no son en modo alguno 

fenómenos novedosos en la historia humana, sin embargo, modernamente, 

se ha venido produciendo una justificada reacción contra este tipo de 

actitudes lesivas de la dignidad humana y éticamente repudiables. Los 

tratados internacionales, firmados por la mayoría de los países de la 

Tierra, destierran definitivamente este tipo de prácticas, que atentan 

contra la convivencia humana, los derechos fundamentales y la dignidad 

del ser humano”. (El resaltado y subrayado no es del original; véase en el 

mismo sentido el pronunciamiento N° 0966-98 de las 11:39 horas del 13 de 

febrero de 1998).






         En este sentido, el ordinal 2 de la Declaración Universal de Derechos Humanos 

dispone lo siguiente:






 “Artículo 2



1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta 

Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, 

religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o 

social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición.



2. Además, no se hará distinción alguna fundada en la condición política, 

jurídica o internacional del país o territorio de cuya jurisdicción dependa 

una persona, tanto si se trata de un país independiente, como de un 

territorio bajo administración fiduciaria, no autónomo o sometido a 

cualquier otra limitación de soberanía”. (El resaltado y subrayado no es 

del original). 



         



         Asimismo, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en 

su artículo II, menciona lo siguiente:






“Artículo II. Todas las personas 

son iguales ante la ley y tienen los 

derechos y deberes consagrados en esta declaración, sin distinción de 

raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”. (El resaltado y subrayado no es 

del original).






  También el numeral 2 inciso 2) del Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales, dispone:






“Artículo 2



(...)



2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a 

garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin 

discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo. idioma, religión, 

opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición 

económica, nacimiento o cualquier condición social”. (El resaltado y 

subrayado no es del original).






         De esta suerte, la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las 

Formas de Discriminación Racial contiene una serie de normas de importancia para 

esta materia, a saber:






“ARTICULO 1






1. En la presente Convención la expresión 

‘discriminación racial’ 

denotará toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en 

motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por 

objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o 

ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y 

libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, 

cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública.



(...)






ARTICULO 2






1. Los estados partes condenan la discriminación racial y se comprometen 

a seguir, por todos los medios apropiados y sin dilataciones, una política 

encaminada a eliminar la discriminación racial en todas sus formas y 

a promover el entendimiento entre todas las razas y, con tal objeto:



a) Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningún acto o 

práctica de discriminación racial contra personas, grupos de personas o 

instituciones y a velar porque todas las autoridades públicas e 

instituciones públicas, nacionales y locales, actúen en conformidad con 

esta obligación;



b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar 

la discriminación racial practicada por cualesquiera personas u 

organizaciones;



c) Cada Estado parte tomará medidas efectivas para revisar las políticas 

gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o 

anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como 

consecuencia crear la discriminación racial o perpetuarla donde ya 

exista;



d) Cada Estado parte prohibirá y hará cesar, por todos medios 

apropiados, incluso, si lo exigieren las circunstancias, medidas 

legislativas, la discriminación racial practicada por personas, grupos u 

organizaciones;



e) Cada Estado parte se compromete a estimular, cuando fuere el caso, 

organizaciones y movimientos multirraciales, integracionistas y otros 

medios encaminados a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar 

todo lo que tienda a fortalecer la división racial.



2. Los Estados partes tomarán, cuando las circunstancias lo aconsejen, 

medidas especiales y concretas, en las esferas social, económica, 

cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento 

y protección de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a 

estos grupos, con el fin de garantizar en condiciones de igualdad el 

pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las 

libertades fundamentales. Esas medidas en ningún caso podrán tener 

como consecuencia el mantenimiento de derechos desiguales o separados 

para los diversos grupos raciales después de alcanzados los objetivos para 

los cuales se tomaron.






ARTICULO 3






Los Estados partes condenan especialmente la segregación racial y el 

apartheid y se comprometen a prevenir, prohibir y eliminar en los 

territorios bajo su jurisdicción todas las prácticas de esta naturaleza.






ARTICULO 4






Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las 

organizaciones que se inspiren en ideas o teorías basadas en la 

superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado 

color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio 

racial y la discriminación racial, cualquiera que sea su forma, y se 

comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a 

eliminar toda incitación a tal discriminación o actos de tal 

discriminación y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los 

principios incorporados en la Declaración Universal de Derechos 

Humanos, así como los derechos expresamente enunciados en el artículo 5 

de la presente Convención, tomarán entre otras, las siguientes medidas:



a) Declararán como acto punible conforme a la ley toda difusión de ideas 

basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitación a la 

discriminación racial así como todo acto de violencia o toda incitación a 

cometer tal efecto, contra cualquier raza o grupos de personas de otro 

color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida 

su financiación;



b) Declararán ilegales y prohibirán las organizaciones, así como las 

actividades organizadas de propaganda y toda otra actividad de 

propaganda, que promuevan la discriminación racial e inciten a ella, y 

reconocerán que la participación en tales organizaciones o en tales 

actividades constituya un delito penado por la ley; 



c) No permitirán que las autoridades ni las instituciones públicas 

nacionales o locales, promuevan la discriminación racial o inciten a 

ella.






ARTICULO 5






En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el 

artículo 2 de la presente Convención, los Estados partes se comprometen 

a prohibir y eliminar la discriminación racial en todas sus formas y a 

garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin 

distinción de raza, color y origen nacional o étnico...



(…)






ARTICULO 6






Los Estados partes asegurarán a todas las personas que se hallen bajo su 

jurisdicción, protección y recursos efectivos,

 ante los tribunales 

nacionales competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto 

de discriminación racial que, contraviniendo la presente Convención, 

viole sus derechos humanos y libertades fundamentales, así como el 

derecho a pedir a esos tribunales satisfacción o reparación justa y 

adecuada por todo daño de que puedan ser víctimas como consecuencia 

de tal discriminación.






ARTICULO 7






Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y 

eficaces, especialmente en las esferas de la enseñanza, la educación, la 

cultura y la información, para combatir los prejuicios que conduzcan a 

la discriminación racial y para promover la comprensión, la tolerancia y 

la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o étnicos, así 

como para propagar los propósitos y principios de la Carta de las 

Naciones Unidas, de la Declaración Universal de Derechos Humanos, de 

la Declaración de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas las 

formas de discriminación racial y de la presente Convención”. (El resaltado 

y subrayado no es del original).






         Nótese cómo estas disposiciones no solamente proscriben las manifestaciones 

interpersonales del racismo y persiguen desestimularlo en el ámbito puramente 

individual, sino que también combaten sus expresiones sistémicas, atacando el 

problema del racismo institucional en sus variantes directa e indirecta (véase el artículo 

2 inciso 1) sub incisos a), b), c) y e), 3 y el numeral 4 inciso c) de la citada 

Convención). De esta forma, buscan impulsar la revisión de las políticas y normas 

jurídicas que tengan como consecuencia crear o perpetuar la discriminación racial, 

promover la adopción de medidas para procurar el adecuado desenvolvimiento y 

protección de las minorías raciales —a fin de garantizarles el pleno disfrute de sus 

derechos en condiciones de igualdad—, y establecer remedios judiciales para corregir 

o pedir satisfacción ante agravios producto de la discriminación racial. Además, el 

tratado combate el racismo cultural (véanse el artículo 1 inciso 1), el ordinal 2 incisos 

1) sub inciso a) y 2), y en lo tocante a la educación, el numeral 7 de la Convención). En 

este sentido, cabe destacar que el numeral 1° de la Constitución Política justamente fue 

reformado, en el espíritu de la citada Convención, para reconocer que la identidad 

costarricense no puede ser reconducida a la de uno solo de los distintos grupos 

étnicos o culturales que la integran, prescindiendo de los demás. Actualmente, la norma 

dispone lo siguiente:






“ARTÍCULO 1º. Costa Rica es una República democrática, libre, 

independiente, multiétnica y pluricultural”.






Por último, el Convenio Contra la Discriminación en la Enseñanza (UNESCO 

1960), fue suscrito para atacar específicamente aquellos casos en que la discriminación 

racial repercute en el derecho a la educación. Dicho Convenio dispone, en sus 

artículos 1 y 3, lo siguiente:






“ARTICULO 1



1.- A los efectivos de la presente convención, se entiende por 

‘discriminación’ toda distinción, exclusión, limitación o preferencia, 

fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, las 

opiniones políticas o de cualquier otra índole, el origen nacional o 

social, la posición económica o el nacimiento, que tenga por finalidad 

o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la 

enseñanza y, en especial:



a. Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y 

tipos de enseñanza;



b. Limitar a un nivel inferior la educación de una persona o de un 

grupo;



c. A reserva de lo previsto en el artículo 2 de la presente Convención, 

instituir o mantener sistemas o establecimientos de enseñanza separados 

para personas o grupos; o 



d. Colocar a una persona o a un grupo en una situación incompatible con 

la dignidad humana.



2.- A los efectos de la presente Convención, la palabra ‘enseñanza’ se 

refiere a la enseñanza en sus diversos tipos y grados, y comprende el 

acceso a la enseñanza, el nivel y la  calidad de ésta y las condiciones en 

que se da”. (El resaltado con subrayado no es del original).






“ARTICULO 3



A fin de eliminar o prevenir cualquier discriminación en el sentido que se 

da a esta palabra en la presente Convención, los Estados Partes se 

comprometen a:



a. Derogar todas las disposiciones legislativas y administrativas y 

abandonar todas las prácticas administrativas que entrañen 

discriminaciones en la esfera de la enseñanza:



b. Adoptar las medidas necesarias, inclusive disposiciones legislativas, 

para que no se haga discriminación alguna en la admisión de los 

alumnos en los establecimientos de enseñanza;



c. No admitir, en lo concerniente a los gastos de matrícula, la 

adjudicación de becas o cualquier otra forma de ayuda a los alumnos, ni 

en la concesión de permisos y facilidades que puedan ser necesarios para 

la continuación de los estudios en el extranjero, ninguna diferencia de 

trato entre nacionales por los poderes públicos, salvo las fundadas en el 

mérito o las necesidades;



d. No admitir, en la ayuda, cualquiera que sea la forma que los poderes 

públicos puedan prestar a los establecimientos de enseñanza, ninguna 

preferencia ni restricción fundadas únicamente en el hecho de que los 

alumnos pertenezcan a un grupo determinado;



e. Conceder, a los súbditos extranjeros residentes en su territorio, el acceso 

a la enseñanza en las mismas condiciones que a sus propios nacionales”.






  “ARTICULO 5



1.-Los Estados Partes en la presente Convención convienen:



a. En que la educación debe tender al pleno desenvolvimiento de la 

personalidad humana y a reforzar el respeto de los derechos humanos y de 

las libertades fundamentales, y que debe fomentar la comprensión, la 

tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales 

o religiosos, y el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para 

el mantenimiento de la paz;



(…)”






Esta temática, por cierto, fue retomada en las siguientes disposiciones de la Ley 

N° 7711, denominada: “Elimina de la discriminación racial en los programas educativos 

y los medios de comunicación colectiva”:






“ARTÍCULO 2.- Concepto



Considérase discriminación toda forma de distinción, exclusión, 

restricción o preferencia, basada en la raza, el color, la religión, las 

creencias, la descendencia o el origen étnico, que anule o menoscabe el 

reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los 

derechos humanos y las libertades fundamentales tanto en las esferas 

política, económica, social y cultural, como en cualquier otra”. (El 

resaltado y subrayado no es del original).






“ARTÍCULO 5.- Procesos educativos



El Consejo Superior de Educación Pública incluirá en sus 

programas y planes de estudio los principios de igualdad de 

oportunidades, la eliminación de prejuicios, estigmatizaciones y todo 

hecho o disposición que promueva segregación de cualquier tipo. 



Asimismo, dicho Consejo deberá dedicar un espacio a la enseñanza 

de generalidades sobre las diferentes etnias y culturas que constituyen la 

vida activa de la sociedad costarricense, incluidas las contribuciones de 

los grupos minoritarios al desarrollo de la sociedad y de una cultura 

esencialmente democrática, diversa y pluralista”. (El resaltado y subrayado 

no es del original).






Asimismo, el Código de la Niñez y la Adolescencia, Ley N° 7739 prevé lo 

siguiente: 






“Artículo 3°- Ámbito de aplicación.



Las disposiciones de este Código se aplicarán 

a toda persona menor de 

edad, sin distinción alguna, independientemente de la etnia, la cultura, 

el género, el idioma, la religión, la ideología, la nacionalidad o cualquier 

otra condición propia, de su padre, madre, representantes legales o 

personas encargadas.



Los derechos y las garantías de este grupo son de interés público, 

irrenunciables e intransigibles”. (El resaltado y subrayado no es del 

original).






“Artículo 4°- Políticas estatales.



Será obligación general del Estado adoptar las medidas 

administrativas, legislativas, presupuestarias y de cualquier índole, 

para garantizar la plena efectividad de los derechos fundamentales de 

las personas menores de edad.



En la formulación y ejecución de políticas, el acceso a los servicios 

públicos y su prestación se mantendrá siempre presente el interés superior 

de estas personas. Toda acción u omisión contraria a este principio 

constituye un acto discriminatorio que viola los derechos fundamentales 

de esta población.



De conformidad con el régimen de protección especial que la 

Constitución Política, la Convención sobre los Derechos del Niño, este 

Código y leyes conexas garantizan a las personas menores de edad, el 

Estado no podrá alegar limitaciones presupuestarias para desatender 

las obligaciones aquí establecidas”. (El resaltado y subrayado no es del 

original).






“Artículo 69°- Prohibición de prácticas discriminatorias.



Prohíbese practicar o promover, en los centros educativos, todo tipo 

de discriminación por género, edad, raza u origen étnico o nacional, 

condición socioeconómica o cualquier otra que viole la dignidad 

humana”. (El resaltado y subrayado no es del original).






Por su parte, al analizar la problemática propia de la discriminación por motivos 

raciales, la Sala, en la sentencia N° 0966-98 de las 11:39 horas del 13 de febrero de 

1998, declaró lo siguiente:






“[...] Dentro de tales instrumentos internacionales, como piedra angular 

de los esfuerzos de los países para eliminar tal discriminación, se plasman 

en La Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de 

Discriminación Racial, ratificada por la Asamblea Legislativa, mediante 

Ley número 3844 del 5 de enero de 1967,  y el Pacto Internacional sobre 

Derechos Civiles y Políticos. También en la preocupación global reflejada 

en la actitud de las Naciones Unidas, que consagró el año de mil 

novecientos setenta y uno como el Año de la Acción para Combatir el 

Racismo y la Discriminación Racial y en la decisión de la Asamblea 

General de iniciar la Década para la Lucha contra el Racismo y la 

Discriminación Racial, como parte de la conmemoración del 25° 

aniversario de la Declaración Universal de Derechos Humanos. 



  IV.

 La Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las 

Formas de Discriminación Racial establece que ‘discriminación racial 

denota toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en 

motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por 

objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o 

ejercicio, en condiciones de igualdad, de los Derechos Humanos y 

libertades fundamentales en las esferas  política, económica, social, 

cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública’ (art.1).  Los Estados 

partes de esa Convención, entre los cuales está Costa Rica, ‘condenan la 

discriminación racional y  se comprometen a seguir, por todos los medios 

apropiados y sin dilaciones, una política encaminada a eliminar la 

discriminación racional en todas sus formas y a promover el entendimiento 

entre todas las razas’.  Para esa finalidad, además se comprometen a: no 

incurrir en ningún acto o práctica de discriminación contra personas, 

grupos de personas o instituciones y a velar porque todas las autoridades  

públicas e instituciones  públicas, nacionales y locales, actúen en 

conformidad con esta obligación’; abstenerse de patrocinar, defender o 

apoyar la discriminación racional por cualquiera persona u organización; 

revisar la política gubernamental, nacional y local, y enmendar, derogar o 

anular cualquier ley o reglamento que tenga por efecto crear o perpetuar 

la discriminación racial dondequiera que exista; prohibir y poner fin, por 

todos los medios apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, 

medidas legislativas, la discriminación racial practicada por personas, 

grupos u organizaciones; estimular cuando fuere el caso, organizaciones y 

movimientos multirracionales integracionistas y otros medios encaminados 

a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a 

fortalecer la división racial

 (art.2). Los Estados partes  condenan además 

toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o 

teorías basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas 

de un determinados color u origen étnico, o que pretendan justificar o 

promover el odio  o la discriminación raciales, cualquiera que sea su 

forma y se comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas 

destinadas a eliminar toda incitación a tal discriminación o actos de tal 

discriminación. Como consecuencia de expuesto anteriormente, los 

Estados partes se comprometen a garantizar el goce de un conjunto de 

derechos, entre los cuales cabe citar el derecho de acceso a todos los 

lugares y servicios destinados al uso público, tales como los medios de 

transporte, hoteles, restaurantes, cafés, espectáculos y parques.  Derivada 

de la dignidad humana y de la tolerancia entre los grupos que conviven 

en una sociedad, esta Sala reputa como antijurídica cualquier forma de 

discriminación motivada en razones raciales u otras que lesionen la 

dignidad humana y advierte que es obligación del Estado costarricense 

asegurar a todas las personas que se hallen bajo su jurisdicción, 

protección y recursos efectivos ante los tribunales nacionales 

competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto de 

discriminación racial que, contraviniendo la Convención, viole sus 

derechos humanos y libertades fundamentales, así como el derecho a 

pedir a esos tribunales satisfacción o reparación justa y adecuada por 

todo daño de que puedan ser víctimas como consecuencia de tal 

discriminación y además el Estado costarricense adquirió el compromiso 

de tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la 

enseñanza, la educación, la cultura y la información, para combatir los 

prejuicios que conduzcan a la discriminación racial; y es obligación del 

Estado promover la comprensión, la tolerancia y la amistad entre los 

diversos grupos raciales o étnicos”. (El resaltado con subrayado no es del 

original).



         



         El Voto N° 0966-98, por cierto, puede ser complementado con lo dicho en el 

pronunciamiento N° 2006-007608 de las 11:55 horas del 6 de octubre de 2006, a saber:






“La formulación jurídica del principio de igualdad y de la prohibición que 

de él deriva de discriminar es clara, en lo esencial: se parte de la 

consideración de lo (sic) seres humanos como 

intrínsecamente iguales y 

se permite establecer diferencias entre ellos tan sólo cuando sus 

divergencias accesorias así lo impongan y con ello no se lastime su 

dignidad. La dificultad de la protección del principio en cuestión no es 

tanto su delimitación jurídica, sino que radica principalmente en la 

demostración fáctica que una desigualdad resulta discriminatoria, es 

decir, prohibida por el ordenamiento jurídico. Y aquí debe hacerse una 

diferencia de supuestos: existe un primer grupo de casos en que se 

discrimina en categorías, que por sí mismas resultan contrarias a la 

dignidad, tales como la raza, la religión o el género. Por tratarse de 

diferenciaciones particularmente odiosas y, por ese mismo hecho, 

frecuentemente disfrazadas con otros motivos, requieren de un 

tratamiento probatorio preferencial que transmite la carga de la prueba 

al supuesto autor de la infracción y la admisión de prueba indiciaria a 

favor del amparado. Sin embargo, este no es el solo supuesto posible de 

discriminación. También existen casos en que se alega un tratamiento 

diverso injustificado, relacionado con otro tipo de categorías. En esta 

segunda hipótesis, si hay discriminación, esta apareja la lesión de un 

derecho fundamental y debe ser remediada, pero la carga de la prueba de 

la existencia de una diferencia contraria al ordenamiento jurídico recae 

sobre aquél que la reclama”. (El resaltado con subrayado no es del 

original).






         En este sentido, la Sala ha entendido que la discriminación también puede darse 

cuando se somete a una persona, por el mismo tipo de razones espurias antes 

mencionadas, a un trato que resulta denigrante, abusivo o, en general, violatorio de su 

dignidad humana. En virtud de ello, en la sentencia N° 2013003090 de las 16:10 horas 

del 6 de marzo de 2013, este Tribunal dispuso lo siguiente: 






“[…] se debe advertir que un acto discriminatorio puede darse cuando 

entre dos sujetos existe una diferencia de trato injustificado y arbitrario, en 

cuyo caso se requiere de un parámetro de comparación para determinar si 

hay desigualdad dentro de una relación normativa. Empero, la 

discriminación también se puede dar cuando a una persona se le califica 

con criterios denigrantes claramente contrarios a la opinión científica 

mayoritaria, como sería considerar que una persona por su color, 

género, etnia u orientación sexual (entre otros) sea un individuo de 

menor valía o bien una persona enferma. En tal caso, el solo hecho de 

propiciar tal tipo de calificativo implica per se un acto discriminatorio y 

lesivo a la dignidad humana, como tristemente ha ocurrido a lo largo de 

la historia en regímenes totalitarios e intolerantes, en los que incluso 

científicos (racialismo) han sostenido que ciertas razas o naciones, por su 

color, rasgos físicos o costumbres religiosas, corresponden a clases 

inferiores o de menor valía”. (El resaltado con subrayado no es del original).






         

IX.- SOBRE EL PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR. 

Cuando los presuntos actos discriminatorios son cometidos en perjuicio de un menor 

de edad, un adecuado análisis del caso del que se trate, también demanda considerar al 

principio de interés superior del menor, el cual presupone la existencia de un interés 

subjetivo que se encuentra por encima de intereses subjetivos de otros involucrados. 

Sobre este particular, en la sentencia N° 2011012458 de las 15:37 horas del 13 de 

setiembre de 2011, la Sala declaró lo siguiente:






“Sobre el Principio del Interés Superior del Menor

. El primer 

instrumento jurídico que reconoció ese principio fue la Declaración 

Universal sobre los Derechos del Niño de 1959, que en su segundo 

principio dispuso: ‘El niño gozará de una protección especial y dispondrá 

de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros 

medios, para que pueda desarrollar física, mental, moral, espiritual y 

socialmente de forma saludable y normal, así como en condiciones de 

libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, el Interés Superior del 

Menor será la consideración primordial’. Se advierte entonces que, en un 

comienzo, el Principio quedó restringido a la promulgación de leyes. 

Posteriormente, el Principio fue incorporado en diferentes instrumentos 

internacionales relacionados con la persona menor de edad. Así, el 

artículo número 5.b de la Convención sobre la Eliminación de Todas las 

Formas de Discriminación contra la Mujer exige a los Estados Parte 

garantizar que la educación familiar incluya una comprensión adecuada 

de la maternidad como función social y el reconocimiento de la 

responsabilidad común de hombres y mujeres en cuanto a la educación y 

desarrollo de sus hijos, teniendo en cuenta que el interés de los hijos es la 

consideración primordial en todos los casos. Igualmente, en el artículo 

16.1.d de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer se señala que en todos los asuntos que se 

vinculen con las relaciones matrimoniales y familiares, los intereses del 

niño serán primordiales. Por su parte, en el artículo 4.1 de la Carta sobre 

los Derechos y el Bienestar del Niño Africano (1990) estipula que en 

‘todas las medidas relativas al niño emprendidas por cualquier persona o 

autoridad, el Interés Superior del Menor será la consideración principal’. 

Sin embargo, no fue sino con motivo de la Convención de los Derechos del 

Niño que el Principio del Interés Superior del Menor quedó instaurado 

plenamente como principio general de derecho, de manera que en razón 

de su naturaleza jurídica, irradia su función rectora sobre todo el 

ordenamiento jurídico. En concreto, el artículo 3.1 del Convención de los 

Derechos del Niño dispone: ‘En todas las medidas concernientes a los 

niños, que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar 

social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 

legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el 

Interés Superior del Menor’. A los efectos de la resolución de este 

asunto, conviene destacar, entre otras características, la calificación de 

‘superior’ que se le hace al principio. La Real Academia Española 

define superior como ‘lo que está más alto y en lugar preeminente 

respecto de otra cosa.’ Esto implica que el derecho del menor, 

dependiendo del caso concreto, prevalece frente a otros derechos, aunque 

estos sean legítimos. Se trata entonces de una cualidad jurídica integral 

que hace que el interés jurídico del menor tenga supremacía, 

predominio o preponderancia sobre los intereses de los demás; es decir, 

la ‘superioridad’ del Principio supone la existencia de un interés 

objetivo que se encuentra por encima de los intereses subjetivos de los 

demás involucrados, ya sea que se trate de instituciones estatales, 

progenitores e, incluso, los propios menores afectados. Ello obedece a 

que como parte de la base de que el menor de edad es un sujeto jurídico 

en desarrollo (o, en su caso, en formación), de cuya construcción 

alguien debe responder para beneficio de él y de la sociedad entera, 

resulta explicable que respecto de los menores de edad siempre exista 

una relación entre el interés jurídico de estos y los intereses jurídicos de 

otros (que pueden ser los padres o extraños, la sociedad en general o el 

Estado), evento en el cual aquél será ‘superior’. El hecho de que exista 

un interés objetivo por encima del interés subjetivo del menor, no 

constituye un retorno a la doctrina de la situación irregular. Por el 

contrario, la superioridad de tal interés no significa indiferencia ante la 

voluntad del menor, porque en la conformación de tal interés resulta 

indispensable considerar esa voluntad, cuando ello es posible de acuerdo 

con el desarrollo sicológico y fisiológico del menor. Ahora bien, como 

dicho desarrollo no es pleno y varía según la edad, el interés superior debe 

nutrirse de otros elementos ajenos a los criterios subjetivos de los 

involucrados (menor, progenitor, Estado), a fin de que la medida que se 

disponga se caracterice por fundamentarse en argumentos razonables y 

precisos, intersubjetivamente demostrables. Así las cosas, el interés 

superior del niño no es paternacéntrico ni estatocéntrico sino 

infantocéntrico. Esto implica que las consideraciones a la confianza que 

debe existir entre los Estados en cuanto a las medidas para proteger a los 

menores, o las pretensiones de los progenitores respecto de sus derechos 

para con sus hijos, son cuestiones de segundo orden porque lo que prima 

son los derechos de las personas menores de edad y el ambiente que 

mejor ampare sus propios proyectos de vida, acorde a las circunstancias 

que los rodean. Establecida la superioridad del interés del menor, 

conviene establecer la manera en que el Principio se aplica. 

Primeramente, este último permite la aplicación de criterios de equidad en 

beneficio de la persona menor de edad, cuando de por medio se 

encuentran en juego sus intereses. Si en términos muy amplios la justicia 

es dar a cada uno según sus méritos, la equidad es juris legitimi 

enmendatio (legítima corrección del derecho), según Aristóteles. ‘Un siglo 

de legalismo y de justicia puramente formalista ha mostrado los serios 

inconvenientes que le son consustanciales; por eso han surgido en esta 

época diversos movimientos enderezados contra la rigidez del imperio de la 

norma genérica y abstracta y en favor de la consideración de los elementos 

individualísimos que definen cada caso como una entidad irreducible a las 

demás’ (Ver Legaz y Lacambra, Luis, Filosofía del Derecho. Editorial 

Bosch, Barcelona, 1953, pág. 464). De otro lado, el Principio del Interés 

Superior del Menor debe ser utilizado por el operador jurídico como pauta 

hermenéutica, lo que comprende la interpretación tanto del derecho 

infraconstitucional, como del derecho constitucional y todos aquellos 

tratados o convenios suscritos por el país; evidentemente, tal criterio 

interpretativo comprende igualmente a las autoridades de los otros Poderes 

Públicos en lo atinente a sus respetivas competencias.  ‘Este 

reconocimiento del interés superior del niño como principio general que 

forma parte e informa a la globalidad del ordenamiento, ha llevado a 

la Sala a brindar y ordenar protección especial a los menores en 

materias tan diversas como la protección de su imagen e identidad, el 

resguardo de la imagen e identidad de los menores en conflicto con la 

ley, y a controversias suscitadas en asuntos migratorios, de salud y de 

familia –ver, entre otras, sentencias números 2003-5117, de las catorce 

horas cuarenta y ocho minutos del diecisiete de junio de dos mil tres; 

2004-1020, de las ocho horas treinta y dos minutos del seis de febrero de 

dos mil cuatro; 2004- 8759, de las ocho horas cincuenta y seis minutos del 

trece de agosto de dos mil cuatro; 2005- 4274, de las dieciocho horas seis 

minutos del veinte de abril de dos mil cinco; 2007-10306, de las catorce 

horas diez minutos del veinte de julio de dos mil siete; y número 

2008-7782, de la diez horas un minuto del nueve de mayo de dos mil 

ocho-. En este sentido, como principio general reconocido y plenamente 

aplicable, al interés superior del niño no le es oponible norma o decisión 

alguna –administrativa o judicial- que le contradiga, salvo que en 

circunstancias determinadas se encuentre en liza la aplicabilidad de algún 

otro principio general del mayor nivel, en cuyo caso el operador jurídico 

deberá atenerse a la prueba de ponderación y al rol de cada principio en 

el caso particular. De tal forma, ignorar el carácter principial del interés 

superior del niño desatendiendo su aplicación estricta en aquellos casos 

que involucren a personas menores de edad, resulta contrario a los 

reconocimientos que sobre el particular efectúa el Derecho de la 

Constitución, a la vez que da margen para situarse en una posición de 

vulnerabilidad frente al mandato del artículo 2 de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos. En otras palabras, las autoridades 

administrativas y judiciales tienen la obligación de reconocer y aplicar el 

principio general del interés superior del niño, en perfecto acatamiento de 

su carácter de principio, de los mandatos establecidos por el Derecho de la 

Constitución, incluso ideando mecanismos apropiados y soluciones 

consecuentes de conformidad con lo ordenado por el referido artículo 2 de 

la Convención Americana.’ (ver sentencia número 2008-015461 de las 

15:07 horas del 15 de octubre de 2008). Finalmente, la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que una manera de 

asegurar la primacía y real vigencia del interés superior del niño consiste 

en proporcionar al niño medidas especiales de protección (CORTE I.D.H.: 

Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño. Opinión Consultiva 

0C-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, par. 60, p. 62)”. (El 

resaltado y subrayado no es del original).





         X.- LIMITACIONES INHERENTES A LA VÍA SUMARIA DEL 

AMPARO A LA HORA DE ESTABLECER UNA POSIBLE VIOLACIÓN DEL 

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN. Dado que el recurso de amparo tiene 

como finalidad exclusiva brindar tutela oportuna, con carácter restitutivo, contra 

infracciones o amenazas inminentes a los derechos y libertades fundamentales, su 

naturaleza es sumaria y su tramitación no es compatible con la realización de debates 

extensos y técnicamente complicados, la práctica de diligencias probatorias lentas y 

complejas, o la necesidad de entrar previamente a examinar, con carácter declarativo, si 

los derechos de rango infra constitucional que las partes citan como parte del elenco 

fáctico del recurso de amparo o del informe de ley, según sea el caso, existen en 

realidad. Es por esa razón que la Sala Constitucional no se erige en un contralor de la 

legalidad de las actuaciones o resoluciones de la Administración activa y tampoco 

puede reemplazarla en la gestión de sus competencias, a fin de revisar si sus decisiones 

se ajustan o no a la normativa legal vigente. Del mismo modo, no le compete usurpar 

sus atribuciones y, previa comprobación de los requisitos legales y reglamentarios del 

caso, declarar que un determinado derecho debe ser otorgado a un administrado, 

puesto que todos éstos son aspectos de legalidad ordinaria que deben dirimirse en la 

vía común, administrativa o jurisdiccional. Estas propiedades de la vía del amparo, 

determinan que ciertos reclamos por posibles violaciones al principio de no 

discriminación, no puedan ser zanjados en esa sede, ya que conocer de ellos requiere 

establecer previamente, cuál es la situación de la parte afectada en el plano de la 

legalidad ordinaria, de la ciencia o de la técnica. 



         Por ejemplo, no sería procedente admitir un amparo para discutir una supuesta 

violación al artículo 33 de la Constitución Política, si ello también hiciera necesario 

analizar en esta vía la legalidad de las pretensiones formuladas por la parte afectada; 

aspecto muy comprensible si se recuerda que es totalmente inaceptable alegar una 

violación del derecho a la igualdad contra legem, sea en forma contraria al derecho. 



         Asimismo, por razones similares, esta sede tampoco podría ser empleada para

 

tramitar denuncias con el fin de sentar las supuestas responsabilidades civiles, 

disciplinarias o penales de los funcionarios públicos que pudieran haber cometido 

actos discriminatorios, no solamente porque investigar presuntas conductas irregulares 

no forma parte del quehacer de esta jurisdicción —dado que ya existen vías previstas 

específicamente por el ordenamiento jurídico para esos fines—, sino también porque 

ello justamente le demandaría evacuar probanzas complicadas y valorar aspectos de 

mera legalidad. 



         Sin embargo, el hecho de que existan extremos que la Sala no puede conocer 

por esos motivos, no debe ser tomado como una declaración de que no se produjo la 

alegada vulneración del principio de no discriminación. Su rechazo solamente significa 

que el agravio debe ser discutido en sedes más apropiadas para analizar con mayor 

profundidad los hechos en disputa. 



          



         XI.- EN RELACIÓN CON LA ALEGADA MODIFICACIÓN DE LAS 

NOTAS DE LA AMPARADA Y SU PERMANENCIA EN EL COLEGIO 

CIENTÍFICO DE SAN RAMÓN: CUESTIÓN QUE EXCEDE EL 

CARÁCTER SUMARIO DEL AMPARO. En la especie, la accionante acusa que, 

debido a sus supuestas tendencias racistas, la directora del Colegio Científico de San 

Ramón alteró las notas de la menor tutelada para poder expulsarla de dicho centro 

educativo. Sin embargo, el extremo no puede ser ventilado por la vía del amparo, ya 

que no es del resorte de esta jurisdicción el controlar que los exámenes que un 

estudiante efectuó durante el transcurso del ciclo lectivo, le fueron correctamente 

aplicados, evaluados o calificados. Asimismo, tampoco le corresponde determinar si 

dicho alumno cumplió o no los requisitos legales y reglamentarios necesarios para 

aprobar alguna materia de su interés, o si puede o debe presentar en ella. Por idénticas 

razones, no le compete a este Tribunal analizar si la joven tutelada reúne o no los 

requerimientos académicos para permanecer en el Colegio Científico de San Ramón. 

En este sentido, en lo tocante al caso particular de los colegios científicos, la Sala 

declaró, en sentencia N° 2017019984 de las 09:20 horas del 12 de diciembre de 2017, 

lo siguiente:






 “I.- El recurso de amparo tiene como finalidad mantener o restablecer el 

goce de derechos fundamentales. Procede, únicamente, ante una lesión 

concreta y directa de uno de esos derechos. Al contrario, el amparo no es 

una vía para tutelar derechos de otra índole. En consecuencia, esta Sala, 

ciertamente, interviene ante la interrupción arbitraria del proceso 

educativo de una persona, dado que el derecho a la educación es un 

derecho fundamental, pero no interviene cuando el proceso educativo como 

tal no ha sido interrumpido, sino que se plantean cuestiones relativas al 

cumplimiento de requisitos o a la evaluación de los estudiantes. El Estado 

debe garantizar la educación, pero no necesariamente en el centro 

educativo de preferencia del estudiante o de los padres. En este caso, 

según expone la misma recurrente, la estudiante cursaba el décimo año en 

el Colegio Científico de Costa Rica, sede de San Ramón. Sin embargo, 

después de las vacaciones de medio período, fue trasladada al Liceo 

Experimental Bilingüe San Ramón, donde continuó con sus estudios. 

Ahora, en este amparo (presentado el 4 de diciembre) la recurrente 

pretende que esta Sala ordene su regreso al Colegio Científico.



II.- En primer término, es claro que el proceso educativo no se ha 

interrumpido, porque la estudiante continuó en el Liceo Experimental 

Bilingüe San Ramón. En consecuencia, no está en juego aquí el derecho a 

la educación. La recurrente alega que el traslado no se justificaba, pero 

dilucidar si tiene o no razón depende de la interpretación y aplicación de 

las normas que rigen el funcionamiento de los colegios científicos y la 

permanencia de estudiantes. No hay motivo para que esta Sala intervenga 

en relación con el traslado. Por otro lado, la recurrente aseguró que el 

Colegio Científico de Costa Rica, sede de San Ramón modificó las notas 

de su hija. Sin embargo, tampoco está dentro de las competencia (sic) 

de 

un Tribunal Constitucional revisar la calificaciones de un estudiante. Ante 

una situación similar a la aquí planteada, también con el traslado de un 

estudiante de un colegio científico a su colegio de origen, esta Sala se 

pronunció en sentencia n.° 2010-012768 de las 8:36 horas del 30 de julio 

de 2010 en los siguientes términos:



'[…] no se le está negado a la menor la continuación de su proceso 

educativo, ya que se emitió la certificación de traslado para su 

correspondiente reinserción en el proceso educativo del Colegio de 

procedencia. Asimismo, se le recuerda a la recurrente que a este Tribunal 

no le corresponde revisar las notas recibidas por la amparada, por lo que 

si existió un error en éstas, deberá plantear su reclamo, si a bien lo tiene, 

ante la propia Administración. En conclusión, tomando en cuenta la 

situación descrita no se constata que la recurrida haya actuado de forma 

arbitraria ni violatoria de los derechos fundamentales de la amparada'”.






         Nótese que, aun cuando la accionante alegue conocer el caso de otra estudiante 

que reprobó tres materias en el colegio científico y, aun así, pudo presentar exámenes, 

aprobarlos y graduarse en el citado centro de estudios, también acepta que cuando le 

mencionó el precedente a la directora recurrida, esta última le respondió que ello había 

ocurrido al amparo de un plan piloto que se implantó ese año y no se volvería a 

realizar, con lo que ambos casos, en tesis de principio, serían totalmente diferentes. 

Por consiguiente, lo propio es citar, en este punto, lo dispuesto en la sentencia N° 

2017011971 de las 09:05 horas del 28 de julio de 2017, a saber:






“El amparo es de preferencia un recurso subjetivo, destinado a garantizar, 

en este sentido, los derechos y libertades fundamentales, cuando unos y 

otras hayan sido violados, o se violen, o se amenace con hacerlo en virtud 

de acciones, omisiones o simples actuaciones materiales no fundadas en 

un acto administrativo eficaz, de los servidores u órganos públicos; valga 

decir, cuando tales acciones, omisiones o simples actuaciones inciden de 

modo concreto en la esfera de derechos o libertades fundamentales de 

determinados sujetos de derecho. En esta perspectiva, no cabe lo alegado 

por la recurrente, a saber, inconformidad con la decisión del ejecutivo 

institucional del Colegio Científico de Pérez Zeledón de no aplicar en 

igualdad de condiciones el ‘Plan Piloto’ o medidas que permitan a los 

estudiantes amparados, incluyendo a su hija, de continuar con el proceso 

de formación en dicha institución de la misma forma para todos los 

estudiantes de décimo año. Véase que de conformidad con lo informado 

por el director de ese centro educativo, consta en el expediente de la 

estudiante María Victoria Alvarado Calderón, hija de la recurrente, un 

documento que adjunta a este recurso denominado ‘Nota de conocimiento 

y consentimiento informado de los lineamientos del colegio para el curso 

lectivo 2017-2018 y compromiso de aceptación de la normativa que lo 

rige’, firmado por la recurrente el 3 de febrero de 2017 y donde se 

mencionan la ley y los decretos que rigen a ese sistema educativo y los 

lineamientos generales a seguir. También ha explicado que la medida 

paliativa que refiere la recurrente se fundamenta en la Directriz No. 

05-2010, denominada Plan Piloto ‘Permanencia y Fortalecimiento 

Académico del X Año’, que es una oportunidad que los Colegios 

Científicos de Costa Rica ejecutan, dada su autonomía, para definir las 

normas de admisión y promoción, otorgadas por el legislador, en beneficio 

del estudiante para ampliar el plazo de evaluación y de permanencia en 

décimo año, siempre y cuando durante el primer semestre se hayan 

obtenido notas inferiores a 70, pero iguales o mayores a 65, en las  

asignaturas de química, física, biología o matemática (básicas o de 

profundización). Argumenta que, también, debe considerarse que la 

matrícula de un estudiante de un Colegio Científico Costarricense es 

provisional, es decir, el derecho a permanecer como alumno regular de 

éste se conserva mientras mantenga el nivel de calificaciones que esa 

institución requiere, de lo contrario, no podrá continuar sus estudios en 

éste y deberá trasladarse al centro educativo oficial de procedencia u otro. 

En cuanto a los estudiantes amparados, ha informado que los diez 

reprobaron varias materias, incluyendo asignaturas que no puede aplazar 

un alumno de un Colegio Científico. De ahí que hayan perdido su 

condición como estudiantes de esa institución y, por consiguiente, deberán 

retornar a su colegio de procedencia u otro centro educativo. Dice que, 

además, si se les aplicara el Plan Piloto, tampoco calificarían porque sus 

notas no son iguales o superiores a 65 en ninguna de las asignaturas en 

mención. Al respecto, en concordancia con lo expuesto al inicio, resulta 

improcedente a este Tribunal determinar si a los amparados se le debe 

aplicar la citada opción educativa u otra que les permita continuar sus 

estudios en el colegio accionado, ya que ello deberá ser resuelto por las 

instancias administrativas que por la especificidad de lo pretendido y por 

mandato expreso de la ley, poseen la competencia técnica y especializada 

en la materia. Nótese, además, que sí era de pleno conocimiento de la 

recurrente el sistema de evaluación imperante en el colegio accionado. 

Igualmente, el hecho de que los amparados no obtuvieran el puntaje 

necesario para continuar sus estudios en el citado colegio, no viola sus 

derechos fundamentales, pues pueden acudir a otra institución educativa. 

Recuérdese que el derecho a la educación, como cualquier otro, no es 

absoluto sino que está sometido a ciertos límites y al cumplimiento de 

ciertos requisitos por parte de los educandos, entre los que destacan, 

aquellos relacionados con los puntajes obtenidos en las materias cursadas. 

Tampoco se evidencia discriminación alguna, pues el sistema que se objeta 

es de alcance general, es decir todos los estudiantes deben seguirlo de 

igual modo. Bajo ese contexto, se reitera que verificar si es procedente la 

pretensión requerida por la recurrente para su hija y demás estudiantes a 

favor de quienes recurre, o si se ajusta o no, a la normativa legal o 

reglamentaria vigente, es una labor propia de la vía común, 

administrativa o jurisdiccional, pero no de esta Sala”.






         En consecuencia, si la reclamante estima que, de alguna forma, las notas de la 

amparada, las metodologías de calificación y la normativa que regula a los colegios 

científicos, fueron todas manipuladas para expulsar a la menor por motivos racistas del 

Colegio Científico de San Ramón, deberá alegarlo en las vías que corresponda.



         



XII.- EN RELACIÓN CON LA CERTIFICACIÓN DE TRASLADO 

CON LAS NOTAS CORRESPONDIENTES A LA EDUCACIÓN 

DIVERSIFICADA QUE LA TUTELADA REQUIERE. Acusa la recurrente que 

Xinia Villalobos Zúñiga, en su condición de directora ejecutiva Institucional del Colegio 

Científico de Costa Rica, no le ha entregado a la amparada un certificado de traslado 

que la alumna requiere. Sin embargo, en lo tocante a este punto, debe señalarse que 

dicha menor presentó por ese mismo motivo otro recurso de amparo contra la citada 

directora, el cual se tramitó bajo el expediente N°18-007976-0007-CO y fue declarado 

con lugar por sentencia N° 2018009942 de las 09:20 horas del 22 de junio de 2018. En 

dicho pronunciamiento se le ordenó a la Directora Ejecutiva del Colegio Científico con 

Sede en la Universidad de Costa Rica en San Ramón, o a quien en su lugar ocupara el 

cargo, que tomara las medidas que correspondieran para que, en el plazo de 3 días, 

contado a partir de la notificación de esa resolución, se le remitiera a la allí 

recurrente la certificación de traslado con las notas correspondientes a 

educación diversificada que necesitaba. Por lo tanto, no resulta procedente 

pronunciarse sobre tal extremo en el presente amparo. 



 



XIII.- ACERCA DEL HOSTIGAMIENTO RACISTA DEL QUE LA 

AMPARADA AFIRMA HABER SIDO OBJETO: RACISMO 

INTERPERSONAL VS. RACISMO INSTITUCIONALIZADO. En la especie, la 

recurrente alega que su hija ha sido víctima de discriminación racial, ofensas y 

bullying. A este respecto, lo primero que debe decirse, es que dicha señora no 

describe de forma precisa y circunstanciada las conductas lesivas en que habrían 

incurrido los recurridos, ni aporta pruebas que acrediten su dicho. Además, en muchos 

casos tampoco logra relacionar de forma convincente y libre de ambigüedades los 

supuestos comportamientos racistas de los accionados con una eventual violación de 

los derechos fundamentales de la amparada. Sin embargo, la Sala es del criterio que, en 

atención al interés superior del menor, las impericias en que la reclamante haya podido 

incurrir a la hora de exponer sus alegatos, no deben ser un obstáculo para que la 

situación sea analizada a profundidad desde la perspectiva, libre de formalismos, de 

esta jurisdicción. Estimar lo contrario en una materia que, de por sí, ofrece tantas 

dificultades en el ámbito probatorio, sería arriesgarse a dejar desprotegidos los 

derechos de una menor de edad por causas que ni siquiera le son imputables a ella. 



En este sentido, es del parecer de este Tribunal Constitucional que si un 

ambiente institucional, por desconocimiento, incapacidad, abulia o mala fe de las 

personas responsables, fomenta activa o pasivamente el bullying, lo tolera, o permite 

que las microagresiones racistas proliferen de forma constante, abundante y 

prolongada en el tiempo, entonces dicho entorno, en sí mismo, violenta el principio de 

igualdad y no discriminación, atenta contra la dignidad humana y vulnera tanto el 

artículo 2 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, como el ordinal II de la 

Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el artículo 24 de la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), el ordinal 2 

inciso 2) del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y los 

numerales 2 inciso 1) sub incisos a), b) y d), e inciso 2) y 4 inciso c), todos, de la 

Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 

Racial. Asimismo, irrespeta los principios establecidos en la sentencia N° 2013003090 

de las 16:10 horas del 6 de marzo de 2013. Fue por eso que esta Cámara le solicitó de 

oficio a la Sección de Psiquiatría y Psicología Forense del Departamento de Medicina 

Legal del Complejo de Ciencias Forenses, que valorara a la amparada [Nombre 002].



Una vez definido lo anterior, la Sala observa que en el presente caso, la 

exploración psicométrica y demás instrumentos empleados para valorar a la menor 

amparada y confeccionar el Dictamen Pericial Psicológico Forense Nº 

PPF-2018-0000994 del 11 de mayo de 2018, arrojaron los siguientes resultados:






“Se le administra el 

TSCC, Inventario de Síntomas del Trauma 

Infantil, para población entre 8 a 17 años, el cual contiene una serie de 

ítems que buscan profundizar en las diferentes manifestaciones 

psicológicas de acontecimientos traumáticos, incluyendo sintomatología 

aguda y crónica. En el caso de la evaluada, responde sin que se evidencie 

una tendencia a sobre reportar o dar respuestas atípicas, por lo que el 

perfil clínico se considera interpretable y sin que identifique la prevalencia 

de síntomas cuya intensidad o frecuencia pudieran considerarse 

clínicamente significativos.



Se administra el MMPI-A, Inventario Multifásico de la 

Personalidad de Minnesota, Versión para Adolescentes, instrumento de 

auto reporte de contenidos muy variados que permiten la detección de 

distintos focos de psicopatología, en un lenguaje adaptado a la etapa 

adolescente, siendo de gran importancia en evaluaciones forenses, ya que 

contiene medidas que evalúan el estilo de respuesta de la persona, con el 

fin de determinar la presencia de patrones de respuesta que podrían 

afectar la validez de las inferencias realizadas a través del mismo. El 

análisis de los distintos indicadores de validez de esta prueba sugiere que 

la evaluada tiende a responder de manera convencional, mostrando un 

patrón de conformidad, sin tender a dar una imagen idealizada de sí 

misma o mostrarse especialmente ajustada o convencional, así como 

tampoco tiende a sobre reportar sintomatología. En general la evaluada 

proporciona un protocolo del cual se pueden realizar inferencias válidas 

sobre el funcionamiento de su personalidad y ajuste psicológico. Los 

resultados no sugieren la presencia de un trastorno psicológico severo y en 

general se encuentran dentro de los límites de normalidad estadística 

esperada.



Finalmente, se administra el CBCL, Cuestionario sobre el 

Comportamiento de Niños(as) de Achenbach, versión para ser completada 

tanto por cuidadores de niños y jóvenes de entre 11 a 18 años, en el cual a 

través de su reporte sistemático por parte de un acompañante, en este caso 

sus padres, se pueden obtener puntajes estandarizados de diversos 

aspectos del funcionamiento conductual, emocional y social. Los ítems y 

escalas proveen al profesional una imagen bien diferenciada de los 

problemas del joven y comparados con muestras normativas de sus pares. 

Es así como los resultados en este instrumento sugiere la observación en 

su hija de síntomas o patrones de aspectos emocionales y conductuales 

cuya manifestación por su intensidad o frecuencia durante por lo 

menos los últimos seis meses se consideran clínicamente significativos o 

fuera de lo esperado a su etapa de desarrollo asociados con problemas 

somáticos (dolores de cabeza, naúseas (sic)

, dolores o molestias), 

problemas afectivos (disfruta de pocas cosas, llanto, se hace daño a sí 

misma, sentimiento de culpa, cansancio sin razón para estarlo, duerme 

menos, habla de querer matarse, problemas del sueño, tristeza), 

problemas sociales (se pone celosa fácilmente, siente como que la quieren 

perjudicar, se lastima accidentalmente, los demás se burlan de ella, no le 

cae bien a otros, prefiere estar con jóvenes menores) y conducta agresiva

 

(malhumorada, irritable, súbitos cambios de humor, pone mala cara, más 

ruidosa de la común, discute mucho)”. (El resaltado con subrayado no es 

del original).






Estos exámenes llevaron a los profesionales responsables de valorar a la joven 

tutelada, a concluir lo siguiente:






“DISCUSIÓN Y CONCLUSIONES PSICOLEGALES:



De acuerdo a las competencias determinadas, la evaluada ha 

desarrollado las habilidades cognitivas, de memoria y lenguaje necesarias 

para hacer referencia a hechos de su historia de vida y presentarse como 

testiga a juicio. Dicha descripción la hace en los términos esperados a su 

etapa de desarrollo, siendo capaz de ubicar en lugar y persona, así como 

aportar detalles específicos. Acorde a lo anterior y en relación a la 

supuesta dinámica de bullying que se encuentra denunciando, es capaz de 

proporcionar un relato coherente; logrando ubicar su narración en 

persona, tiempo y espacio, así como asociar detalles específicos de 

manera coherente, sin contradecirse. Adicionalmente al analizar los 

instrumentos administrados, no se evidencia tendencia a manipular las 

respuestas dadas.



Por otro lado, en cuanto a la dinámica de la cual dice haber sido 

víctima en el centro escolar, es importante señalar que la literatura 

especializada define el bullying como un comportamiento agresivo en el 

cuál individuos en una posición dominante intentan causar sufrimiento 

mental y/o físico a otros (Kim y Leventhal, 2008). El bullying se define 

también como la conducta agresiva repetitiva e intencionalmente dañina 

que implica un desbalance de poder entre el perpetrador y la víctima 

(Bauman, Toomey y Walker, 2012). Personas menores reportadas como 

víctimas del bullying suelen manifestar problemas clínicos, entre los 

que resaltan la enuresis, dificultades en el sueño, ansiedad, depresión, 

fobia escolar, sentimientos de inseguridad, insatisfacción escolar, así 

como baja autoestima, aislamiento y síntomas somáticos (Kim y 

Leventhal, 2008). En el caso de la evaluada, se describe un buen ajuste 

previo tanto a nivel conductual como emocional, en ámbitos como el 

familiar y escolar, que fue variando a través de la exposición a la 

supuesta dinámica acoso por parte de la directora de centro educativo 

(que incluyó al estudiantado), mostrando cambios que son reportados 

por sus padres y la menor asociados con quejas somáticas (asociado 

principalmente a dolores de cabeza), ansiedad (temores, alteración de 

los hábitos de sueño, alteración de los hábitos alimenticios), problemas 

sociales (aislada), problemas afectivos (que incluía falta de motivación 

para asistir al colegio) y conducta agresiva (irritabilidad y cambios de 

humor principalmente). La evolución de dicha sintomatología ha 

mejorado, impresionando una buena respuesta a cambios en el entorno 

inmediato a la menor (traslado a un nuevo centro educativo donde reporta 

buen ajuste), siendo que de acuerdo a la evaluación psicométrica 

realizada, la evaluada no muestra la presencia de un trastorno psicológico 

severo al momento de la evaluación forense, impresionando con recursos 

emocionales y cognitivos que parecen facilitarle la adaptación al 

medio, sumado al apoyo familiar y especializado (abordaje 

psicológico)”. (El resaltado con subrayado no es del original).






Claramente, el resultado de esta probanza no solamente acredita que las 

manifestaciones de la tutelada son creíbles, sino también que mientras se mantuvo 

estudiando en el Colegio Científico de San Ramón, padeció síntomas somáticos y 

otros problemas que podrían ser consistentes con el bullying. Dicha sintomatología, 

además, mejoró cuando la amparada se trasladó de lugar de estudios. Aunado a ello, 

aunque al momento de serle efectuada la evaluación forense, aquella no mostró ningún 

trastorno psicológico severo, debe tenerse presente que anteriormente ya había sido 

víctima, según se afirma, de otros supuestos incidentes racistas, por lo que recibió un 

abordaje de psicología en el Hospital de San Ramón y, además de ello, en esta ocasión 

también le fue prestado apoyo psicológico a nivel privado para que pudiera enfrentar la 

problemática denunciada (véase la página 8 del informe respectivo). 



Ahora bien, dado que esta Sala no es una instancia tramitadora de denuncias 

contra funcionarios que aparentemente han incurrido en actos de hostigamiento por 

discriminación racial, lo que es de gran importancia para esta jurisdicción, es que la 

supuesta situación que presuntamente le dio pie a estos síntomas, según se alega, 

ocurrió durante varios meses, y aunque la niña y su madre denunciaron el problema 

ante distintas instancias, no encontraron una respuesta administrativa apropiada. Por 

consiguiente, salta a la vista que la estructura institucional que opera y supervisa el 

funcionamiento de los Colegios Científicos, por las razones que fuera, resultó incapaz 

de enfrentar de forma oportuna y eficaz el supuesto hostigamiento que la tutelada 

sufría. Nótese cómo, de la lectura del oficio CDE 0284-2017-L del 15 de diciembre de 

2017, suscrito por la Coordinadora del Equipo Interdisciplinario de la Contraloría de 

Derechos Estudiantiles del MEP, se colige que, luego de recibir el oficio 

DMS-3404-10-2017 del 9 de octubre de 2017 del Despacho de la ministra de 

Educación Pública, lo cierto es que la Coordinadora misma no tenía claro cuál 

autoridad era la competente para conocer la denuncia por racismo incoada a favor de 

la amparada [Nombre 002], por lo que pasó más dos meses solamente tratando de 

determinar si se trataba del Supervisor del Circuito 03 de la 

Dirección Regional de Educación Occidente del MEP o el director ejecutivo del 

Sistema Nacional de Colegios Científicos, e intentando localizar al citado director para 

remitirle la denuncia formulada a favor de la tutelada. Esto significa que, luego de 

transcurridos esos dos meses, la Administración todavía no había sido capaz de iniciar 

una investigación sobre el presunto acoso que aquí interesa. Por lo tanto, es obvio 

que, en la práctica, no existen canales administrativos eficaces para tramitar este tipo 

de quejas —es decir, mecanismos claros y definidos que sean capaces de abordar la 

problemática de la discriminación racial con la debida celeridad y especificidad que el 

tema demanda—. Este racismo institucionalizado indirecto, al haber incidido 

negativamente en la salud de la amparada y, por fuerza, en su derecho a la educación 

de forma concomitante, no solamente quebrantó las disposiciones señaladas 

anteriormente en este mismo considerando, sino que violentó directamente el artículo 7 

de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de 

Discriminación Racial, los numerales 1 y 5 del Convenio Contra la Discriminación en la 

Enseñanza y los ordinales 3, 4 y 69 del Código de la Niñez y la Adolescencia.



Téngase presente, además, que es indispensable contar con mecanismos 

administrativos eficientes para conocer de esta materia, porque los órganos 

jurisdiccionales como el Juzgado de Familia y Violencia Doméstica del III Circuito 

Judicial de Alajuela, no son necesariamente idóneos para identificar y enfrentar 

dinámicas microagresivas y otros tipos de comportamientos causados por prejuicios, 

expectativas y tendencias racistas inconscientes, que no dependen de malas 

intenciones o prejuicios conocidos por el propio agresor (racismo implícito). 



Por lo tanto, a fin de evitar que estos casos se repitan en el futuro, resulta 

importante identificar las vulnerabilidades, lagunas y deficiencias institucionales y 

normativas que inciden negativamente en el funcionamiento de los Colegios Científicos 

y permiten que problemas de bullying racista pudieran estarse presentado sin control 

alguno, por falta de canales para tramitar denuncias en ese sentido. 



Consecuentemente, lo que se impone en este asunto, es declarar con lugar el 

recurso, con las consecuencias de ley, debido a la infracción detectada del artículo 33 

de la Constitución Política, y ordenarle a las Autoridades del Consejo Nacional de 

Colegios Científicos que, en el ámbito de sus competencias, adopten las previsiones 

necesarias para que, desde una perspectiva interdisciplinaria, se elabore un protocolo 

que —luego de que sean debidamente diagnosticadas todas las deficiencias por las 

cuales la tutelada, luego de alegar haber sido víctima de hostigamiento racista de parte 

del propio personal del Colegio Científico de San Ramón, no encontró una respuesta 

institucional apropiada y oportuna para enfrentar dicho dilema—, corrija 

apropiadamente los problemas que quedaron en evidencia en este amparo. Ese 

protocolo, preferentemente deberá ser confeccionado con la participación y 

supervisión de la Defensoría de los Habitantes, cuya misión es proteger los derechos e 

intereses de los habitantes frente a las acciones y omisiones del sector público y, por 

lo tanto, debe velar porque las instituciones y los funcionarios públicos respeten el 

principio de igualdad. Además, para alcanzar esos objetivos, la Administración podrá 

solicitar las contribuciones y aportes de grupos defensores de los afrodescendientes 

como el Centro de Mujeres Afrocostarricenses. Asimismo, si para elaborarlo se 

considerara indispensable entrevistar a la joven amparada, las Autoridades encargadas 

deberán adoptar todas las medidas necesarias para asegurar que dicha menor 

no sea potencialmente revictimizada durante el correspondiente proceso 

investigación. 



Obviamente, lo anterior no obsta para que la Administración también inicie las 

investigaciones que estime pertinentes a fin de aplicarle el régimen disciplinario a 

aquellos docentes y estudiantes que pudieran haber sido dolosamente responsables del 

alegado acoso, pero de ser ese el caso, también deberá cerciorarse de tomar todas 

las providencias adecuadas para asegurarse de que la tutelada [Nombre 002] 

no sea potencialmente revictimizada con ocasión del respectivo trámite. 



         Por último, se hace la indicación, conforme a lo que ya ha dispuesto esta Sala en 

relación con el artículo 13 de la Ley de Jurisdicción Constitucional, que la 

vinculatoriedad que caracteriza a la jurisprudencia constitucional, se refiere tanto a la 

parte considerativa como dispositiva de la sentencia, en el tanto que aquélla claramente 

condiciona y determina ésta (véase la sentencia N° 7062-95 de las 10:45 horas del 22 

de diciembre de 1995).






         XIV.- NOTA DEL MAGISTRADO CASTILLO VÍQUEZ.

 En el pasado, al 

conocer del amparo que se tramitó bajo el expediente N° 15-005493-0007-CO, 

concurrí con la tesis sostenida por la mayoría de este Tribunal al dictarse la sentencia 

N° 2017006625 de las 11:03 horas del 9 de mayo de 2017. Sin embargo, la situación 

objeto de pronunciamiento en este amparo, es muy diferente de la que se conoció en 

esa oportunidad. 



En aquella ocasión, los promoventes del amparo alegaban, en abstracto, que el 

contenido de la obra “Cocorí” era racista y discriminaba a la etnia afrodescendiente 

costarricense, al reproducir estereotipos raciales negativos y constituirse en una 

apología del odio racial. Por eso, consideraban que, a fin de que Costa Rica cumpliera 

los compromisos adquiridos a través de la ratificación de la Convención contra la 

Discriminación Racial, dicha obra debía ser prohibida o excluida del currículum y de 

los programas de la materia de español. Aunado a ello, la Defensoría de los Habitantes 

sostuvo que la lectura de “Cocorí” había ocasionado una serie de situaciones de 

discriminación racial en el sistema educativo costarricense. Por ello, cuestionaba la 

conveniencia de que el MEP lo mantuviera dentro de la lista de lecturas obligatorias, en 

virtud de que esa decisión indirectamente había generado situaciones de burla, apodos 

y manifestación de expresiones verbales comparativas, negativas y degradantes, en 

algunos centros educativos. De esta suerte, solicitaba que se ordenara retirar al libro de 

texto “Cocorí” de la lista de lecturas obligatorias mientras el MEP realizaba una 

evaluación por respecto de la aplicación de la mediación pedagógica y se adoptaran las 

adecuaciones y mejoras necesarias para asegurar el cumplimiento por el Estado de la 

responsabilidad derivada de la obligación de proteger a las personas de la 

discriminación racial; y, en caso de no retirarse el libro de la lista oficial de lecturas, se 

ordenara al MEP brindar una adecuada mediación pedagógica a los estudiantes al 

momento de analizarlo. 



En otras palabras, lo que los recurrentes buscaban con la interposición de dicho 

amparo, era que este Tribunal declarara que la obra Cocorí contenía estereotipos 

racistas, que su contenido era perjudicial para la salud psicológica de los menores 

afrodescendientes y que generaba indirectamente casos de bullying racial. Asimismo, 

pretendían obtener un pronunciamiento que la excluyera del currículum y de los 

programas de la materia de español para I, II, III ciclos y Diversificada para el año 

2011. No obstante, perseguían todo esto con fundamento en una serie de opiniones de 

orden subjetivo que no estaban fundadas en ningún estudio técnico – científico idóneo 

para acreditar ese tipo de alegaciones. 



Ahora bien, aparte de que en sentencia N° 2015007498 de las 11:30 hrs. de 22 de 

mayo de 2015, se indicó claramente que no es propio de un Tribunal Constitucional 

censurar o prohibir una obra literaria o artística, por más que resulte ofensiva, chocante 

o molesta para algún sector de la población, lo cierto es que la Sala Constitucional es 

un órgano jurisdiccional, no un órgano que pueda establecer la veracidad de 

afirmaciones de carácter general; en especial, si de lo que se dispone para hacerlo es 

de mera evidencia anecdótica. Para lograr alcanzar con certeza una determinación 

semejante, es necesario utilizar el método científico. Por ello, en resolución N° 

201704006 de las 10:41 horas de 15 de marzo de 2017, se le otorgó a los accionantes 

la posibilidad de ofrecer prueba técnica pericial sobre los supuestos efectos 

perjudiciales que la lectura del libro producía en las personas afrodescendientes o 

sobre las consecuencias experimentadas en determinadas personas. Como aquellos 

fallaron en producir prueba idónea en ese sentido, este Tribunal no tuvo por 

demostrado que la lectura del libro “Cocorí” generara actos de discriminación racial 

indirecta en los centros educativos hacia la población afrodescendiente, al no haberse 

acreditado la existencia de algún estudio objetivo que pusiera de relieve el acierto de 

esa aserción. Asimismo, tampoco se tuvo por demostrado que la decisión cuestionada 

del MEP de mantener el libro dentro de la lista de lecturas obligatorias, indirectamente 

hubiera generado situaciones de burla, apodos y manifestación de expresiones verbales 

comparativas, negativas y degradantes en algunos centros educativos. 



En el presente caso, en cambio, el amparo ha sido interpuesto a favor de una 

jovencita concreta, que podría haber sido víctima de bullying racista y no encontró 

una respuesta institucional adecuada para enfrentar ese problema; existe prueba pericial 

que acredita sus padecimientos y documentación que demuestra la incapacidad de la 

Administración de intervenir eficazmente a su favor. Se trata, pues, de una situación 

totalmente diferente, y de allí que mi voto resulte distinto al que emití en la sentencia 

N° 2017006625.     






         XV.- DOCUMENTACIÓN APORTADA AL EXPEDIENTE

. Se previene a 

las partes que de haber aportado algún documento en papel, así como objetos o 

pruebas contenidas en algún dispositivo adicional de carácter electrónico, informático, 

magnético, óptico, telemático o producido por nuevas tecnologías, éstos deberán ser 

retirados del despacho en un plazo máximo de 30 días hábiles contados a partir de la 

notificación de esta sentencia. De lo contrario, será destruido todo aquel material que 

no sea retirado dentro de este plazo, según lo dispuesto en el “Reglamento sobre 

Expediente Electrónico ante el Poder Judicial”, aprobado por la Corte Plena en sesión 

N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, artículo XXVI y publicado en el Boletín Judicial 

número 19 del 26 de enero del 2012, así como en el acuerdo aprobado por el Consejo 

Superior del Poder Judicial, en la sesión N° 43-12 celebrada el 3 de mayo del 2012, 

artículo LXXXI.






Por tanto:






            

Se declara con lugar el recurso. Se ordena a EDGAR MORA ALTAMIRANO, 

en su condición de ministro de Educación Pública y presidente del Consejo Nacional 

de Colegios Científicos, o a quien en su lugar ocupe el cargo, que adopte las 

previsiones necesarias para que, en el plazo de seis meses contados a partir de la 

notificación de esta resolución, se elabore un protocolo  que identifique y corrija las 

deficiencias institucionales y normativas en los Colegios Científicos que impidieron 

que la denuncia por hostigamiento racista fuera tramitada de forma eficiente.  Para ese 

fin deberá coordinar esfuerzos con la Defensoría de los Habitantes. Se le advierte que 

de no acatar la orden dicha, incurrirá en el delito de desobediencia y, que de 

conformidad con el artículo 71 de la Ley de esta jurisdicción, se le impondrá prisión 

de tres meses a dos años, o de veinte a sesenta días multa, a quien recibiere una orden 

que deba cumplir o hacer cumplir, dictada en un recurso de amparo y no la cumpliere 

o no la hiciere cumplir, siempre que el delito no esté más gravemente penado. Se 

condena al Estado al pago de las costas, daños y perjuicios causados con los hechos 

que sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidarán en ejecución de sentencia 

de lo contencioso administrativo. Notifíquese la presente resolución a EDGAR MORA 

ALTAMIRANO, en su calidad de ministro de Educación Pública y Presidente del 

Consejo Nacional de Colegios Científicos, o a quien en su lugar ocupe el cargo, en 

forma personal. Asimismo, notifíquese el contenido de este fallo, para lo de su cargo, 

a JUAN MANUEL CORDERO GONZÁLEZ, en su condición de defensor de los 

Habitantes de la República, o a quien se desempeñe como defensor en su lugar. Los 

magistrados Cruz Castro y Castillo Víquez ponen notas separadas.  









Fernando Cruz C.



Presidente a.i



Fernando Castillo V.                          Paul Rueda L.



Nancy Hernández L.                          Luis Fdo. Salazar A.



José P. Hernández G.                        Marta E. Esquivel R.






Nota del Magistrado Cruz


En este asunto se resolvió que la falla de respuesta institucional a la denuncia 

efectuada (sobre que la menor estaba siendo víctima de bullying en razón de su raza) 

constituyó una violación a los derechos fundamentales de la menor. Se consideró en 

el voto ordenar a los recurridos elaborar un protocolo para tratar el hostigamiento 

racial pero además, aplicar el régimen disciplinario a los docentes y estudiantes que 

pudieron estar dolosamente implicados. Con la previsión de tomar las providencias 

para no re victimizar a la víctima.



La nota que suscribo recalca la necesidad de no re victimizar a la menor, la 

protección especial de los menores y la normativa internacional sobre la 

discriminación racial. E1 racismo y la discriminación es una constante en la 

humanidad, parece que se reduce, parece que se logra su abolición, pero regresa, con 

la misma fuerza, con la misma insensibilidad. Debe existir una elevada percepción de 

los signos del racismo, de la discriminación, ese germen que se aloja en nuestros 

corazones, negándole la dignidad humana a los que parece diferente o los que no 

consideramos en un plano de igualdad.



Las autoridades administrativas deben actuar con redoblado celo en la instrucción de 

estas investigaciones, no sólo porque se trata de una menor de edad, sino porque el 

asunto se relaciona con hostigamiento racial, listas prácticas tienen efectos 

devastadores en la memoria de la niña o del niño que la padece. El abordaje 

institucional de estas prácticas, debe evitar la re victimización de la persona menor de 

edad, para evitar que el acoso adquiera mayores dimensiones, perpetuando los actos 

que le niegan la dignidad eminente a un ser humano.



El Derecho de la Constitución consagra una protección especial del Estado hacia los 

menores. En este sentido, el artículo 51 constitucional dispone lo siguiente: "La 

familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho a la 

protección especial del Estado. Igualmente tendrán derecho a esa protección la 

madre, el niño, el anciano y el enfermo desvalido”. Bajo esa inteligencia, toda 

política pública, instrumento legal o reglamentario y. en general, la actuación 

administrativa activa u omisiva debe propender a garantizar la seguridad y el libre- 

desarrollo de los menores, puesto que, de lo contrario se transgrediría lo que el 

numeral 51 constitucional consagra como un Derecho y una Garantía Social y que, de 

por si, constituye un valor constitucional que debe orientar la libertad de configuración 

legislativa y la función o gestión administrativas. En lo que atañe al Derecho 

internacional de los Derechos Humanos, es preciso indicar que la Convención sobre 

los Derechos del Niño de las Naciones Unidas (aprobada y ratificada por nuestro país 

mediante la Ley número 7184 del dieciocho de julio de mil novecientos noventa) 

establece en su artículo 20 que los listados partes tomarán las medidas apropiadas 

para asegurar que el niño sea protegido contra toda forma de discriminación. 

Igualmente, ese instrumento internacional lija una serie de obligaciones a los Estados 

parle o signatarios, tales como la de velar porque "En todas las medidas 

concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de 

bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 

legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior 

del niño" y "...asegurar al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para 

su bienestar..." Ahora bien, los derechos humanos o fundamentales y las obligaciones 

correlativas de los poderes públicos también han sido desarrollados en el plano infra 

constitucional. Así el Código de la Niñez y de la Adolescencia del seis de enero de mil 

novecientos noventa y ocho. Ley número 7739, dispone dentro de las obligaciones del 

listado "...adoptar las medidas administrativas legislativas, presupuestarias y de 

cualquier índole para garantizar la plena efectividad de los derechos fundamentales 

de las personas menores de edad." (Artículo 4 ).



Además, respecto a la discriminación racial, nuestro país ha aprobado la 

Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las normas de Discriminación 

Racial, donde se define "discriminación racial" como: toda distinción, exclusión, 

restricción o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o 

étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, 

goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades 

fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra 

esfera de la vida pública. Estableciéndose como una obligación del Estados condenar 

la discriminación racial (artículo 2) y de asegurar la protección y recursos efectivos 

contra lodo acto de discriminación racial (artículo 6). De particular relevancia es 

indicar lo indicado en el artículo 7:



“Articulo 7



Los listados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, 

especialmente en las esferas de la enseñanza, la educación, la cultura y la 

información, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminación 

racial y para promover la comprensión, la tolerancia y la amistad entre las 

naciones y los diversos grupos raciales o étnicos, asi como para propagar los 

propósitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaración 

Universal de Derechos Humanos. de la Declaración de ¡as Naciones Unidas 

sobre la eliminación de rodas las formas de discriminación racial y de la presente 

Convención. "



De todo lo anterior, debe quedar clara la trascendencia de los lemas abordados 

en este recurso: se trata de una menor de edad, a la que la Constitución le presta una 

protección privilegiada, conforme al principio de igualdad y la prohibición de 

discriminación racial, evitando que la investigación de un acto tan grave para la 

dignidad de una persona menor de edad, no la re victimice y ahonde los electos que 

provocan las prácticas sutiles o groseras contra el principio de igualdad de todos los 

seres humanos.






Fernando Cruz C.



Magistrado
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012745-19. PROPIEDAD.
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS DE LOS HABITANTES DEL CARIBE SUR. Ley No. 9223 de 10
de marzo de 2014. Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Cariber
Sur



 



“I… El accionante
impugna la ley denominada “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del
Caribe Sur”, No. 9223 de 20 de marzo del 2014, por estimarla contraria a los
artículos 7, 11 y 50 de la Constitución Política, al Artículo 6 del Convenio
169 de la OIT, así como a los principios pro natura, precautorio y de no
regresión en materia ambiental. Estima el accionante que tal Ley es inconstitucional
en virtud de que reduce la superficie del Refugio Nacional de Vida Silvestre
Gandoca-Manzanillo, excluye de sus límites una franja costera que se extiende
aproximadamente entre la desembocadura del río Cocles y la desembocadura del
río Rojo o Willy Creek. La porción excluida del Refugio ocupaba un promedio de
250 metros entre la Ruta Nacional No. 256 y la playa, siendo que en Cocles, por
espacio de 500 metros, el Refugio ocupaba solamente los 50 metros de la Zona
Pública. En el sector entre la quebrada Ernesto y el río Rojo, la franja
excluida puede medir en algunos puntos hasta 500 metros tierra adentro a partir
de la Zona Marítimo Terrestre. Todo ello sin cumplir son los requisitos de
compensación y estudios técnicos…”



 



 “…VII si bien hay un informe técnico que justifica
la promulgación de la Ley, lo cierto es que dicho estudio no logra descartar
que la desafectación de los terrenos no vaya a provocar un daño al medio
ambiente -lo no referente a los cuadrantes urbanos-. Desde una perspectiva lógica
y acorde con el Derecho de la Constitución (valores, principios y normas), lo
procedente era disponer únicamente la desafectación de los terrenos que
conforman los pueblos que se ubican en la zona -pueblos originarios u otros
asentamientos de población- o, eventualmente, excluir otras áreas de dominio
público, siempre y cuando se acreditara que no se provocaría una afectación al
medio ambiente y se diera la respectiva compensación. En ese sentido, tal y
como se externó líneas atrás, no hay claridad sobre los terrenos que contienen
bosque -si son parte del Patrimonio Natural del Estado o terrenos privados
afectos a las limitaciones que prevé el ordenamiento jurídico ambiental, en
cuyo caso era innecesaria la desafectación-, y que la Ley desafectó.  O una
de dos: si trata de bienes privados sujetos a las limitaciones ambientales
previstas por la legislación, la desafectación está demás; si se trata de un
bien dominio público, la desafectación es insuficiente, porque no hay certeza
sobre el no deterioro del ambiente y no se da la respectiva compensación del
área. Ante esta duda razonable, lo que corresponde es aplicar el principio de in
dubio pro natura, por lo que debe de considerarse a las 188 hectáreas como
parte del refugio -bien demanial-, por lo que resulta improcedente su exclusión
sin la respectiva compensación. Todo lo anterior, sin lugar a duda, resulta
contrario de lo previsto por esta Sala en su jurisprudencia, de ahí que la
norma legal impugnada resulte inconstitucional. Empero, la anterior conclusión
debe matizarse, en el sentido de que, si hay terrenos privados dentro de esas
188 hectáreas, no es posible, a tenor de lo dispuesto en el numeral 45
constitucional y 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, vulnerar
el derecho de propiedad de sus propietarios. Más aún, las 188 hectáreas forman
parte del núcleo central de refugio de vida silvestre, el que está vinculado a
un derecho fundamental reconocido a favor de quienes conforman la Nación
costarricense -los que fueron, somos y serán-, así como los demás
habitantes,  por lo que estamos en presencia de una afectación gravísima
al ambiente; máxime que este caso la Ley impugnada no hace la respectiva
compensación de área y carece, como se explicó supra, de estudio
técnicos para realizar la reducción del citado refugio. 



Por otra
parte, hay que aclarar que, de conformidad con la información que consta en el
expediente, tanto legislativo como el judicial, no toda la normativa legal que
se impugna es contraria al Derecho de la Constitución, toda vez que sí resulta
procedente la exclusión del refugio de los cuadrantes urbanos -pueblos
originarios o personas que incluso estaban ahí antes de que se creara el
refugio-, por lo que no tendría sentido hacer una declaratoria de
inconstitucionalidad de toda la normativa. Más bien, y para lograr un justo
equilibrio entre la protección del ambiente y las necesidades socioeconómicas
de las personas, lo procedente es declarar la acción de inconstitucionalidad
incoada, anulando de la norma únicamente en lo referente a los territorios
comprendidos en la zona boscosa -188 hectáreas-, según lo dispuesto por la
Procuraduría General de la República en sus informes y, por consiguiente,
ordenar al SINAC que proceda a delimitar el área antes mencionada. En el caso que
se determine de que se trata de bienes de dominio público -no bienes de dominio
privado-, el SINAC, en conjunto con el Abogado de Estado, deberá ejercer las
acciones legales correspondientes en defensa del patrimonio público. En lo que
atañe a los derechos de propiedad- si se llegasen a determinar- lo que
corresponde es que las autoridades competentes impongan a las propiedades las
limitaciones de interés social correspondientes en aras de la protección al
ambiente…”



“…IX.- Conclusiones.- 1) En cuanto a los argumentos de falta de sustento técnico y de
medidas de compensación, se constata que la Ley n°9223 “Reconocimiento de los
derechos de los habitantes del Caribe Sur” implicó una reducción del Refugio
Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, con base en un estudio técnico
insuficiente respecto de la zona boscosa, y que además, no contempló medidas de
compensación. Lo cual se traduce en una violación al derecho al ambiente, a los
principios de razonabilidad, proporcionalidad, objetivación, precautorio,
correspondiendo la declaratoria con lugar, tal como se indica en la parte
dispositiva de esta resolución. 2) En cuanto a los argumentos de falta
de consulta a pueblo indígena, afectación de humedales y de zona marítimo
terrestre, no se analizan por cuanto, ya se determinó la inconstitucionalidad
por el procedimiento, además, no se fundamentó ni acreditó que la ley debiera
ser consultada a pueblos indígenas, o que la normativa per se implique una
afectación a humedales o zona marítimo terrestre…”
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ARTICULO
45 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA “…sin lugar a duda, resulta contrario de lo
previsto por esta Sala en su jurisprudencia, de ahí que la norma legal
impugnada resulte inconstitucional. Empero, la anterior conclusión debe
matizarse, en el sentido de que, si hay terrenos privados dentro de esas 188
hectáreas, no es posible, a tenor de lo dispuesto en el numeral 45
constitucional y 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, vulnerar
el derecho de propiedad de sus propietarios. Más aún, las 188 hectáreas forman
parte del núcleo central de refugio de vida silvestre, el que está vinculado a
un derecho fundamental reconocido a favor de quienes conforman la Nación
costarricense -los que fueron, somos y serán-, así como los demás
habitantes,  por lo que estamos en presencia de una afectación gravísima
al ambiente; máxime que este caso la Ley impugnada no hace la respectiva
compensación de área y carece, como se explicó supra, de estudio
técnicos para realizar la reducción del citado refugio…” Sentencia 012745-19 
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Res. No. 2019-012745 

 

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las doce horas y diez minutos del diez de julio de dos mil diecinueve. 

 

Acción de inconstitucionalidad promovida por MARCO LEVI VIRGO, en su condición de Presidente con facultades de Apoderado Generalísimo de la ASOCIACION DE DESARROLLO PARA LA ECOLOGIA, para que se declare inconstitucional la LEY NÚMERO 9223 DEL 10 DE MARZO DE 2014, por estimarla contraria a los artículos 7, 11 y 50 de la Constitución Política, al Artículo 6 del Convenio 169 de la OIT, así como a los principios pro natura, precautorio y de no regresión en materia ambiental. Intervinieron también en el proceso el representante de la Procuraduría General de la República y el representante de Áreas de Conservación (SINAC). 

[bookmark: Result]RESULTANDO:

1.- Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las 11:07 horas del 11 de diciembre del 2014, el accionante solicita que se declare la inconstitucionalidad de declare inconstitucional la LEY NÚMERO 9223 DEL 10 DE MARZO DE 2014, por estimarla contraria a los artículos 7, 11 y 50 de la Constitución Política, al Artículo 6 del Convenio 169 de la OIT, así como a los principios pro natura, precautorio y de no regresión en materia ambiental. La norma se impugna en cuanto reduce parte de una zona protegida del Refugio de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, para reconocer derechos a una comunidad, sin que se presente el requisito constitucional de compensación del área suprimida, lo cual es contrario al principio precautorio y de no regresión en materia ambiental. Además, pese a lo indicado por la Sala en la sentencia número 2012-13367 -oportunidad en la que se consultó sobre la constitucionalidad del proyecto de ley- la Ley 9223 se emitió sin contar con los estudios técnicos que determinen técnica y científicamente el impacto real sobre el ambiente, lo que constituye un vicio en el procedimiento legislativo, pues se omite cualquier estudio técnico comprobable que determine la razonabilidad e idoneidad de las nuevas medidas que se le dan a la zona protegida y a la que queda fuera de ella. Alega que la norma impugnada contraviene el principio de irreductibilidad o de no regresión contendido en los instrumentos internacionales como el Convenio de Diversidad Biológica y el Convenio de Washington, que exige que la reducción, segregación, exclusión y todo tipo de desafectación territorial o espacial de áreas protegidas califica como un acto excepcional y reforzado, que debe cumplir con una serie de requisitos técnicos y legales que tienen como fin impedir todo tipo de regresión en esta materia. Esos requisitos derivan del Artículo III de la Convención para la Protección de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los Países de América, conocida como el Convenio de Washington, así como en la normativa interna. Asimismo, reclama que otro vicio esencial del procedimiento legislativo de la Ley 9223, es la omisión de consulta a los pueblos indígenas, cuando sus tierras o sus intereses culturales pudieran verse afectados por la promulgación de alguna normativa, lo que vulnera el Convenio 169 de la OIT. En su criterio, el proyecto de ley debió haberse consultado directamente a los pueblos y pobladores nativos y autóctonos de la zona, con antecedentes centenarios de vida en esas zonas, como lo es la población afrodescendientes y los pobladores indígenas de la zona. Ese requisito se sustituyó por consultas a organizaciones no necesariamente representativas de esos grupos. El proyecto también debía ser consultado a los Consejos Regionales Ambientales, los cuales tampoco fueron consultados. Finalmente, el Refugio de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo había sido incluido por Costa Rica dentro de la lista de humedales de importancia internacional con base en la Convención RAMSAR, esa protección abarca la totalidad de dicha área, incluyendo la zona costera, la cual se desafectó con la ley 9223, lo que además, resulta violatorio de los compromisos asumidos por Costa Rica en esos convenios internacionales en materia ambiental. 

2.- A efecto de fundamentar la legitimación que ostentan para promover esta acción de inconstitucionalidad, señalan que proviene de la defensa de intereses difusos a que se refiere el párrafo segundo del artículo 75 de la Ley que rige a esta jurisdicción, por tratarse de un tema de carácter ambiental. 

3.- Por resolución de las 11:23 horas del 17 de diciembre del 2014, se le dio curso a la acción, confiriéndole audiencia a la Procuraduría General de la República y al Sistema Nacional de Áreas de Conservación (SINAC).

4.- Los edictos a que se refiere el párrafo segundo del artículo 81 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional fueron publicados en los números 15, 16 y 17 del Boletín Judicial, de los días 22, 23 y 26 de enero del 2015.

5.- La Procuraduría General de la República rindió su informe. Señala que: La ley denominada “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur”, No. 9223 de 20 de marzo del 2014, reduce la superficie del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, según se aprecia en los mapas previo (de setiembre del 2012) y posterior a esa Ley (de marzo del 2014), elaborados por el ingeniero José Masís Segura, administrador de ese Refugio, cuya copia se adjunta. Según se constata de la comparación de ambos mapas, y de la delimitación del Refugio antes y después de la Ley No. 9223, esta excluye de sus límites una franja costera que se extiende aproximadamente entre la desembocadura del río Cocles y la desembocadura del río Rojo o Willy Creek, parte de la Zona 1: Llanura Costera Cocles-Manzanillo, según la zonificación del Refugio (Decreto No. 34946-MINAET del 6 de noviembre del 2008). Según consta en el expediente legislativo No. 18207, en la porción comprendida entre el río Cocles y la quebrada Ernesto, por espacio de 4.65 kilómetros, la porción excluida del Refugio ocupaba un promedio de 250 metros entre la Ruta Nacional No. 256 y la playa, siendo que en Cocles, por espacio de 500 metros, el Refugio ocupaba solamente los 50 metros de la Zona Pública (folios 1516 y 1517). En el sector entre la quebrada Ernesto y el rio Rojo, la franja excluida puede medir en algunos puntos hasta 500 metros tierra adentro a partir de la Zona Marítimo Terrestre. Ha habido una sólida línea jurisprudencial, en apoyo del artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, en el sentido de que para la reducción de un área silvestre protegida deben cumplirse dos requisitos esenciales: “por medio de ley y previa realización de estudios técnicos suficientes que justifiquen la medida.” (Sala Constitucional, votos números 13367-2012 y 010158-2013. En similar sentido, las sentencias números 7294-1998, 11155-2007, 1056-2009 y 14772-2010, entre otras). La Sala se ha referido a la “suficiencia” del estudio técnico: “el requerimiento de estudios técnicos no es una mera formalidad, sino que se trata de un requisito material, es decir materialmente se tiene que demostrar, mediante un análisis científico e individualizado, el grado de impacto de la medida correspondiente en el ambiente, plantear recomendaciones orientadas a menguar el impacto negativo en este, y demostrar cómo tal medida implica un desarrollo que satisface las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades.” (Voto No. 13367-2012). “la Sala ha indicado que el estudio técnico que exige el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente requiere de un análisis técnico que implica un análisis individualizado, el cual debe contener como mínimo las siguientes medidas: 1. El grado de impacto de la medida correspondiente en el ambiente; 2. Las recomendaciones para reducir el impacto ambiental; 3. La demostración de cómo la medida que se toma, continúa satisfaciendo el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado en el marco de la política de desarrollo sostenible.” (Voto No. 10158-2013). La misma Opinión Jurídica de la Procuraduría No. O.J.-040-2012 del 19 de julio del 2012, emitida por consulta legislativa en la tramitación del proyecto que culminó en la Ley No. 9223, la aprobación del proyecto de ley, sin que conste en la discusión legislativa un criterio técnico suficiente, conllevaría eventuales vicios de inconstitucionalidad que podrían llevar a su declaratoria de nulidad por el Tribunal Constitucional. Esta misma Sala estableció en su voto No. 1056-2009 que la exclusión de áreas urbanas del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo conllevaba desprotección del derecho al ambiente. El voto No. 13367-2012, dictado por consulta legislativa facultativa en el trámite de esta misma Ley, analizó el estudio técnico incorporado al expediente en ese momento, considerándolo insuficiente para justificarla. En relación con el criterio aportado al expediente legislativo con posterioridad a esta sentencia, incorporado en sus folios 1394 y siguientes, la PGR hace algunas observaciones: • Parte de la justificación de la razonabilidad y proporcionalidad de la Ley radica en la ocupación efectiva de la totalidad del área excluida, que fundamenta esa sustracción del Refugio, según la exposición de motivos del proyecto de Ley. Sin embargo, en el estudio se afirma que “De las 406.32 has que el Proyecto de Ley propone desafectar, 233.41 hectáreas, corresponde a las propiedades censadas. Estas últimas equivalen al 34.34 % de la Zona 1”. • El estudio presupone que, como consecuencia de la exclusión, la administración de los terrenos recaería en la municipalidad, bajo las restricciones de la Ley sobre la Zona Marítimo Terrestre, salvo aquellos sectores que califiquen como Patrimonio Natural del Estado: “Es importante señalar que el área que se pretende segregar del Refugio Mixto de Vida Silvestre sigue siendo administrada por el Estado, lo que varía es el órgano administrador de la misma” (conclusión 2., folio 1476). Sin embargo, la porción excluida del Refugio en la Ley No. 9223 no es solamente Zona Marítimo Terrestre, sino que se desafectó una franja que puede medir en algunos puntos hasta 500 metros tierra adentro a partir de la Zona Marítimo Terrestre. • No se analiza ni descarta el impacto sobre los dos parches de mangle que se identificaron en la zona sustraída del Refugio, los cuales se califican como “en estado crítico de conservación”, indicándose que “no se ha evidenciado un crecimiento en términos de cobertura a lo largo del establecimiento del refugio, pero se ha mantenido” (folio 1411). • En la determinación del Patrimonio Natural del Estado, se identificaron las áreas que cumplen la definición de bosque de la Ley Forestal (punto 4 del folio 1557), sin embargo no se incluyeron los manglares, que también forman parte del Patrimonio Natural del Estado, sea cual sea su extensión (artículo 13 de la Ley Forestal y Manual para la clasificación de tierras dedicadas a la conservación de los recursos naturales dentro de la Zona Marítimo Terrestre en Costa Rica, Decreto No. 36786-MINAET del 12 de agosto del 2011, artículo IV.u). • Los arrecifes coralinos contiguos a la zona excluida[2], se califican como en “estado crítico”[3], indicando que “como parte de las medidas de conservación aplicadas en los últimos años se ha observado que en la zona De Punta Cocles los arrecifes vienen teniendo una recuperación”[4] y que “Entre Punta Cocles y Punta Uva, este coral viene recuperándose”[5]. Se concluye que: “Los diferentes tipos de arrecifes de coral presentes en las zonas adyacentes a la zona 1 del RNVS-GM, son ecosistemas diversos, bien desarrollados, con especies únicas en el Caribe del país, con alto grado de fragilidad actual y que en el presente se encuentran en un proceso de recuperación.” (Folio 1473), y que la modificación de los límites no los afecta (folio 1522). Sin embargo, no queda claro cómo llegaron a esa segunda conclusión, contenida en el anexo 1. La zona de arrecifes contigua a la porción de Manzanillo excluida del Refugio, entre las coordenadas geográficas verticales 646 y 648, fue inscrita como humedal de importancia internacional (humedal Ramsar), según consta en el mapa del folio 1513, y en el folio 1515 se reitera: “El proyecto de ley 18.207 no afecta ninguno de los humedales comprometidos por el país en el sitio Gandoca-Manzanillo, como ha sido reiteradamente establecido y documentado en este estudio”, sin embargo, debe decirse, nuevamente, que no se evidencia cómo llegaron a esa conclusión. Nótese que el estudio identifica como la “amenaza antropológica más importante” para estos ecosistemas, la “gran cantidad de sedimentos en suspensión y resuspendidos, los cuales van sepultando los corales, dando como consecuencia bajas tasas de crecimiento, dichos sedimentos terrígenos provienen de los territorios deforestados, las plantaciones de banano y la alteración de la costa”(folio 1433), se describen además “severamente dañadas las comunidades de arrecifes costrosos y pinnaculares (columnares), debido principalmente a la sedimentación y contaminación provocadas por el mal uso de la tierra y la deforestación” (folio 1502). En la misma línea, se indica: “Algunos de los arrecifes costeros someros están siendo afectados por sedimentos terrígenos producto probablemente de la deforestación de la zona costera y de las cuencas de los riachuelos del área” (folio 1421). “Se ha demostrado que alteraciones a los bosques costeros y aún de bosques de tierra adentro, pero conectados a los arrecifes por los ríos y corrientes marinas, tienen un efecto sobre los arrecifes… Estos bosques actúan como trampas que impiden el acceso directo de sedimentos y agroquímicos a los ambientes marinos… Es por esto que se deben proteger los bosques costeros y ribereños del Refugio Gandoca-Manzanillo.” (Folio 1423). Igual sucede respecto de los pastos marinos, que se ubican en la zona 10, contigua a la zona excluida, según el mapa adjunto, ecosistema asociado a las tortugas marinas, y cuya principal causa de disminución se dice que “son las actividades antropogénicas, como la sedimentación causada por la deforestación y la excesiva descarga de nutrientes en las aguas costeras” (folio 1436). Además, se afirma que “Un plan de manejo de los bosques aledaños a la costa evitaría la entrada de nuevos sedimentos a los arrecifes” (folio 1421), pero no se considera que dicha planificación no podrá implementarse por el SINAC cuando los terrenos estén fuera del Refugio. Nótese que el estudio indica que: “el área que abarca el proyecto de Ley 18.207 posee una superficie de 406.52 hectáreas con una cobertura de bosque de 205.97 ha” (folio 1417), de las cuales, únicamente 17.31 hectáreas fueron calificadas como Patrimonio Natural del Estado (mapa No. 7 en folio 976 y folios 1556 y 1557), sobre las cuales el SINAC conservará la administración. • En los anexos se transcribe, en relación con la Zona Marítimo Terrestre Cocles Manzanillo (excluida), que “hay que tener cuidado…con la capacidad de carga de las playas” y se identifica como amenazas potenciales principales para esta área: “el desarrollo de proyectos turísticos tradicionales de gran impacto”, indicando que el establecimiento de un Plan de Manejo por parte del MINAE a partir de 1996, “permitió neutralizar” esas amenazas potenciales, que los caminos de acceso a la playa fueron regulados, no permitiéndose nuevos desde su vigencia, y que también se prohibió la extracción de arena de las playas (folios 1499 y 1500). Sin embargo, no se toma en cuenta que tal planificación no podrá implementarse por el SINAC cuando los terrenos estén fuera del Refugio. Violación al principio constitucional de compensación La accionante manifiesta: “cuando se presentan situaciones como la de la Ley No. 9223 donde se trata de reconocer derechos a una comunidad, y para ello es necesario cercenar parte de una zona protegida, como lo es el Refugio de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, lo que debe operar en forma inmediata es regla o requisito constitucional de compensación. Situación que en el caso que nos ocupa no se dio.” Al respecto se refiere al voto No. 12887-2014, el cual dispone: “Un área protegida solo se puede reducir si se hace mediante ley, si hay estudios técnicos y científicos que descarten el daño ambiental y si se da una compensación del área suprimida con otra de igual tamaño. Así se desprende de lo que esta Sala ha resuelto en anteriores oportunidades, en los votos números 2012-13367 y 2009-1056. Adoptando como referencia la postura anterior, no cabe duda que todos aquellas normas en los cuales hay reducción de las áreas protegidas sin el respaldo de estudios técnicos ni compensación alguna, son inconstitucionales.” Sin embargo, una inconstitucionalidad por violación a este principio, no se resuelve necesariamente con la anulación de la Ley, si se califica como una inconstitucionalidad por omisión, bastaría que la Sala Constitucional dispusiera en sentencia adicionar al Refugio la porción o porciones que compensen el área suprimida, lo cual podría hacerse incluso por vía reglamentaria. Ese principio se recoge en el artículo 4, inciso 2, de la Convención relativa a los humedales de importancia internacional especialmente como hábitat de aves acuáticas (Convención de Ramsar) aprobada mediante Ley No. 7224 de 7 de abril de 1991, vigente a partir del 8 de mayo de ese año, que la accionante también estima quebrantado: “Cuando una parte contratante, por motivos urgentes de interés nacional, retire o reduzca una zona húmeda inscrita en la "Lista", deberá compensar, en la medida de lo posible, cualquier pérdida de recursos en los humedales y, en especial, deberá crear nuevas reservas naturales para las aves acuáticas y para la protección, en la misma región o en otro sitio, de una parte adecuada de su hábitat anterior.” Según el mapa del folio 1513 y lo indicado en el punto 4 del folio 1514, la zona excluida del Refugio no comprende humedales inscritos en la lista Ramsar, sin embargo, en el informe también se indica que todo el Refugio está calificado como Sitio Ramsar de importancia internacional; además, el denominado Humedal Arrecife Coralino o Pastos Marinos y Arrecifes (zona 10) está contiguo a una porción del área excluida, entre las coordenadas geográficas verticales 646 y 648, aproximadamente, y como la Convención en su artículo 2 dispone que los límites de los humedales incluidos en la lista “podrán comprender las zonas de las orillas o de las costas adyacentes a la zona húmeda”, podría haber un traslape. Ambos aspectos podrían ser aclarados en la eventual vista que el Tribunal Constitucional convoque, para que sean valorados en caso de que la Sala disponga la compensación de las áreas, en los términos arriba expuestos. Otras violaciones de carácter constitucional La accionante arguye violación al Convenio No. 169 de la OIT, específicamente su artículo 6, que contiene la obligación de consultar a los pueblos interesados cuando se prevean medidas legislativas susceptibles de afectarles directamente, alegando que el “pueblo de los Kekoldi” se está viendo seriamente afectado con la implementación de la Ley No. 9223 y que se les debió consultar, al igual que a la población afrodescendiente −cuestionando si se hizo a personas o pueblos realmente representativos de estos grupos− así como a los Consejos Regionales Ambientales. Sin embargo, no hay concreción de los argumentos de inconstitucionalidad: Respecto del “pueblo de los Kekoldi”, no se detalla en qué consiste la afectación, la cual no resulta evidente, pues la Reserva Indígena Bribrí de Këköldi no se traslapa ni está contigua al sector excluido del Refugio, como consta en el montaje cartográfico elaborado por la Unidad Ejecutora del Programa de Regularización de Catastro y Registro cuya copia se adjunta. Tampoco se describe en qué consiste la alegada afectación a los pueblos afrodescendientes, ni por qué razón las Asociaciones de Desarrollo Integral consultadas (folios 1693 y 1694) no se consideran representativas. Por su parte, el Consejo Regional del Área de Conservación la Amistad Caribe conoció el proyecto y aprobó el informe técnico que lo sustenta (folios 1390, 1392, 1393, 1693 y 1694). Finalmente, se alega quebranto del principio de intangibilidad de la Zona Marítimo Terrestre por la relación de la Ley No. 9223 con la Ley No. 9221, Ley marco para la declaratoria de zona urbana litoral y su régimen de uso y aprovechamiento territorial. Sin embargo, la Ley No. 9223, objeto de esta acción, no contempla ninguna disposición relativa a la Zona Marítimo Terrestre, y por lo tanto susceptible de quebrantar ese principio: CONCLUSIONES 1. Resulta del resorte exclusivo de la Sala Constitucional constatar la suficiencia del informe técnico para justificar la reducción del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, así como valorar si se cumple el principio de razonabilidad y proporcionalidad. 2. Hay inconstitucionalidad por omisión de compensar el área suprimida. 3. No se demostró la lesión al artículo 6 del Convenio No. 169 de la OIT. 4. Tampoco se constata el quebranto al principio de intangibilidad de la Zona Marítimo Terrestre. 

6.- Rinde su informe JULIO JURADO FERNANDEZ, en su calidad de Director Ejecutivo del Sistema Nacional de Áreas de Conservación (SINAC) mediante oficio SINAC-DE-131 del 19 de enero del 2015 y señala respecto de objeto de la presente acción: a) El principio de no regresión en materia ambiental o el principio de irreductibilidad encuentra asidero normativo-legal en el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, Ley No. 7554, que prevé: “la superficie de las áreas silvestres protegidas, patrimonio natural del Estado, cualquiera sea su categoría de manejo, sólo podrá reducirse por Ley de la República, después de realizar los estudios técnicos que justifiquen esta medida”. Agrega que fue el propio legislador que estableció la posibilidad de reducir las Áreas Silvestres Protegidas, pero que esta posibilidad tiene límites por lo que le está vedado al Estado “adoptar medidas y políticas, o aprobar o modificar normas que empeoren, sin justificación razonable ni proporcionada, los derechos alcanzados con anterioridad” (ver folio 200), esto último derivado del principio de progresividad de los Derechos Humanos y del principio de objetivación de la tutela ambiental. En este sentido, cobra especial relevancia el principio de objetivación de la tutela ambiental puesto que exige la acreditación mediante estudios técnicos y científicos de la “toma de decisiones en materia ambiental, ya sea en relación con los actos administrativos individuales o de disposiciones de carácter general” (ver folio 200). Aunado a lo anterior, señala el SINAC en su Informe que como parte de la tramitación del Proyecto del Ley No. 18.207 (actual Ley No. 9223) se solicitó al SINAC “la elaboración y presentación del informe técnico requerido, de conformidad con lo indicado por la Sala Constitucional en la resolución No. 2012-13367” (ver folio 201). El Informe técnico requerido al SINAC por medio de la resolución No. 13367 del 21 de setiembre del 2012 de la Sala Constitucional “fue elaborado por personal especializado” del SINAC “utilizando criterios científicos, serios, exhaustivos comprensivos, a fin de determinar el impacto de la medida legislativa sobre los objetivos de creación del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo (RNVS-GM)”. Concluye el SINAC en el oficio fechado 19 de enero del 2015 que “según el análisis de los aspectos indicados y de otros adicionales el RNVS-GM continúa conservándose sano y ecológicamente equilibrado”, con todo, sostiene que “se rechaza el argumento que faltó sustento técnico para la emisión de la Ley”. Asimismo, se reitera por parte del SINAC que este estudio técnico “constituye a justificación técnica que dio soporte a la desafectación adoptada por los diputados en la ley objeto de esta acción” (ver folio 202); b) respecto al alegato del accionante en cuanto al incumplimiento de realizar la consulta a los pueblos indígenas conforme al artículo 6 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales, lo cual según el accionante es contrario al artículo sétimo de la Constitución Política, el SINAC señaló que tal alegato “no es cierto” puesto que “el área del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo no contempla áreas o sitios que correspondan al territorios indígenas” (ver folio 201). En relación con esto último se adjunta un mapa en el Informe del SINAC donde se hace constar lo anterior, el cual es visible a folios 272 y 273 del expediente digital; c) el alegado incumplimiento de la consulta a los Consejos Regionales Ambientales según artículo 6 y siguientes de la Ley Orgánica del Ambiente fue rechazado por parte del SINAC, puesto que se desprende del expediente legislativo que el Consejo Regional del Área de Conservación Amistad Caribe en la reunión del 12 de julio de 2013, en la sesión No. 001-2013 acordó: “1. Aprobar el informe técnico presentado e instruir al Secretario Ejecutivo del CORAC-ACLAC para que lo remita al CONAC para su conocimiento. 2. Que el Informe Técnico sea remitido a la Comisión de Asuntos Agropecuarios y Recursos Naturales de la Asamblea Legislativa, para que sirva de sustento técnico al Proyecto de Ley 18207 “Ley de Reconocimiento de los Legítimos Derechos de los Habitantes del Caribe Sur” (ver folios 235 a 244 respecto al informe rendido por el SINAC a la Comisión Legislativa de Asuntos Agropecuarios y Recursos Naturales y folio 277) ; d) en relación con el alegado incumplimiento de la obligación preceptuada en el artículo 4, inciso 1) de la Convención sobre Humedales Internacionales como Hábitat Aves Acuáticas, Ley No. 7224, el SINAC señaló que “no se dio el incumplimiento alegado” lo cual puede evidenciarse puesto que la propuesta de proyecto de ley No. 18.207 “no afecta a ninguno de los humedales comprometidos por el país en el sitio Gandoca-Manzanillo”, según consta en el informé técnico presentado por el SINAC visible a folios 1513 a 1515 del expediente legislativo; e) en cuanto a la redefinición de los límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, establecida por la Ley No. 9223, el Informe SINAC-DE-131 indica que “según el texto de Ley [Ley No. 9223] no existe manera de cerrar el polígono entre los puntos con la coordenada 646571 y 1064574 y con la coordenada 646504 y 1064634, aproximadamente y según la hoja cartográfica”. Misma conclusión a la que arribó el Informe precitado en relación con la parte oeste del Refugio, salvo que “se elimine la coordenada 642602 y 1064611 y se indique la coordenada 642017 y 1062894” (ver folio 205); f) sintéticamente, concluye el SINAC en su Informe que: i) no se incumplió el requisito de informe técnico requerido por el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, puesto que el informe presentado por el SINAC a la Asamblea Legislativa constituye el soporte para la desafectación efectuada por la Ley objeto de esta acción; ii) no se violentó el requisito de consulta y aprobación del informe técnico por parte del Consejo Regional del Área de Conservación Amistad Caribe; iii) la consulta a los pueblos indígenas no es necesaria por cuanto dentro los límites del Refugio no se ubican territorios pertenecientes a estos pueblos y que resulten afectados por la Ley No. 9223; iv) el área del Refugio no afecta ninguno de los humedales comprometidos por el país en el sitio Gandoca-Manzanillo.

7.- Mediante resolución de las 09:46 horas del 02 de marzo del 2015 se tuvieron por contestadas las audiencias conferidas a la Procuraduría General de la República y al Director Ejecutivo del Sistema Nacional de Áreas de Conservación. Además, se tuvieron como codayuvantes a MELVIN CORDERO CORDERO en su condición DE ALCALDE MUNICIPAL DE TALAMANCA, PABLO BUSTAMANTE CERDAS en su condición de PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE DESARROLLO INTEGRAL DE MANZANILLO DE TALAMANCA, JOHNNY LEON GUIDO en su condición de PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE DESARROLLO INTEGRAL DE PUERTO VIEJO DE TALAMANCA, SEBASTIÁN HERNÁNDEZ BALMA en su condición de PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE ORGANIZACIONES DE CORREDOR BIOLÓGICO TALAMANCA CARIBE, EMILY JEANNE YOSELL WOLF, LUIS FERNANDO ARIAS MOLINA, Y ADAM CHRISTOPHER SOSA VALVERDE y DEMÁS VECINOS DE LAS COMUNIDADES DEL CARIBE SUR -antes citados- cuya firma consta en el escrito de las 15:10 del 12 de febrero del 2015, se apersonaron el 11 y 12 de febrero del 2015 y solicitan ser tenidos como coadyuvantes por considerar que les asiste un interés legítimo, por tratarse de la defensa de un interés difuso al ambiente. En el caso de los gestionantes ALFONSO HANSELL HANSELL, DELROY HANSELL HANSELL, JORGE MOLINA POLANCO y AURORA GAMEZ ESCOBAR, lo procedente es rechazar sus gestiones de coadyuvancia, ya que por resolución de las 11:30 horas del 16 de febrero del 2015, se les previno cumplir con el requisito de autenticación del escrito en el que solicitan se le tenga como coadyuvante, incluyendo agregar y cancelar el timbre de doscientos cincuenta colones del Colegio de Abogados y aportar la personería jurídica vigente de la CÁMARA DE TURISMO Y COMERCIO DEL CARIBE SUR y de la SOCIEDAD ODIO Y GAMEZ S.A. -en el caso de los dos últimos-, sin que vencido el plazo, los gestionantes hayan aportado documento o escrito alguno en atención a lo prevenido. 

8.- Se presentó escrito de coadyuvancia pasiva del señor MELVIN CORDERO CORDERO en su condición DE ALCALDE MUNICIPAL DE TALAMANCA, visible a folios 292 a 316 del expediente digital, pretendiendo que se declare sin lugar la presente acción de inconstitucionalidad tramitada bajo el expediente 14-019174-0007-CO con base en lo siguiente: La inexistencia de un expediente administrativo oficial de la creación del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo (RNVS-GM) ha significado una confusión, desde la creación del Refugio, en torno a los límites del mismo. El Decreto Ejecutivo de creación No. 16614-MAG del 1 de julio de 1985 en su artículo primero establece los linderos del RNVS-GM los cuales no incluyen los territorios ocupados por las comunidades de Gandoca, Mata de Limón, San Miguel y Puerto Viejo, excepto la comunidad de Manzanillo que si se encuentra incluida dentro del Refugio de acuerdo con este artículo 1 (ver folio 299). Por otro lado, el artículo 5 del mismo decreto indicaba: la Dirección General de Catastro Nacional está autorizada para realizar el levantamiento de la cartografía catastral y el registro de oficio de los planos individuales necesarios para desarrollar el proyecto de titulación dentro del área del Refugio y el de las comunidades aledañas de Gandoca, Mata de Limón, San Miguel, Manzanillo y Puerto Viejo, de donde se colige que las citadas comunidades no se encontraban dentro del área del Refugio. Ahora bien, el artículo 6 del Decreto Ejecutivo No. 16614-MAG establecía que las áreas que de acuerdo con los estudios realizados por el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo, estén comprendidos dentro de las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo, no estarán sometidas a las regulaciones del presente Decreto. Así, este panorama inicial fue entendido por la Sala Constitucional ya que por medio del Decreto Ejecutivo No. 16614 “se creó el Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, estableciéndose en su artículo 6 que las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo (definidas por el INVU), no estarían sometidas a las regulaciones de ese decreto [resolución de la Sala Constitucional No. 1056 del 28 de enero del 2009]” (ver folio 298). Todo lo cual crea la alegada confusión por parte del coadyuvante puesto que según sea la norma del Decreto Ejecutivo así serán las comunidades aledañas incluidas o no dentro del área del Refugio. Con posterioridad al Decreto No. 16614-MAG se emitieron varios otros Decretos Ejecutivos que afectaron al primero, a saber: 1. Decreto Ejecutivo No. 23069-MINEREM del 21 de marzo de 1994 que derogó el artículo 6 del Decreto No. 16614-MAG; 2. Decreto Ejecutivo No. 29019-MINAE del 19 de setiembre del 2000 que derogó el Decreto No. 23069-MINEREM; 3. Decreto Ejecutivo No. 32753-MINAE del 16 de mayo del 2005 que deroga el artículo 6 del Decreto No. 16614-MAG; 4. Decreto Ejecutivo No. 34043 del 11 de setiembre del 2007 que reforma el Decreto No. 16614-MAG y vuelve la vigencia del artículo 6. Hasta que el precitado artículo 6, vigente desde 2007, fue declarado inconstitucional por la sentencia de la Sala Constitucional No. 1056 del 28 de enero del 2009. Esta oscilación que resultó en la vigencia intermitente del artículo 6 del Decreto No. 16614-MAG supuso que mientras el artículo 6 estuviera vigente el Refugio sufriría una reducción de su área, puesto que se excluyen de la aplicación del Decreto 16614-MAG las áreas aledañas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo; pero mientras éste artículo estuviera derogado el área del Refugio se vería ampliada, al no excluir la aplicación del Decreto precitado a estas comunidades aledañas. No obstante lo anterior, el coadyuvante indica que ninguna de esas derogaciones cambió el panorama puesto que siempre estuvieron vigentes los artículos 1 y 5 del Decreto Ejecutivo No. 16614-MAG que claramente establece, el primero, los linderos del Refugio, y el segundo, excluye las comunidades aledañas de Gandoca, Mata de Limón, San Miguel, Manzanillo y Puerto Viejo (ver folios 301 y 303). “No existió ninguna exclusión de las “Zonas Urbanas” de Gandoca y Manzanillo, pues estas nunca se incluyeron en el Refugio, de acuerdo con los límites específicos del artículo 1°”. Sin embargo, en mayo del 2005 se emite el Decreto Ejecutivo No. 32753-MINAE que ratifica el artículo 1 del Decreto No. 16614-MAG pero deroga los artículos 5 y 6 del mismo. Aduce el coadyuvante que con posterioridad al Decreto Ejecutivo No. 32753-MINAE las sentencias Nos. 5675-2006 y 11155-2007 de la Sala Constitucional indicaron que al derogarse el artículo 6 “nuevamente las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo pasan a formar parte del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo”. Asimismo, agrega el coadyuvante que por medio de la sentencia No. 1056-2009 al haberse derogado el artículo 6 se dejó “sin efecto la exclusión de la aplicación de las regulaciones correspondientes al Refugio Nacional de Vida Silvestre para las áreas ahí mencionadas como urbanas (…) con lo cual se entendió que el Refugio se tenía por ampliado” (ver folios 303 y 304). Adiciona que “en realidad, la consecuencia inmediata de la derogatoria de los artículo 5° y 6°, es la vigencia del artículo 1°. Los conceptos de “zonas urbanas” y de “comunidades aledañas” desaparecen, son eliminados, son derogados”. Arguye el coadyuvante que la derogación expresa del artículo 6 del Decreto Ejecutivo No. 16614-MAG hecha por medio de otros decretos ejecutivos, como se vio, resulta en una ampliación del área del Refugio puesto que la exclusión de la aplicación del Decreto No. 16614-MAG a las comunidades aledañas no se encuentra vigente. Con ello, aduce el coadyuvante, el Decreto Ejecutivo No. 29019-MINAE que deroga en su totalidad el Decreto Ejecutivo No. 23069-MINEREM genera que la derogación del artículo 6 realizada por este último quede sin efecto, con lo cual vuelve a la vigencia el precitado artículo. A su vez, esto último presupone que la nueva vigencia de artículo 6 reduce el área del Refugio. A este respecto, el coadyuvante cita la resolución de la Sala Constitucional No. 11155-2007 que expresamente indica que el Decreto Ejecutivo No. 29019-MINAE supuso una “reducción del área del Refugio en cuestión, ocasionó un daño ambiental a la biodiversidad existente, toda vez que, violentó el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, el cual, establece que la superficie de dichas áreas solo se puede reducir por ley (…)”. Ahora bien, el coadyuvante indica que con el Decreto Ejecutivo No. 32753-MINAE se ratifican los artículos 1, 2, 3, 4, 7, 8 del Decreto No. 16614-MAG, a la vez se derogan los artículos 5 y 6 del mismo. Así, la vigencia del artículo 1 del Decreto No. 16614-MAG supone “finalmente la injusta inclusión de Manzanillo en el Refugio, el atropello a los derechos de sus habitantes [que] habían sido “legalizados” (ver folio 304), según señala el coadyuvante. En este sentido, el coadyuvante trae como sustento el oficio DM-445-09 del 30 de marzo del 2009, de la Contraloría General de la República que en lo atinente indica que la promulgación del Decreto Ejecutivo No. 32753-MINAE “no tuvo sustento legal alguno, pero lo más grave es que nunca tuvo un sustento técnico que justificara la inclusión de dichas áreas” (ver folio 304). Aunado a lo anterior, indica el precitado oficio que la promulgación de este Decreto “simplemente fue un acto arbitrario y unilateral” puesto que “obviamente afectaba a las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo sin ningún tipo de procedimiento amparado a la ley por parte del MINAE” (ver folio 305). Finalmente, el coadyuvante indica que un nuevo Decreto Ejecutivo, el No. 34043-MINAE “intenta resolver la confusión y los excesos institucionales” mediante la disposición derogatoria del Decreto No. 32753-MINAE, la ampliación de la Sección marina del Refugio y la descripción de las áreas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo por medio del SINAC conjuntamente con la Municipalidad de Talamanca, además de la reiteración de que tales áreas no estaban afectadas por el Refugio, en los términos originales del Decreto No. 16614-MAG (ver folio 305). Sin embargo, el Decreto No. 34043-MINAE fue objeto de una acción de inconstitucionalidad, posteriormente declarada con lugar, cuya resolución indicó que excluir las áreas urbanas mencionadas “no solo violenta el principio de reserva legal sino el derecho a gozar de un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Se viola el principio de reserva legal, pues, según lo expresado, la reducción del patrimonio forestal del Estado solo puede operar vía legal y no reglamentaria (sentencia de la Sala Constitucional No. 1056 del 28 de enero del 2009)” (ver folio 306). Sostiene, por tanto, el coadyuvante que “tal situación es totalmente alejada de los principios y objetivos de creación del RNVS-GM. Tal y como lo recoge y documenta con generosidad el expediente de la Ley 9223, la finalidad de la declaratoria fue: «la consolidación a pleno derecho de los pobladores de la región para que a través de una explotación sostenible, racional y sistemática de los recursos del área protegida y sus zonas aledañas, puedan alcanzar el mejor bienestar y desarrollo social, económico, político y ecológico»” (ver folio 307). Agrega el coadyuvante, que como parte de este conflicto con estas comunidades, los pueblos afectados llevaron su denuncia a la Audiencia concedida durante el 140° período ordinario de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIID) el 28 de octubre del 2010. Al respecto sostiene que “la Comisionada Dinah Shelton, Relatora para los Pueblos Indígenas, llamó la atención a los representantes del Estado costarricense sobre la evolución entre el concepto del derecho a la protección del ambiente y el elenco de los demás derechos humanos con los cuales debe coexistir en justo equilibrio” (ver folio 310), para lo cual incorpora un fragmento de la declaración de la Comisionada indicando que “el artículo 8 del Convenio sobre la Diversidad Biológica, sugiere la posibilidad de reconciliación de esta situación, a través del establecimiento de un sistema de áreas protegidas donde se tomen medidas para conservar la diversidad biológica y el párrafo j) que se refiere al respeto y preservación de las prácticas, no solamente de las comunidades indígenas, sino también de las comunidades locales que tienen modos de vida tradicionales relevantes relacionados por un lado con la preservación y el uso sustentable de la diversidad biológica” (ver folio 310). Con todo, “la Ley No. 9223 no es, por lo tanto, una ley para reducir un área protegida, como trata de presentarla el accionante, esta ley es claramente, como su nombre lo indica, la culminación de un serio proceso tendiente a determinar y solucionar la zona de confluencia e integración entre el derecho de protección del ambiente y el elenco de los demás derechos fundamentales con los cuales debe coexistir el justo equilibrio” (ver folio 311). Adiciona a su alegato el hecho de que en la sesión ordinaria No. 126 del 17 de noviembre del 2014 del Concejo Municipal de Talamanca se indicó, en acuerdo número 2, punto 3, que “se ordene la confección de un Plan regulador sobre dicha zona costera a fin de obtener el desarrollo ordenada de la misma, respetando el derecho de sus habitantes a vivir en u medio ambiente adecuado” (ver folio 313). “Con la aprobación de la Ley N° 9223 se logra alcanzar el marco legal necesario para que este municipio nombrara en la sesión del Concejo Municipal N° 187 del 14 de marzo del 2015, la comisión municipal de Planificación y Ordenamiento Territorial del Cantón de Talamanca” (ver folio 313). 

9.- Se presentó escrito de coadyuvancia pasiva del señor PABLO BUSTAMANTE CERDAS en su condición PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE DESARROLLO INTEGRAL DE MANZANILLO DE TALAMANCA, visible a folios 350 a 366 del expediente digital, pretendiendo que se declare sin lugar la presente acción de inconstitucionalidad tramitada bajo el expediente 14-019174-0007-CO con base en lo siguiente: “Los objetos de conservación y la representatividad del Refugio no se ven afectadas con la reducción planteada. Asimismo, el Sistema nacional de Áreas de Conservación recalca que la aprobación del proyecto N° 18.207, no resultaría inconstitucional siempre que cumpla con los requisitos legales y procedimentales previstos para la reducción del áreas silvestre protegida” (ver folio 363). Por lo tanto, “no tiene lógica pensar en la necesidad de establecer una [sic] mecanismo de compensación a la reducción del Refugio de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, cuando lo que se pretende es corregir un error histórico que violentó los derechos de las comunidades asentadas históricamente de previo a la declaración del Refugio” (ver folio 364). Según señala el coadyuvante, fue el propio Sistema Nacional de Áreas de Conservación el que indicó que “hubo un error material en el texto recomendado, que se produjo al cambiar el sistema de descripción de coordenadas de Proyección Lambert, en que estaba la propuesta original del proyecto de ley, al sistema de descripción de coordenadas Transversal Mercator (CRTM 05), que se utilizó para el texto sustitutivo recomendado por ellos” (ver folio 364). Esto fue discutido como resultado de la moción propuesta vía artículo 137 del Reglamento de la Asamblea Legislativa una vez que el texto sustitutivo fue dictaminado afirmativamente y posteriormente discutido en el Plenario Legislativo en la sesión del 11 de febrero del 2014, por medio de la moción No. 3-43 (137-2). Con todo, reafirma el coadyuvante que “con la Ley N° 9223, lo único que se pretende es excluirlas [las comunidades aledañas al Refugio], tal y como se habían previsto en el Decreto Ejecutivo N° 16614-MAG (…). Con ello, corregir el error histórico suscitado con los Decreto Ejecutivos N° 23069-MINEREM y N° 32753-MINAE (decretos que incorporan los asentamientos al Refugio)” (ver folio 364). Aduce que no puede considerarse violatorio del Derecho de la Constitución el hecho de que por medio de una ley posterior se reduzca la cabida de cualquier sitio de interés ambiental “siempre y cuando ello esté debidamente fundamentado en un estudio técnico”, tal cual ocurrió en el caso de la Ley objeto de la presente acción toda vez que esta situación “a todas luces fue cumplida a cabalidad en la tramitación del expediente legislativo 18.207, en atención a la resolución Sala Constitucional N° 2012-2013367 [sic] de 21 de setiembre de 2012” (ver folios 364 y 365). En este sentido, el coadyuvante sustenta esta afirmación haciendo alusión a la certificación emitida por el Sistema Nacional de Áreas de Conservación, que fue debidamente incorporada al expediente legislativo del Proyecto de Ley No. 18-207 mediante la cual se indicó que el cumplimiento de lo establecido en el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, el artículo 30, acápite 7 de la Ley de Biodiversidad, los artículo 71 y 72 del Reglamento a la Ley de Biodiversidad por lo que “el CONAC aprueba el informe Técnico de Gandoca- Manzanillo, presentado por el Área de Conservación La Amistad Caribe (ACLAC) y la Secretaría Ejecutiva del SINAC” (ver folio 365). Por otro lado, el coadyuvante se refiere al alegato del accionate en relación con la desafectación del área del Refugio que afecta el humedal Ramsar , a lo cual indicó que aludiendo al informe técnico del SINAC que aunque la totalidad del área del Refugio (9.445 has) tanto terrestre como marina estén designadas como sitio Ramsar , esto “no conlleva la protección absoluta de sus recursos como erróneamente se cree, por el contrario además de promover la conservación y protección de los ecosistemas del humedales presentes también promueve el desarrollo sostenible de las comunidades vecinas” (ver folio 365). Finalmente, el coadyuvante se refiere al alegato del accionante sobre el incumplimiento de la consulta a los pueblos indígenas, sobre lo cual indicó que tal consulta se realizó “aprovechado las asambleas de las principales organización locales, sea: Asociación de Desarrollo Integral de Manzanillo, y al Corredor Biológico, la primera agrupa a los vecinos de la zona y la segunda, todas las organizaciones representativas de la zona” (ver folio 365).

10.- Se presentó escrito de coadyuvancia pasiva del señor JOHNNY LEON GUIDO en su condición PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE DESARROLLO INTEGRAL DE PUERTO VIEJO DE TALAMANCA, visible a folios 368 a 377 del expediente digital, pretendiendo que se declare sin lugar la presente acción de inconstitucionalidad tramitada bajo el expediente 14-019174-0007-CO con base en lo siguiente: Alega el coadyuvante que al lado del principio de no regresión en materia ambiental se encuentra el principio de no regresión en materia de Derechos Humanos (ver folios 373 y 374). Por tanto, el principio de no regresión en materia ambiental “no tiene ni debe entrar en conflicto con otros derechos de la misma naturaleza” lo que derivaría en un “justo equilibrio que debe existir entre el derecho a un ambiente sano y el resto de los derechos humanos” (ver folio 274). Explica el coadyuvante que esa es la razón por la cual rechaza “en todos los aspectos el argumento de que con la emisión de la Ley No. 9223 se vino a violentar el principio ambiental de no regresión”. Agrega que no hubo violación a tal principio debido a que las zonas aledañas de Gandoca, Manzanillo, Puerto Viejo, San Miguel y Mata de Limón al momento de creación del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo “nunca estuvieron incluidas dentro del RNVS-GM”, por lo que en “nada afectan a los recursos objeto de la creación a un refugio de vida silvestre” (ver folio 374). Por otro lado, el coadyuvante rechaza el argumento del accionante sobre la compensación que tuvo que haberse realizado por la reducción del área del Refugio, indicando que “no hay nada que compensar” puesto que a tenor de la Ley No. 9223 las zonas aledañas a este Refugio “siempre fueron eso, zonas aledañas y zonas urbanas que no formaban parte del Refugio, según su Decreto de Creación” (ver folio 375). Sostiene que fue en la exposición de motivos de la Ley No. 9223 donde “los señores Diputados fueron muy claros en que esta Ley venía a poner fin a un conflicto por errónea e indebida interpretación de la normativa que dio origen al Refugio” (ver folio 375). Que la emisión de la Ley objeto de la presente acción fue emitida previo informe técnico, el cual fue solicitado por la Comisión Legislativa de Asuntos Agropecuarios y Recursos Naturales, según indica el coadyuvante (ver folio 375), “el cual le fue presentado el 26 de agosto del 2013, mediante oficio SINAC-DE-1972”. Con todo, “se ha mantenido la tesis de que la Ley No. 9223 no trata de una reducción de un ASP [Área Silvestre Protegida], sino de la corrección de un error de origen en la declaratoria de un ASP” (ver folio 376). Así, agrega que “el área declarada en el decreto de creación fue estimada, como reza el texto del mismo al final del artículo 1:«Área aproximada 9.449 Ha»” (ver folio 376). Aunado a lo anterior, el coadyuvante hace cita del Informe del SINAC, precitado, indicando que una vez aplicados los límites propuestos por el proyecto del ley No. 18.207, y considerando el Decreto Ejecutivo No. 34043, no se estaría produciendo ninguna variante respecto a los valores de creación consignados en el Decreto No. 16614-MAG, pues el área total del refugio quedaría en 10.452.12 hectáreas (ver folio 376).

11.- Se presentó escrito de coadyuvancia pasiva del señor SEBASTIÁN HERNÁNDEZ BALMA en su condición PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE ORGANIZACIONES DE CORREDOR BIOLÓGICO TALAMANCA CARIBE, visible a folios 399 a 400 del expediente digital, pretendiendo que se declare sin lugar la presente acción de inconstitucionalidad tramitada bajo el expediente 14-019174-0007-CO y que se realice la audiencia establecida en los artículos 10 y 85 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, Ley No. 7135.

12.- Se presentó escrito de coadyuvancia pasiva del señora EMILY JEANNE YOSELL WOLF y del señor LUIS FERNANDO ARIAS MOLINA ambos en su condición de MIEMBROS DEL CONSEJO LOCAL DEL REFUGIO NACIONAL DE VIDA SILVESTRE GANDOCA-MANZANILLO, SECTOR MANZANILLO, visible a folios 404 a 421 del expediente digital, pretendiendo que se declare sin lugar la presente acción de inconstitucionalidad tramitada bajo el expediente 14-019174-0007-CO con base en lo siguiente: Basan su alegato en la definición de los límites del Refugio y al procedimiento seguido por el estudio técnico del SINAC durante el trámite legislativo del Proyecto de Ley No. 18.207 (actual Ley No. 9223). Para lo cual hacen una explicación mediante la trascripción de fragmentos del Informe del SINAC, oficio SINAC-DE-13 y del Informe del Director Regional del Área de Conservación Amistad Caribe, mediante oficio SINAC/ACLAC-DR-060. Respecto del primer Informe, el SINAC concluyó que existen dos errores respecto de la redacción aprobada de la Ley No. 9223 que son: 1. “no existe manera de cerrar el polígono entre los puntos con la coordenada 646571 y 1064574 y con la coordenada 646504 y 1064634” y 2. “no existe manera de cerrar el polígono en la parte oeste del Refugio. A no ser que se elimine la coordenada 642602 y 1064611 y se indique la coordenada 642017 y 1062894 aproximada” (ver folios 416 y 417 // ver folio 205 sobre copia original del Informe del SINAC). Así, el segundo Informe del Director Regional de la ACLAC indicó, respecto de lo anterior, que sobre la primera observación del Informe SINAC-DE-131 “no existe error alguno, el texto de la Ley 9223 está correcto” (ver folio 417). En cuanto a la segunda observación, señala, obedece a interpretación por lo que procedió a dar su criterio, indicando que el Decreto Ejecutivo No. 16614-MAG “describe el derrotero sin el uso de coordenadas”, descripción que fue utilizada por la Asamblea Legislativa durante “buena parte del proceso legislativo de la Ley 9223” (ver folio 417). Agrega el Informe SINAC/ACLAC-DR-060 que “al enviar el Informe Técnica del SINAC [oficio SINAC-DE-131] (…) se adecuaron los derroteros al sistema CRTM 05. Al efectuar la conversión y de manera totalmente innecesaria, se introdujo una coordenada (resaltada en negrita) en ese párrafo descriptivo (…)” (ver folio 418). Continua indicando este informe que “como bien lo señala el Ing. Masís en su informe, lo anterior no introduce ningún error en los límites del Refugio, ni en los mapas oficiales generados como resultado de la aprobación de la Ley en cuestión. No obstante, se traduce en una omisión en la descripción de los mismos”. Así las cosas, reafirman los coadyuvantes que, lo que indicó el Director Regional del ACLAC respecto de la primera observación, “no tiene razón alguna” que según el texto de Ley no exista forma de cerrar el polígono entre los puntos con la coordenada 646571 y 1064574 y con la coordenada 646504 y 1064634; por lo que, concluyen, “el texto de la Ley 9223 es el correcto” (ver folio 418). En relación con la segunda observación, sostienen que “quedó claramente establecido que no se altera en nada la delimitación del Refugio Nacional en ese sector, ya que ha mantenido la misma descripción desde que se emitió el decreto de creación del mismo (…)” (ver folios 418 y 419). Finalmente, fue “al convertir los derroteros del sistema Lambert en que estaban [,] al Costa Rica Transversal Mercator [,] exigido recientemente cuando, por error o cualquier otra razón, se adicionó la frase «… hasta 100 metros después del puente sobre la quebrada Ernesto, en donde toma una línea paralela de 100 metros a dicha quebrada aguas arriba hasta su nacimiento…», la innecesaria extensión: «en la coordenada 642602 y 1064611»” (ver folio 419). Por tanto , “es de simple solución por parte del SINAC, pues consiste en eliminar la frase innecesariamente adicionada, siguiendo los procedimientos que la legislación y normativa del país ofrece para tales efectos” (ver folio 419)

13.- Se presentó escrito de coadyuvancia pasiva de VECINOS Y VECINAS DE LAS COMUNIDADES DEL CARIBE SUR DE COSTA RICA, visible a folios 500 a 592 del expediente digital, pretendiendo que se declare sin lugar la presente acción de inconstitucionalidad tramitada bajo el expediente 14-019174-0007-CO con base en lo siguiente: 1. Primeramente, señalan los coadyuvantes, que “no puede darse un enfrentamiento entre derechos de la misma clase, como son los derechos humanos fundamentales, y que por el contrario los gobiernos deben tratar de lograr un equilibro entre la implementación de los mismos, siempre en aras de lograr el bienestar sociales de las comunidades (…) sin dejar de lado la importancia que para tales comunidades tiene también un desarrollo en armonía con el ambiente, que es fuente de vida y de riqueza” (ver folios 520 y 521). La anterior conclusión fue derivada de un análisis de múltiples instrumentos de Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de donde se colige el derecho de las personas de desenvolverse a lado de “la mejora continua de las condiciones de existencia, es decir, la progresividad en el sentido de progreso, o ampliación de la cobertura y protección de los derechos sociales”, lo que en sentido contrario implicaría una imposibilidad de “reducir los niveles de protección de los derechos vigentes, o en su caso, de derogar los derechos ya existentes”; aunado a la correlativa obligación del Estado de garantizar lo anterior (ver folio 520). Los coadyuvantes sustentan estas afirmaciones, además de las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos citadas y transcritas, incorporando en su argumentación las recomendaciones dadas por el experto independiente John Knox sobre la cuestión de las obligaciones de Derechos Humanos relacionados con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible (visible a folios 521 525). En lo vinculado al argumento de los coadyuvantes, la recomendación a) del Informe del experto que en lo conducente indica: a) salvaguardar tanto el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado como los derechos de quienes viven, desde hace muchos años, en las áreas protegidas o cerca de ellas (ver folio 524). Asimismo, señaló el experto que la voluntad de asegurar la conservación reporta muchos beneficios, pero también requiere que el país estudie la mejor forma de conciliar su interés por prevenir la degradación del medio ambiente en esas zonas, con los intereses de las personas que siguen viviendo dentro o cerca de ellas (ver folio 521). Así, concluyen los coadyuvantes que tales razonamientos fueron considerados por los Diputados para la tramitación y promulgación de la Ley No. 9223, de ahí que ello se evidencie en la exposición de motivos de la misma. En concreto indican “lo que se trató de lograr con la Ley No. 9223, fue precisamente poner fin a un conflicto que desde décadas se ha venido dando entre los derechos de carácter ambiental mal enfocados y radicalizados, y los derechos sociales de las comunidades del Caribe Sur de nuestro país” (ver folio 525). Adicionan los coadyuvantes, con base en la exposición de motivos de la Ley No. 9223 y el expediente legislativo del Proyecto de Ley No. 18.207, que “el objeto del proyecto de ley es reconocer los legítimos derechos de la comunidad Afrodescendiente y de los poblados costeros del Caribe Sur, los cuales ha sido ignorados hasta el momento, sumiendo a estas poblaciones y territorios y a sus organizaciones de administración y desarrollo, en la más completa indefensión y parálisis a causa de la inseguridad jurídica resultante de tal irrespeto” (ver folio 527). En el mismo sentido, los coadyuvantes sostienen que además del principio de no regresión en materia ambiental se tiene el principio de no regresión en materia de derechos humanos. De ahí que “nuestra propia Sala Constitucional ha considerado como un derecho humano el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, principios recogido en el artículo 50 de nuestra Constitución, el cual no tiene ni debe entrar en conflicto con otros derechos de la misma naturaleza” (ver folios 540-541). Con todo, agregan una cita doctrinal donde se señala que la “obligación de proteger los derechos humanos de los daños ambientales no exige a los Estados que prohíban todas las actividades que puedan degradar el medio ambiente; los Estados pueden optar por lograr un equilibrio entre la protección del medio ambiente y otros intereses sociales legítimos” (ver folio 544). No obstante, estas medidas Estatales que limitan, restringen, reducen, relajan o flexibilizan la protección ambiental, deben previamente, contar “con total y absoluta justificación y respaldo técnico-científico que permita determinar, con grado de certeza, la no afectación del bien jurídico tutelado” (ver folio 543), con lo cual no se estaría violando el principio de no regresión. Como reafirmación de este argumento, se introduce de manera analógica el caso de las comunidades de Talamanca “amenazadas con la pérdida de todos sus bienes a través de procesos administrativos y penales de desalojo de sus hogares” (ver folio 546). Lo cual fue elevado ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en cuya audiencia (140° período ordinario de sesiones, el 28 de octubre del 2010) la Comisionada Dinah Shelton, Relatora para los Pueblos Indígenas señaló que “el artículo 8 del Convenio sobre la Diversidad Biológica, sugiere la posibilidad de reconciliación de esta situación, a través del establecimiento de un sistema de áreas protegidas donde se tomen medidas para conservar la diversidad biológica y el párrafo j) que se refiere al respeto y preservación de las prácticas, no solamente de las comunidades indígenas, sino también de las comunidades locales que tienen modos de vida tradicionales relevantes relacionados por un lado con la preservación y el uso sustentable de la diversidad biológica” (ver folio 547). 2. Explican los coadyuvantes que la promulgación de la Ley No. 9223 generó una certeza que eliminará la incertidumbre y vacilación normativa con anterioridad a la promulgación de ésta Ley. De relevancia con el objeto de la presente acción, los coadyuvantes, incorporan un fragmento del “Informe Final del Décimo Octavo Informe del Estado de la Nación en Desarrollo Humano Sostenible, Marco Legal Ambiental, Capacidades Regulatorias y Conflictos Ambientales Relevantes”, del 2012. Donde se hace un breve recorrido sobre los antecedentes normativos que modificaron al Decreto Ejecutivo No. 16614-MAG que crea el Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, y se evidencia la problemática en cuanto a la tenencia de la tierra de los habitantes de las comunidades aledañas al Refugio. Fue la Ley No. 9223, según los coadyuvantes, la que “viniera a sanear la serie de errores e ilegalidades en que había incurrido, especialmente en el caso de los habitantes del Caribe Sur de nuestro país, el Gobierno”, esto porque la legislación vigente hasta ese momento no podía solucionar el problema “fue precisamente la imprecisión en la emisión de esa legislación la que vino con el correr de los años a acrecentar el problema de inseguridad jurídica de la zona” (ver folio 562). Los coadyuvantes rechazan el argumento del accionante de que con la Ley No. 9223 “se vino a violentar el principio ambiental de no regresión, porque en el caso que nos ocupa la emisión de esa Ley era una de las formas permitidas para poder desaplicar dicho principio” (ver folio 563). Indican que las zonas de Gandoca, Manzanillo, Puerto Viejo, San Miguel y Mata de Limón, al momento de creación del Refugio, “nunca estuvieron incluidas dentro del RNVS-GM” (ver folio 563). 3. Afirman los coadyuvantes que “no hay nada que compensar” (ver folio 563). Las zonas aledañas al Refugio siempre fueron zonas aledañas y zonas urbanas “que no formaban parte del Refugio, según su Decreto de creación”. Indican que más bien fue debido a “errores de apreciación, ilegalidades e intereses desligados del espíritu que impulsó a los creadores del Refugio” (ver folio 564). Agregan que la exposición de motivos de la Ley No. 9223 es clara al indicar que esta Ley “venía a poner fin a un conflicto por errónea e indebida interpretación de la normativa que le dio origen al Refugio”, además porque se trata de un asunto de “protección de los derechos humanos en el campo social y económico al que tienen derecho estas comunidades” (ver folio 564). 4. Reseñan los coadyuvantes el proceso seguido en la tramitación del Proyecto de Ley No. 18.207 (actual Ley No. 9223) en relación con el Informe técnico del SINAC. Primero, indican que fue la Sala Constitucional quien declaró inconstitucional la tramitación de este proyecto de ley, por medio de la sentencia No. 13367 del 21 de setiembre del 2012. “Al estimar que el documento «Criterio Técnico del Áreas de Conservación Amistad Caribe, SINAC-MINAET, respecto del proyecto de Ley No. 18.207» (…) no llenaba las exigencias de un estudio técnico para la reducción de un ASP” (ver folios 565 y 566). De ahí que la Asamblea Legislativa solicitara a la Comisión de Asuntos Agropecuarios y Recursos Naturales “la elaboración de un informe técnico, acorde con lo recomendado por la Sala”. Por lo tanto, el Sistema Nacional de Áreas de Conservación presentó el 26 de agosto del 2013 el Informe Técnico por medio del oficio SINAC-DE-1972. 5. Los coadyuvantes realizan un análisis sobre los alegatos del accionante en relación con las supuestas deficiencias del Informe Técnico del SINAC para la aprobación de la Ley No. 9223. El accionante se basa sus argumentos en el criterio de la Comisión Especial de Redacción (de la Asamblea Legislativa), por medio de oficio CON-005-2014, así alega: a. la metodología de investigación “es meramente documental” no se hace un análisis profundo en cuanto a “las implicaciones en la modificación de límites, no hay un análisis de escenarios sobre el uso de agua, la gestión de la misma en su forma residual, el manejo de desechos sólidos” (ver folios 566 y 567). Todas esas implicaciones asociadas a que con “la modificación de límites se generará en la zona un incremento de las construcciones, la densidad poblacional y por lo tanto una demanda de recursos, generación de desechos sólidos y líquidos en medio de un ecosistema que se caracteriza tato [sic] en su parte marina como terrestre por su fragilidad” (ver folio 567) A lo anterior, responden los coadyuvantes que “todo el párrafo está basado en un supuesto ajeno de base probatoria o argumentativa, en relación a que la modificación de los límites provocará un aumento inmanejable en la construcción y en la densidad poblacional, y que las aguas residuales y la basura impactarán ambientalmente la zona” (ver folio 567). En el mismo sentido, los coadyuvantes contradicen los alegatos del accionante aludiendo al estudio del SINAC (visible a folios 1440 a 1450 del expediente legislativo del proyecto del Ley No. 18.207) donde se recalca que “prácticamente todos los componentes del bienestar humano, entendidos en su relación con los servicios que brindan los ecosistemas (seguridad, salud, buenas relaciones sociales, libertad de elección y acción), han sido lesionados a estas comunidades por las erradas interpretaciones estatales”, concluye el estudio del SINAC que es por ello que “se considera el proyecto de ley 18.207 corrige en buena medida la situación y permite volver a la efectiva relevancia de los servicios de los ecosistemas en relación con las necesidades y derechos de las comunidades circunvecinas dentro de un concepto de desarrollo sostenible del ecosistema de la zona” (ver folio 568). Asimismo, al decir de los coadyuvantes, se encuentran técnicamente estudiados los diversos aspectos derivados de la promulgación de la Ley No. 9223, a saber: 1. En cuanto al comportamiento demográfico y tenencia de la tierra puede verse el Capítulo IX del estudio del SINAC (visible a folios 1458 a 1459 del expediente legislativo); 2. El capítulo X del estudio del SINAC (visible a folios 1460 a 1471 del expediente legislativo) contempla los servicios con que cuenta el área en cuestión calificada como área de asentamientos urbanos; 3. Respecto a los servicios de recolección de basura por parte de la Municipalidad de Talamanca puede consultarse el punto 5 del Capítulo X del estudio del SINAC, así como respecto al servicio de reciclaje a cargo de una organización no gubernamental. 4. El punto 9 del Capítulo X del estudio del SINAC trata sobre el servicio de suministro de agua potable y el tratamiento de aguas servidas, por parte del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (ICAA), adicionalmente ver el Anexo 1 del estudio de SINAC (visible a folio 1482 a 1522 del expediente legislativo) b. Por otro lado, arguye el accionante que “no se aborda la problemática respecto al cambio climático” y sus consecuencias como el incremento del nivel del mar y el espacio del ecosistema marino, por ejemplo (ver folio 570). Responden los coadyuvantes que tal afirmación “es incorrecta y la pretensión es absurda”. Sustentan su refutación con base en el Capítulo V del estudio del SINAC (visible a folios 1411 a 1428 del expediente legislativo), donde se desarrolló el punto de la vulnerabilidad de los recursos marino-costeros y el tema del cambio climático. Asimismo, respecto de la disponibilidad de agua potable, por la eventual merma debido a la infiltración del agua marina en el acuífero de la zona, el estudio del SINAC contiene información aportada por el ICAA (ver folios 1500 a 1501 del expediente legislativo). c. alega el accionante que el denominado “estudio”, rendido por el SINAC durante el trámite legislativo del proyecto de ley no. 18.207, “ofrece una recopilación de documentos que describen los diferentes recursos naturales del refugio” así como “un recuente histórico de los diferentes grupos que han habitado la región” y que “en ningún momento aborda las implicaciones de la modificación de los límites” (ver folio 570). Indican lo coadyuvantes que la “recopilación de documentos”, denominada así por el accionante, “constituye precisamente el obligado análisis tanto del sustento como del objeto del proyecto de Ley”. Adicionan que es en la página número 7 del Informe Técnico del SINAC (ver folio 1400 del expediente legislativo) donde “se indica lo que exige la normativa respecto al Informe Técnico y, por lo tanto, su exacta correspondencia con los puntos del Estudio elaborado por el SINAC”. d. Según el accionante, el informe técnico del SINAC no aborda los siguientes elementos, para determinar la conveniencia de modificar o no lo límites del Refugio: i. cambio climático; ii. Gestión del recursos hídrico; iii. Gestión de desechos sólidos; iv. Planificación territorial; v. incremento poblacional y vi. Gestión de recursos naturales. A este respecto puede reconducirse a los puntos ya explicados por los coadyuvantes en el punto a) del acápite IX del escrito de coadyuvancia (visible a folios 566 a 570). e. Alega el accionante que el estudio del SINAC no justifica las razones por la cuales, a su decir, el artículo primero de la Ley No. 9223 “propone una nueva distribución de límites” que “dejan desprotegido buena parte de la zona marítima que se encuentra bajo protección”, lo que resulta en un total de 13 km2 de desprotección, según indica el accionante. Los coadyuvante remite al Capítulo XI del estudio del SINAC (visible a folio 1476 del expediente legislativo) donde se indica que “el total de kilómetros cuadrados que quedan sin protección, no es de 13km2 sino de 4,06km2”, lo cual, además, estaba explicitado en el mismo estudio del SINAC (visible a folio 1439 del expediente legislativo). Finalmente, indican los coadyuvantes con base en el estudio del SINAC que “una vez aplicados los límites propuesto por el proyecto de ley 18.207, no se estaría produciendo ninguna variante respecto a los valores de creación consignados en el Decreto No. 16614-MAG” (ver folio 573). f. el accionante afirma, con base en el criterio vertido en el oficio CON-005-2014 de la Comisión Especial de Redacción, que “tampoco en este ocasión se está en presencia de un estudio específico sobre el tema de la reducción del área descrito en el artículo 1 del Proyecto y el impacto de la desafectación” (ver folio 574). Además, agrega que: i. el estudio es “un requisito ineludible y esencial para la aprobación de la medida legislativa reductora del área de protección”; ii. “se trata de un estudio técnico —esto es, conforme con las ciencias y las técnicas que tiene por objeto de estudio del ambiente y los ecosistemas—”; iii. El estudio debe ser específico y versar sobre el área de reducción y su contexto; iv. “el estudio tiene por finalidad justificar científicamente la medida” y v. el estudio tiene que ajustarse a las exigencias sustanciales del artículo 50 constitucional y demostrar cómo se continúa satisfaciendo el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Responden los coadyuvantes que “no es cierto que lo que la Sala Constitucional ordenó en su Voto No. 2012-13367, no se haya cumplido, específicamente en cuanto al estudio técnico se refiere. Todos y cada uno de los puntos que el accionante señala que no fueron abordados en el segundo estudio técnico que sirvió de base a la promulgación de la Ley No. 9223, fueron cumplidos en su totalidad al elaborarse dicho estudio” (ver folio 575). Finalmente, indican los coadyuvantes que “la Ley No. 9223 cumplió con todos esos requerimientos” de ahí que rechazan “por infundadas” dichas afirmaciones y remiten al Informe Técnico del SINAC, visible a folios 1394 a 1569 del expediente legislativo. 6. Finalmente, en relación con el tema de la alegada violación a tratados y convenios internacionales así como del principio de no regresión y las reglas de compensación, indican los coadyuvantes su argumento base es que “la Ley No. 9223 no trata de una reducción de un ASP [Área Silvestre Protegida], sino de la corrección de un error de origen en la declaratoria de un ASP”, lo cual, más bien, “ha llevado a la violación de derechos humanos fundamentales” (ver folio 577). Lo anterior, ligado a que al “no existir un expediente de creación del ASP, no existe evidencia del que se hubiera realizado una delimitación topográfica de campo del área a declarar y mucho menos un estudio de la tenencia de la tierra, lo cual en sí da principio a la cadena de violaciones”; supone que “queda claro que la corrección del error de origen a la cual la Ley No. 9223 se dirige, no infringe los tratados internacionales y principio mencionados por el accionante”, mucho menos se puede “hablar de una regresión o de la necesidad de una compensación”, debido a que el objeto de la Ley No. 9223 fue “aclarar una situación que desde un principio se vio afectada por irregularidades que condujeron a evidentes ilegalidades” (ver folio 578). 7. Por otro lado, indica el accionante que no fue realizada la consulta a los pueblos nativos y autóctonos, como afrocaribeños e indígenas, conforme al Convenio No. 169 de la OIT, y que esta consulta fue sustituida por una consulta a unas organizaciones no representativas de los mismos (ver folio 579). Sobre esto, se pronuncian los coadyuvantes en el sentido de que sí fue realizada una consulta, en este caso la propuesta fue presentada ante el Consejo Local del RNVS-GM, en sesión ordinaria celebrada el 7 de diciembre del 2012 y fue aceptada por unanimidad. En ese acuerdo, se recomendó elevar la propuesta al Consejo Regional del Área de Conservación Amistad-Caribe y al Consejo Nacional de Áreas de Conservación. Asimismo, dicha propuesta fue presentada ante la Asamblea de la Asociación de Desarrollo Integral de Manzanillo, celebrada en la comunidad de Manzanillo el 25 de noviembre del 2012, donde fue aprobada por unanimidad (ver folios 579 y 580). Además, según indicaron los coadyuvantes, el tema de las consultas a las comunidades, fue desarrollado en el Informe Técnico del SINAC, visible a folio 1473 del expediente legislativo del proyecto de Ley No. 18.207. Aunado a lo anterior, indican los coadyuvantes que “el proyecto fue sometido a conocimiento de la los miembros de la Asociación Corredor Biológico Talamanca-Caribe, donde están representados los pueblos indígenas de la zona, proyecto que recibió la aprobación respectiva”. De ahí que haya sido rechazado el argumento del accionante por parte de los coadyuvantes. Finalmente, sobre este respecto, indican que “en Costa Rica el Convenio 169 de la OIT no se aplica a los «afrocaribeños»” (ver folio 580). Respecto al alegado incumplimiento de consulta a los Consejos Regionales Ambientales, conforme al artículo 6 y siguientes de la Ley Orgánica del Ambiente, señalan los coadyuvantes que por medio del oficio SINAC-ACLAC-CORAC-045 del 19 de julio del 2013 “se consigna la consulta al Consejo Regional Ambiental del Área de Conservación la Amistad Caribe” (ver folios 1391 a 1393 del expediente legislativo). 8. Por otro lado, alega el accionante que hubo una violación al artículo 4, inciso 2) de la Convención RAMSAR, en este sentido argumentan los coadyuvantes que en el Anexo 1 del Informe Técnico del SINAC (visible a folios 1482 a 1522 del expediente legislativo) se describen cada uno de los humedales RAMSAR del Refugio. Y concluye dicho Informe que “el proyecto de ley 18.207 no afecta ninguno de los humedales comprometidos por el país en el sitio Gandoca-Manzanillo” (ver folios 581-582).

14.- Mediante resolución de las once horas y treinta minutos del dieciséis de febrero del dos mil quince, se realizaron varias prevenciones a los gestionantes de coadyuvancia DELROY HANSELL HANSELL, ALFONSO HANSELL HANSELL, JORGE MOLINA POLANCO, AURORA GAMEZ ESCOBAR, EMILY JEANNE YOZELL WOLF y LUIS FERNANDO ARIAS MOLINA. 

15.- Se presentó escrito el 17 de febrero del 2015 de los Señores EMILY JEANNE YOZELL WOLF y LUIS FERNANDO ARIAS MOLINA, visible a folios 606 a 607 del expediente digital, aclarando que el Consejo Local del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, Sector Manzanillo, es una agrupación de representantes de diversos sectores de la sociedad civil y la Municipalidad del lugar. Así que no es una persona jurídica, sino un órgano adscrito al Area de Conservación la Amistad Caribe (ACLAC) del Sistema Nacional de Areas de Conservación (SINAC), conforme el artículo 23 de la Ley de Biodiversidad y su Reglamento. 

16.- Según constancia que corre al folio 608 se indica por parte del Secretario de la Sala Constitucional y la técnica que no aparece que los gestionantes a coadyuvancias DELROY HANSELL HANSELL, ALFONSO HANSELL HANSELL, JORGE MOLINA POLANCO Y AURORA GAMEZ ESCOBAR hayan presentado escrito o documento alguno, para cumplir con lo prevenido. 

17.- Mediante resolución de las 09:46 horas del 02 de marzo del 2015, se resolvió: En el caso concreto de los gestionantes MELVIN CORDERO CORDERO en su condición DE ALCALDE MUNICIPAL DE TALAMANCA, PABLO BUSTAMANTE CERDAS en su condición de PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE DESARROLLO INTEGRAL DE MANZANILLO DE TALAMANCA, JOHNNY LEON GUIDO en su condición de PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE DESARROLLO INTEGRAL DE PUERTO VIEJO DE TALAMANCA, SEBASTIÁN HERNÁNDEZ BALMA en su condición de PRESIDENTE DE LA ASOCIACIÓN DE ORGANIZACIONES DE CORREDOR BIOLÓGICO TALAMANCA CARIBE, EMILY JEANNE YOSELL WOLF, LUIS FERNANDO ARIAS MOLINA, Y ADAM CHRISTOPHER SOSA VALVERDE y DEMÁS VECINOS DE LAS COMUNIDADES DEL CARIBE SUR -antes citados- cuya firma consta en el escrito de las 15:10 del 12 de febrero del 2015, se apersonaron el 11 y 12 de febrero del 2015 y solicitan ser tenidos como coadyuvantes por considerar que les asiste un interés legítimo, por tratarse de la defensa de un interés difuso al ambiente. En consecuencia y siendo que la primera publicación del aviso se dio el 22 de enero 2015, lo procedente es tenerlos como coadyuvantes dentro de este asunto. En el caso de los gestionantes ALFONSO HANSELL HANSELL, DELROY HANSELL HANSELL, JORGE MOLINA POLANCO y AURORA GAMEZ ESCOBAR, lo procedente es rechazar sus gestiones de coadyuvancia, ya que por resolución de las 11:30 horas del 16 de febrero del 2015, se les previno cumplir con el requisito de autenticación del escrito en el que solicitan se le tenga como coadyuvante, incluyendo agregar y cancelar el timbre de doscientos cincuenta colones del Colegio de Abogados y aportar la personería jurídica vigente de la CÁMARA DE TURISMO Y COMERCIO DEL CARIBE SUR y de la SOCIEDAD ODIO Y GAMEZ S.A. -en el caso de los dos últimos-, sin que vencido el plazo, los gestionantes hayan aportado documento o escrito alguno en atención a lo prevenido. Se tienen por contestadas las audiencias conferidas a la Procuraduría General de la República y al Sistema Nacional de Áreas de Conservación, en la resolución de las once horas veintitrés minutos del diecisiete de diciembre de dos mil catorce. 

18.- Mediante escrito presentado el 18 de marzo del 2015 el Director Ejecutivo del Sistema Nacional de Areas de Conservación (SINAC), JULIO JURADO FERNANDEZ, manifiesta que se llegó a la conclusión de que no existe ruptura lineal entre las coordenadas indicadas en el derrotero de la Ley 9223, por lo tanto el polígono del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca Manzanillo es correcto. Por lo tanto, solicita que se deje sin efecto lo manifestado en el punto E del informe SINAC-DE-131-2015. 

19.- Mediante escrito a folios 640 y 641, ROBERTO SOTO VEGA, quien dice ser abogado de los coadyuvantes, informa que la causa penal 04-5075-697-PE tramitada en los Tribunales de Limón, los investigados fueron sobreseidos. Ello lo informa por cuanto el accionante solicitó ampliación de medida cautelar en dicho expediente, sin indicar que se encuentra archivado. Además, adjunta copia de la respuesta SINAC-ACLAC-DR-0154-15 del 23 de abril de 2015 a la nota enviada por el accionante AEL-024-2015. 

20.- Mediante escrito presentado el 19 de agosto del 2015, varios vecinos de las comunidades costeras en el Caribe Sur dentro y aledañas al Refugio Nacional de Vida Silvestre de carácter mixto Gandoca-Manzanillo, solicitan audiencia con el Magistrado Instructor. 

21.- Mediante escrito presentado en enero del 2016, el accionante indica que, la Ley impugnada es inconstitucional. 

22.- Mediante resolución del Magistrado Instructor, de las 11:06 horas del 20 de enero del 2016 se solicitó a la ASAMBLEA LEGISLATIVA la siguiente información sobre el expediente legislativo no.18.207: 1) Listado de todas las consultas realizadas. 2) Se aporte copia del estudio técnico que sustentó el proyecto. 3) Se aporte una copia certificada de todos los expedientes de dicho proyecto de ley. 

23.- Mediante escrito del 26 de febrero del 2016 el Presidente de la Asamblea Legislativa envía copia certificada del expediente legislativo solicitado. 

24.- Mediante escrito presentado el 17 de marzo del 2016 el coadyuvante Luis Fernando Arias Molina indica que este caso corresponde a una iniciativa de los pobladores del Caribe Sur para aclarar la confusión sobre los correctos límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, a fin de garantizar el respeto y equilibrio entre los derechos fundamentales de los pobladores y el cumplimiento de los objetivos de la declaración del Refugio. 

25.- Mediante escrito presentado por el recurrente el 22 de agosto del 2016 indica que presenta prueba para mejor resolver, que es correos de la Viceministra de Ambiente y Energía donde reconoce la emisión de permisos de construcción por parte de la Municipalidad de Talamanca dentro de la zona marítimo terrestre. 

26.- Mediante escrito presentado el 20 de setiembre del 2016, el representante de la Asociación de Desarrollo Integral de Manzanillo aporta copia del informe presentado, en el 2010, a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre la “Situación de los derechos humanos de los afrocaribeños, campesinos e indígenas del cantón de Talamanca, Costa Rica”.

27.- Mediante resolución del Magistrado Instructor de las 10:03 horas del 17 de marzo del 2017 se solicitó como prueba para mejor resolver: A) Al DIRECTOR DE LA ESCUELA DE CIENCIAS AMBIENTALES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL, coordine la realización de un peritaje a fin de determinar lo siguiente: 1. Si en efecto el Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo ha sido reducido en tamaño y biodiversidad, debido a la aprobación de la Ley 9223 del 20 de marzo del 2014 denominada “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur”. Indíquese en concreto un cuadro comparativo con las dimensiones antes y después, y con el porcentaje de reducción en cada caso. 2. Pronunciarse sobre lo afirmado por la Procuraduría General de la República en su informe. En concreto sobre las exclusiones que se realizan, y las observaciones que realiza a la insuficiencia del informe técnico, a saber: -Parte de la ocupación efectiva de la totalidad del área excluida. Sin embargo, de las 406.32 has que el Proyecto de Ley propone desafectar, solo 233.41 hectáreas, corresponde a las propiedades censadas. Estas últimas equivalen al 34.34 % de la Zona 1”. -El estudio presupone algo que no es cierto, que, como consecuencia de la exclusión, la administración de los terrenos recaería en la municipalidad, bajo las restricciones de la Ley sobre la Zona Marítimo Terrestre, salvo aquellos sectores que califiquen como Patrimonio Natural del Estado: “Es importante señalar que el área que se pretende segregar del Refugio Mixto de Vida Silvestre sigue siendo administrada por el Estado, lo que varía es el órgano administrador de la misma” (conclusión 2., folio 1476). Sin embargo, la porción excluida del Refugio en la Ley No. 9223 no es solamente Zona Marítimo Terrestre, sino que se desafectó una franja que puede medir en algunos puntos hasta 500 metros tierra adentro a partir de la Zona Marítimo Terrestre. 3. Pronunciarse sobre el Informe técnico que realizó el Sistema Nacional de Areas de Conservación. En concreto sobre si dicho informe técnico: -Se refiere de forma específica y suficiente sobre el área de reducción y su contexto. -Si se evalúa adecuadamente el impacto en el ambiente y los ecosistemas. -Si las recomendaciones para evitar riesgos, prevenir efectos negativos o adversos, o las medidas de mitigación, conservación o reparación, quedan suficientemente claras y especificadas. -Si dicho estudio justifica científicamente la medida adoptada por la ley. -Si las medidas adoptadas continúan ajustándose a las exigencias sustanciales del artículo 50 constitucional y la protección del derecho al ambiente. 4. Pronunciarse sobre el impacto que la aprobación de dicha ley ocasiona en el ambiente y los ecosistemas. Se le indica que, puede tener acceso al informe de la Procuraduría y al informe Técnico del SINAC, que constan en el expediente de esta acción, en coordinación con el Secretario de la Sala Constitucional. B) Al DIRECTOR DEL SISTEMA NACIONAL DE AREAS DE CONSERVACION, aclare si se tomaron en concreto medidas de compensación con ocasión de la aprobación de la Ley 9223 del 20 de marzo del 2014 denominada “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur” y detalle en concreto cuáles son dichas medidas, y en qué documento constan. 

28.- Mediante escrito presentado el 16 de mayo del 2017 el accionante presenta copia del Reglamento para el otorgamiento de permisos de construcción en la zona marítimo terrestre. 

29.- Sobre la prueba anterior, informa bajo juramento, MARIO COTO HIDALGO, en su calidad de Director Ejecutivo del Sistema Nacional de Areas de Conservación, en resumen que: Las comunidades de Puerto Viejo, Gandoca y Manzanillo no están afectadas por dicho decreto. Se encuentran fuera del refugio. Las personas afrodescendientes de las comunidades del Caribe Sur viven sumidos en el terror y la zozobra pues desde el 30 de noviembre del 2012 se cierne sobre ellos la amenaza de ser desalojadas de sus tierras ancentrales. La solución para el caso específico del Refugio de Vida Silvestre Gandoca Manzanillo fue la aprobación de la ley 9223. No existen razones suficientes para considerar la necesidad de medidas de compensación con ocasión de la aprobación de la Ley 9223. La condición y estado de las áreas urbanas y las comunidades aledañas descritas por el decreto de creación, siempre fueron tales, asentamientos humanos históricos a los cuales la mencionada ley permite reconocer los legítimos derechos de la comunidad Afrodescendiente y de los poblados costeros del Caribe Sur. 

30.- Se apersona ROBERTO SOTO VEGA, en su calidad de abogado representante de los coadyuvantes, presentando acuerdo del Concejo local de Manzanillo de interés para el presente asunto, referido al “abuso incesante e infundado de Levy Virgo ante las más elevadas autoridades e instituciones del país”. 

31.- Sobre la prueba anterior, informa bajo juramento, VIRYA BRAVO DURAN, en su calidad de Directora Escuela de Ciencias Ambientales de la Universidad Nacional, en resumen que: Sobre la determinación de reducción del área y biodiversidad del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca Manzanillo (RNVSGM) el análisis por comparación de los escenarios (1985 vs 2013 de 3,72% y 1985 vs 2014 de 3,45%) evidencia en ambos casos la reducción del área del refugio, aunque genera incertidumbre respecto al área reducida por inconsistencias entre la cartografía y el informe. Sobre la valoración de la biodiversidad, no existen datos suficientes, ni previos ni posterior a la Ley 9223 que permitan obtener la valoración total. Sobre lo que indica la Procuraduría General de la República, el área desafectada incluyó tanto Zona Marítimo Terrestre como tierra adentro. En consideración del tipo de territorio desafectado, la administración del área que entre 1985 y 2014 estuvo en manos de SINAC según la regulación de áreas protegidas, sería trasladada a partir del 2014 a la Municipalidad de Talamanca con la aprobación de la Ley 9223, siempre y cuando el área no sea clasificada como Patrimonio Natural del Estado. Aunque cambia la administración de parte del territorio, las áreas desafectadas que califican en los regímenes “Patrimonio Natural del Estado y Bosque” continúan regulados por la Ley Forestal, siempre y cuando esta se cumpla. Sobre el informe técnico del MINAET-SINAC, este no es consistente con la información obtenida a partir del análisis espacial realizado con las capas que el SINAC aporta. El informe técnico no evalúa el impacto en el ambiente y los ecosistemas, debido a que esta evaluación no era una obligación de la normativa vigente. El informe técnico no especifica recomendaciones para evitar riesgos, prever efectos negativos o adversos, o las medidas de mitigación, conservación o reparación. Estas recomendaciones no aplican para este tipo de documento, corresponde realizarlas al “Plan General de Manejo para áreas silvestres protegidas (ASP)”. El informe técnico parcialmente fundamentó de manera científica la justificación para que los diputados acordaran la medida adoptada por la Ley 9223. El informe técnico promueve el reconocimiento de los derechos de los habitantes del RNVSGM, la desafectación del área podría en alguna medida ocasionar impactos ambientales que afecten este derecho. Sobre el impacto en el ambiente y los ecosistemas, es muy probable que con la desagregación del área terrestre contigua al área marina protegida, se elimine la zona de amortiguamiento para los ecosistemas marino-costeros. Esta desagregación tendría un potencial efecto negativo sobre los ecosistemas, especialmente para los coralinos debido a su fragilidad biológica. Además, el coral es clave para la productividad de especies marinas, muchas de las cuales son de importancia para la pesca de las comunidades locales. La conservación de los ecosistemas en esta zona litoral es importante como medida de adaptación ante la amenaza del aumento en el nivel del mar y la influencia de eventos climáticos extremos provocados por variabilidad climática. 

32.- El representante de la Asociación de Desarrollo Integral de Manzanillo, presenta escrito manifestando que consideran que la respuesta del SINAC recoge adecuadamente los principios y el espíritu de la formulación y procedimiento que llevó a la emisión de la Ley no.9223. 

33.- Mediante constancia del 17 de noviembre del 2017, el Magistrado Instructor hace constar que el pleno de la Sala consideró necesario realizar una vista, antes de que la acción sea resuelta.

34.- Mediante resolución de la Presidencia de la Sala Constitucional, de las 10:25 horas del 04 de febrero del 2019, se convocó a una audiencia oral a celebrarse a las 09 horas del 28 de febrero del 2019. 

35.- Según constancia del secretario a.i de la Sala Constitucional, se hace constar que a las 9:09 horas del 28 de febrero del 2019 se dio inicio a la audiencia oral señalada. Dándose por terminada a las 12:07 horas de ese mismo día. 

36.- El accionante presenta escrito el 04 de marzo del 2019 indicando que presenta réplica a las manifestaciones del señor Ministro del Ambiente en la audiencia oral del 28 de febrero del 2019. 

37.- Mediante escrito presentado el 11 de marzo del 2019, se presenta GRETTEL VEGA ARCE, en su calidad de Directora Ejecutiva del Sistema Nacional de Areas de Conservación, a manifestar lo siguiente sobre lo señalado en el informe de la Procuraduría General de la República sobre el informe técnico SINAC: 1) Sobre la exclusión de 188 ha, con cobertura de bosque, indica que el informe técnico sí procedió a establecer las características de la zona que se vería afectada. Siendo que la Llanura Costera Cocles-Manzanillo fue identificada por entidades técnicas calificadas, como una zona de asentamientos humanos, consolidada antes de la declaración del área silvestre. Así, el informe técnico del SINAC confirmó que el área de 406,52 has afectadas corresponden únicamente al 43,53% del área de la Zona 1 del plan de manejo vigente, sin afectar el estado de conservación de los ecosistemas, poblaciones silvestres y atributos geológicos y geomorfológicos que constituyen los objetivos de creación del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. En resumen, no se está en presencia de una disminución de un Area Silvestre Protegida sino de una simple corrección del error material cometido al incluir a las comunidades de Puerto Viejo, Manzanillo y Gandoca. 2) Sobre la pregunta por qué se está excluyendo un hectareaje importante con cobertura de bosque, que no van a quedar siendo Patrimonio Natural del Estado ni ZMT: La sumatoria de 41,42 has de bosque propiamente dicho en ZMT más 164,55 has de estructuras tipo bosque en propiedad privada suman las 205,97 has de bosque y de estructuras tipo bosque. Así que no se trata de un bloque compacto de 188 has cercenado al refugio, sino que se distribuyen a lo largo de la zona afectada y sus comunidades. 3) Observación de la Procuraduría sobre la ausencia o debilidad del informe técnico en relación con antigüedad y legalidad de las ocupaciones en el territorio fuera de la ZMT: No debe prevalecer la idea de que se trata de un área silvestre protegida invadida posteriormente a su declaración. El Refugio Gandoca-Manzanillo es de propiedad mixta, así que no deberían presentarse dudas respecto a la existencia de refugios donde haya propiedad privada. No compete a un informe técnico hacer un estudio sobre el estatus de la legalidad de las posesiones ni sobre su origen. El censo aportado es solamente un insumo de referencia parcial sobre tenencia y antigüedad, que puede llamar a confusión. 4) Sobre la observación relativa al posible riesgo que la delimitación establecida podría tener sobre los arrecifes del Refugio: La información ofrecida por el informe técnico es suficiente para respaldar la conclusión de que el recurso arrecifes de coral no se está afectando por la delimitación de la ley. La referencia específica a los arrecifes coralinos y sistemas asociados se encuentra a folio 1433, donde se especifica que en la zona afectada por la ley no se encuentra este tipo de ecosistemas, ya que la misma no contempla la parte marina del Refugio donde ellos se ubican. En el anexo 1 del informe técnico, a folios 1502 a 1506, expone un detallado análisis sobre cuál era la condición del recurso al momento de la declaración del Refugio, su estado, su valor, las principales amenazas potenciales principales y las medidas deseables a tomar para evitar o minimizar tales impactos potenciales. Se explica cómo los riesgos indicados desaparecieron al cesar la actividad agropecuaria y la actividad forestal, y por otra parte, cómo el surgimiento del turismo, como fuente principal y única de la socioeconomía de la zona, estimuló la organización de asociaciones de guías de tierra y mar, de escuelas de buceo y otros servicios similares que, en conjunto con el accionar de los centros operativos del SINAC, han logrado un adecuado control y educación respecto al recurso. La ley 9223 no afecta los arrecifes del Refugio, la amenaza más importante son los fenómenos de sedimentación y contaminación causada por los grandes ríos que atraviesan los cultivos bananeros vecinos. 5) Observación sobre el riesgo a los dos parches de mangle: El principal ecosistema de mangle que protegió la declaración del Refugio tiene una extensión de 200 ha, está ubicado en la Laguna Gandoca, bajo las categorías de PNE y de Humedal RAMSAR. Se ubica a muchos kilómetros al sureste de la zona afectada por la Ley 9223. Respecto a los dos pequeños parches que menciona la Procuraduría, ambos se encuentran clasificados como Patrimonio Natural del Estado y además en la Zona Pública de la ZMT. Los manglares tienen un régimen especial que garantizan su protección sin necesidad de ser parte de un área silvestre protegida. 6) Sobre el principio preventivo y precautorio, no regresión y enfoque integral de los derechos humanos ambientales. Conclusiones: se considera que la Ley 9223 no transgrede la progresividad del derecho ambiental que debe estar orientada a responder a un desarrollo sostenible que se aplique en sus tres dimensiones: respeto al ambiente, justicia y equidad social y equilibrio económico. El estudio técnico aportado por el SINAC a solicitud de la Asamblea Legislativa constituye la justificación técnica que dio soporte a la desafectación adoptada por los diputados en la ley objeto de esta acción.  

38.- Mediante escrito presentado el 18 de marzo del 2019, se apersonan miembros del Consejo Local Ambiental del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, donde realizan varias consideraciones a favor de la ley impugnada. Nuevamente, el 27 de marzo del 2019 se apersonan la representante del Consejo Multisectorial Ambiental, donde indica que aclara las erróneas interpretaciones que el accionante ha hecho. 

39.- Mediante escrito presentado el 20 de marzo del 2019, el representante del accionante indica en resumen que, aporte un resumen de las incongruencias sobre el informe técnico del SINAC y sobre las declaraciones de funcionarios del MINAE a la Sala Constitucional el día de la audiencia oral.  Posteriormente, mediante escrito del 29 de marzo del 2019, el accionante indica una situación respecto de uno de los comparecientes a la audiencia oral. Mediante escrito presentado el 01 de abril del 2019, el  compareciente aludido por el accionante en escrito anterior, se apersona a realizar ciertas manifestaciones sobre su situación. 

40.- Mediante escrito presentado el 01 de abril del 2019, el accionante se apersona a realizar ciertas manifestaciones sobre el Presidente de la Asociación de Desarrollo de Manzanillo. Mediante escrito presentado el 02 de abril del 2019, el Presidente de la Asociación aludida por el accionante, se presenta a responder los alegatos del accionante. 

41.- Mediante constancia del 03 de abril del 2019, se indica que esta acción fue llevada a la sesión de esa fecha, donde se acordó solicitar prueba para mejor resolver.

42.- Mediante resolución de las 09:16 horas del 10 de abril del 2019, se solicitó a la Procuraduría General de la República, informara sobre lo siguiente: de lo siguiente: 1) Si del área desafectada que se indicó en la vista, sea las 188 hectáreas de bosque, existe o no un estudio de tenencia de la tierra. En caso afirmativo, cuál es la situación jurídica de las personas que la habitan, propiedad registral, posesión de derecho, posesión de hecho y otra. De no existir el estudio de tenencia, cuál sería el plazo aproximado para realizarlo. 2) En cuántas acciones posesorias y acciones reivindicativas la Procuraduría General de la República ha figurado como parte relativas a la citada área.

43.- Sobre la prueba anterior, informa la Procuradora General Adjunta, lo siguiente: I) Sobre el estudio de tenencia de la tierra en la zona boscosa desafectada por la ley n°9223: ese órgano ha examinado tres mapas con numeraciones diferentes de parcelas, uno de ellos proporcionado por el Instituto de Desarrollo Rural (Inder) y los otros dos facilitados por el Sistema Nacional de Areas de Conservación (Sinac). Para ilustrar la diversa numeración de parcelas se incorporan imágenes del sector de Punta Uva en los diferentes mapas. 1. Mapa del Bloque 8 sección A del proyecto de titulación Limón-BIRF 2764, proporcionado por el Inder. Se realizaron numerosas segregaciones y traspasos a particulares con posterioridad a la creación del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. La finca fue cerrada en enero del año 2009. 2. Mapa de setiembre de 1994, facilitado por el SINAC. 3. Mapa de junio de 1989, elaborado bajo el Convenio IDA-Catastro-Mirenem-Asociación Anai, donde se destacó el sector desafectado por la Ley n°9223. El mapa del bloque 8 no se acompañó de la información de todas las parcelas en él descritas. Además, en el sector desafectado por la ley 9223, este mapa contiene menos parcelas que las referencias en los otros mapas. Por su parte, el mapa de setiembre de 1994 (mapa 2) se acompaña de una serie de nombres de personas físicas y jurídicas asociados a números de parcelas, rotulada “Lista de propietarios de las fincas ubicadas en el Sector de Gandoca Manzanillo”, pero no contiene datos adicionales como número de finca o de plano catastrado que permitan determinar la situación jurídica de cada persona. Tal listado no puede considerarse un elenco de “propietarios” dado que se incluyen casos como los de las parcelas 340 (parcela donde se ordenó su desalojo por resolución judicial), 341 y 345 (parcelas que no han generado finca según el sitio web del Registro Nacional).  El mapa de setiembre de 1994 (mapa 2) y el listado de supuestos “propietarios” es el que habría sido aportado al expediente legislativo. En razón de las falencias anotadas, ese órgano asesor se avocó al estudio del mapa de junio de 1989 (mapa 3). Ese mapa se examinó en conjunto con las imágenes del expediente legislativo para determinar los sectores identificados con cobertura boscosa. Además, se utilizó el listado rotulado “Tenencia en el área titulada, Ley 9223” elaborado por el SINAC en fecha 06 de mayo del 2019. En los sectores del área desafectada con cobertura boscosa se identificaron cerca de 40 fincas, y al menos 14 terrenos sin constancia de estar inscritos (4 sin plano ni información que permita determinar su situación jurídica. 10 que cuentan con plano, pero no han generado finca, se desconoce si actualmente están siendo ocupados por las personas identificadas en el anexo 8 y bajo qué título). II) Sobre los procesos donde la Procuraduría haya participado relativos a las zonas boscosas desafectadas por la ley n°9223: Se identificaron 4 expedientes en los cuales la Procuraduría ha participado y en los que el terreno objeto del proceso está ubicado en el sector boscoso desafectado de interés. Procesos tramitados en el Juzgado Agrario del I Circuito Judicial de la Zona Atlántica, Limón. En todos ellos este órgano se ha manifestado en contra de las pretensiones posesorias de los particulares. El proceso ordinario se encuentra en estado de abandono y en las informaciones posesorias la representación del Estado ha solicitado en la etapa de audiencia final la improbación de las diligencias por no haberse demostrado la usucapión previa  a la creación del Refugio. Se hace referencia a cada proceso, y su ubicación en el mapa de cobertura boscosa. III. Conclusiones: Sí existe un estudio de tenencia de la tierra del área desafectada. Sin embargo, no está completo, hay terrenos de los cuales no se dispone información. Del área con cobertura boscosa hay información catastral-registral de aproximadamente 40 fincas, e información catastral de 10 terrenos sin inscribir, de los cuales no se encontró información adicional a la catastral. Se desconoce si actualmente están siendo ocupados por las personas identificadas en el Anexo 8, o bajo qué título ocupan, debido a que un plano castrado no demuestra la posesión de un terreno. De 4 terrenos en áreas boscosas no hay información disponible. En los sectores boscosos desafectados por la Ley n°9223 se identificaron 4 procesos judiciales en los cuales la Procuraduría ha participado. En esas informaciones posesorias la Procuraduría solicitó la improbación por no haberse demostrado la usucapión previa a la creación del Refugio.   

44.- Mediante escrito presentado el 16 de mayo del 2019 por Emily J. Yozell Wolf, se indica que se presenta un resumen de datos esenciales ya incluidos al expediente, que aseguran que la Ley 9223 no presenta vicios constitucionales. 

45.- Mediante resolución de las 10:52 horas del 17 de mayo del 2019 se solicitó como prueba para mejor resolver a la Procuraduría General de la República, en su carácter de Asesor Objetivo Imparcial de este Tribunal, informe de lo siguiente: 1) Si del total del área desafectada existe un estudio de tenencia de la tierra, donde se pueda determinar con claridad quiénes son las personas que ostentan “los legítimos derechos de la comunidad afrodescendiente que son pobladores costeros del Caribe Sur”.  2) Visto el folio 65 del Informe Técnico “Proyecto de ley de reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur expediente n°8.207” del año 2013, se indica que: -Existen 393 propiedades, de las cuales el 64% están dentro de la zona marítimo terrestre. ¿Cómo se puede interpretar esta desafectación a efectos del régimen especial de la zona marítimo terrestre? -De las 406,32 hectáreas desafectadas se censaron 233,41 hectáreas. ¿Lo cual significa que del resto de hectáreas no hubo censo? ¿El censo que existe es fidedigno en identificar a los pobladores con anterioridad a 1985? -El 49% de la población está establecida antes de la declaratoria del Refugio en 1985. ¿Entonces el 51% de la población, y por tanto, las propiedades que habitan, son habitantes ilegítimos pues llegaron con posterioridad a la creación del Refugio?

46.- Mediante escrito presentado el 21 de mayo del 2019, se apersonan representantes de la Asociación Integral de Desarrollo de Manzanillo, a manifestarse sobre la prueba solicitada a la Procuraduría, indicando que el censo aportado no es fidedigno en identificar a los pobladores con anterioridad a 1985, ni era su intención hacerlo. 

47.- Sobre la prueba anterior, informa la Procuradora General Adjunta, lo siguiente: 1) En la documentación disponible en el expediente legislativo no se puede determinar con claridad quiénes son las personas que ostentan los legítimos derechos de la comunidad afrodescendiente que son pobladores costeros del Caribe Sur. Lo anterior, por cuanto en los listados de terrenos sin inscribir y de fincas inscritas aparecen los nombres de establecimientos comerciales o personas jurídicas de los cuales se desconoce quiénes son los propietarios o los socios. 2) No sería válido ni conforme a la Constitución interpretar que los terrenos excluidos del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo por la Ley n°9223 que se encuentren ubicados en la franja de doscientos metros de ancho a lo largo del litoral, medidos horizontalmente a partir de la línea de la pleamar ordinaria, así como las áreas ocupadas por los manglares y esteros (zona pública), y la franja de ciento cincuenta metros contigua a éstos (zona restringida), entre otros bienes, quedaron desafectados del régimen especial que cobija la zona marítimo terrestre. La Sala Constitucional ha sostenido reiteradamente que una desafectación implícita no es acorde con el Derecho de la Constitución, requiriendo de un acto legislativo expreso y concreto, de tal manera que no quede duda alguna de la voluntad del legislador de sacar del demanio público un bien determinado e individualizado (votos 10466-2000, 3821-2002, 3480-2003, 8928-2004, 454-2006, 11346-2006, 2063-2007, 2408-2007). Ese órgano asesor conserva las mismas dudas planteadas sobre la frase del informe: “De las 406.21 has que el Proyecto de Ley propone desafectar, 233.41 hectáreas, corresponde a las propiedades censadas. Estas últimas equivalen al 34.34% de la Zona 2”, debido a que no se ha aportado información adicional ni explicación al respecto. Por otra parte, no hay sustento probatorio de la información consignada en la lista de folios 1559 a 1569 del expediente legislativo, calificada como censo por el SINAC. No hay constancia de si el tiempo de ocupación consignado en los folios 1566 a 1569 proviene del dicho de los mismos ocupantes, o de elementos objetivos debidamente documentados. Respecto de esta lista, en el informe SINAC-DE-0286 del 7 de marzo del 2019 únicamente se afirma que: “Se admite que el no haber aclarado que el censo aportado por las organizaciones comunales, que aparece a folios 1558 a 1569, constituía solamente un insumo de referencia parcial sobre tenencia y antigüedad, llama a confusión y podría justificar las observaciones e interrogantes.” Las interrogantes no han sido aclaradas. La afirmación contenida en la página 65 del Informe en el sentido de que “el 49% de la población está establecida antes de la declaratoria del Refugio en 1985” admite la interpretación “a contrario sensu” de que el 51% restante se estableció después de la declaratoria del Refugio. Sin embargo, no contamos con la información para determinar si ese 51% puede calificarse como ocupantes ilegítimos, o contaron con algún título o autorización administrativa que legitimara la ocupación de las tierras. Lo anterior por cuanto, como se indicó en el informe anterior, en la zona existió el proyecto de titulación Limón-BIRF 2764 que nació y se ejecutó con posterioridad a la declaratoria del Refugio. A folio 1644 del expediente legislativo, el SINAC proporcionó nuevamente las coordenadas propuestas en el informe remitido mediante oficio SINAC-DE-1972 con unas modificaciones debido a errores en el texto de los folios 1473-1474, con esas coordenadas, por medio de moción, se aprobó un cambio en el texto y así se aprobó en primero y segundo debate. Lo anterior agrega incerteza sobre la superficie a la cual se refiere la lista denominada censo y el informe remitido por el oficio SINAC-DE-1972 en relación con el área que finalmente fue excluida del Refugio. CONCLUSIONES: de la documentación disponible en el expediente legislativo y la remitida por el SINAC, no se puede determinar con claridad quiénes son las personas que ostentan los legítimos derechos de la comunidad afrodescendiente que son pobladores costeros del Caribe Sur. En criterio de ese órgano asesor no sería conforme a la Constitución interpretar que los terrenos excluidos del Refugio quedaron desafectados de cualquier otro régimen especial como el de la zona marítimo terrestre, dado que no opera una desafectación implícita. La lista de folios 1566 a 1569 del expediente legislativo, calificada como censo en la página 65 del informe del SINAC, no es fidedigna en identificar a los pobladores con anterioridad a 1985 y o queda clara su cobertura respecto del área finalmente excluida por la Ley n°9223. No contamos con la información para calificar la legítima o ilegítima la ocupación de la población establecida con posterioridad a la declaratoria del Refugio.  

 48.- Mediante escrito presentado el 22 de mayo del 2019, se apersona Emily J. Yozell Wolf, a manifestar comentarios sobre lo informado por la Procuraduría. Recordando que la Ley 9223 es el sexto intento de los Poderes Públicos por establecer los correctos y definitivos límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. 

49.- Mediante escrito presentado el 12 de junio del 2019, representantes de la Asociación de Desarrollo Integral de Manzanillo y otros, solicitan la pronta resolución de esta acción. 

50.- En los procedimientos se ha cumplido las prescripciones de ley.

Redacta el Magistrado Cruz Castro, excepto el considerando VII que lo redacta el Magistrado Castillo Víquez.; y,

CONSIDERANDO:

I.- Objeto de la impugnación.- El accionante impugna la ley denominada “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur”, No. 9223 de 20 de marzo del 2014, por estimarla contraria a los artículos 7, 11 y 50 de la Constitución Política, al Artículo 6 del Convenio 169 de la OIT, así como a los principios pro natura, precautorio y de no regresión en materia ambiental. Estima el accionante que tal Ley es inconstitucional en virtud de que reduce la superficie del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, excluye de sus límites una franja costera que se extiende aproximadamente entre la desembocadura del río Cocles y la desembocadura del río Rojo o Willy Creek. La porción excluida del Refugio ocupaba un promedio de 250 metros entre la Ruta Nacional No. 256 y la playa, siendo que en Cocles, por espacio de 500 metros, el Refugio ocupaba solamente los 50 metros de la Zona Pública. En el sector entre la quebrada Ernesto y el río Rojo, la franja excluida puede medir en algunos puntos hasta 500 metros tierra adentro a partir de la Zona Marítimo Terrestre. Todo ello sin cumplir son los requisitos de compensación y estudios técnicos. En concreto:

 

VICIOS DE FORMA:

 

1)            Vicio de forma por insuficiencia técnica del estudio: en el voto no.2012-13367 donde se resolvió la consulta de constitucionalidad del proyecto de ley que dio origen a la ley impugnada, esta Sala consideró inconstitucional que el proyecto se sustentara en un estudio incompleto (porque no determina técnica y científicamente el impacto real sobre el ambiente) y aunque luego los interesados hacen un nuevo estudio, este adolece de los mismos vicios anteriormente señalados por la Sala. Lo cual es ratificado por el Departamento de Servicios Técnicos mediante oficio CON-005-2014 del 18 de febrero del 2014. 

2)            Violación al Convenio No. 169 de la OIT, específicamente su artículo 6, que contiene la obligación de consultar a los pueblos interesados cuando sus tierras y sus intereses culturales pudieran verse afectados por la promulgación de alguna normativa. Como lo es el pueblo Kekoldi, grupo que se está viendo seriamente afectado con esta ley. Este requisito se incumplió completamente sustituyéndose por consultas a organizaciones no necesariamente representativas de estos grupos. Adicionalmente el proyecto debía ser consultado a los Consejos Regionales Ambientales, según art.6 de la Ley Orgánica del Ambiente. 

 

 

VICIOS DE FONDO

 

 

3)            Violación al principio constitucional de compensación: cuando se presentan situaciones como la ley impugnada que trata de reconocer derechos a una comunidad, cercenando parte de una zona protegida (como lo es el Refugio de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo) lo que debe operar en forma inmediata es la regla de compensación, la cual no se dio en este caso. Esta regla ha sido recientemente reconocido y aplicado por esta Sala mediante el voto no.2014-12887 de las 14:30 horas del 08 de agosto del 2014, donde se establece como requisito adicional para la desafectación de áreas silvestres protegidas la obligación estatal de compensación del área suprimida con otra de al menos igual tamaño. Además, habría que agregarle que el terreno debe ser necesariamente adyacente al área protegida y ecológicamente equivalente. 

4)            Violación del artículo 7 Constitucional: el principio de irreductibilidad o no regresión tiene sustento en el Convenio de Diversidad Biológica y el Convenio de Washington (Convención para la protección de la flora, de la fauna y de las bellezas escénicas naturales de los países de América), que prohíben la reducción de la superficie de áreas silvestres protegidas, salvo que se cumplan 3 requisitos: mediante ley, sustento en estudios técnicos y la compensación territorial del área suprimida. En este caso se adolece de dos de estos requisitos. Violación además de la Convención relativa a los humedales de importancia internacional especialmente como hábitat de aves acuáticas (Convención RAMSAR) pues el Refugio de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo fue incluido por Costa Rica dentro de la lista de humedales de importancia internacional, abarcando la totalidad del área silvestre protegida, incluyendo la zona costera, la cual se desafectó mediante esta ley impugnada. 

5)            Violación del principio de intangibilidad de la Zona Marítimo Terrestre por cuanto las zonas urbanas que fueron segregadas del Refugio de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo pasarán a jurisdicción de la Municipalidad de Talamanca, y son zonas que se ubican dentro de la zona marítimo terrestre y podrán ser dadas en concesión, conforme la Ley No. 9221, Ley marco para la declaratoria de zona urbana litoral y su régimen de uso y aprovechamiento territorial, la cual está siendo impugnada mediante otra acción de inconstitucionalidad. 

 

II.- La legitimación del accionante en este caso.- El actor ostenta legitimación suficiente para demandar la inconstitucionalidad de las normas impugnadas, sin que para ello resulte necesario que cuenten con un asunto previo que les sirva de base a esta acción. Lo anterior porque acude en defensa de un interés que atañe a la colectividad nacional en su conjunto, como lo es el derecho al ambiente. Por lo que el actor se encuentra perfectamente legitimado para accionar en forma directa, a la luz de lo que dispone el párrafo 2° del artículo 75 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional. Asimismo, se trata de materia cuya constitucionalidad procede revisar en esta vía. Además, el actor cumplió los requisitos estipulados en los numerales 78 y 79 de la Ley de rito. En conclusión, la presente acción es admisible, por lo que debe entrarse de inmediato a discutir el objeto y el fondo del asunto.

III.- Sobre la metodología de análisis de la acción.- Para facilitar el estudio de la normativa impugnada, en los considerandos siguientes se analizarán los argumentos expuestos por el accionante, iniciando con un considerando que explica de manera general los antecedentes de esta Sala sobre la reducción de zonas protegidas.

IV.- Sobre los antecedentes de esta Sala en cuanto a la reducción de zonas protegidas, y en concreto sobre el Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo.- La jurisprudencia de esta Sala Constitucional ha sido amplia en cuanto a los requisitos para poder reducir un área silvestre protegida, conforme al derecho fundamental al ambiente. Además, también esta Sala se ha pronunciado en específico sobre la reducción del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. Así se tiene la siguiente síntesis: 

 

1. Requisitos constitucionales para la reducción de área silvestre protegida (reserva legal y estudios técnicos): En apoyo del artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente (“la superficie de las áreas silvestres protegidas, patrimonio natural del Estado, cualquiera sea su categoría de manejo, sólo podrá reducirse por Ley de la República, después de realizar los estudios técnicos que justifiquen esta medida”), ha habido una sólida línea jurisprudencial, en el sentido de que para la reducción de un área silvestre protegida deben cumplirse dos requisitos esenciales: “por medio de ley y previa realización de estudios técnicos suficientes que justifiquen la medida.” (Sala Constitucional, votos números 13367-2012 y 010158-2013. En similar sentido, las sentencias números 7294-1998, 11155-2007, 1056-2009, 18702-2010 y 14772-2010, entre otras). Tal como se dijo en la resolución mencionada de 1998:

 

 

“(…)una vez declarada una determinada área como zona protectora por un acto del Estado, no puede éste, simplemente, desafectarlo en todo o en parte, para proteger otros intereses -públicos o privados- en menoscabo del disfrute de un ambiente sano, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 50 constitucional. Ahora bien, el hecho de que una norma, del rango que sea, haya declarado como zona protectora una determianda área, no implica la constitución de una zona pétrea, en el sentido de que, de manera alguna, su cabida pueda ser reducida por una normativa posterior. Sin embargo, se debe tener presente que la declaratoria y delimitación de una zona protectora, en cumplimiento de lo preceptuado en el artículo 50 constitucional, implica una defensa del derecho fundamental al ambiente y, por ello, la reducción de cabida no debe implicar un detrimento de ese derecho, situación que debe establecerse en cada caso concreto. No resulta necesariamente inconstitucional el hecho de que por medio de una ley posterior se reduzca la cabida de una zona protectora, una reserva forestal, un Parque Nacional o cualesquiera otros sitio de interés ambiental, siempre y cuando ello esté justificado en el tanto no implique vulneración al derecho al ambiente. Podría ser que, por diversas circunstancias, un determinado sitio haya perdido, al menos en parte, el interés ambiental que, en su momento, provocó, lo que, hechos los estudios del caso, justificaría su modificación o reducción, todo en aplicación del principio de razonabilidad constitucional…” (voto No. 7294-1998).

 

 

Concretamente sobre la reserva legal en esta materia, en el voto No.14772-2010 se dijo:

 

“(…) no se puede modificar el destino público de un bien del demanio público sin un acto legislativo, es decir, la reducción de área de una zona protegida se encuentra bajo la garantía que proporciona el principio de reserva de ley. Si bien, de conformidad con el artículo 36 de la Ley Orgánica del Ambiente, el Poder Ejecutivo se encuentra autorizado para constituir las Áreas Silvestre Protegidas mediante el cumplimiento de los requisitos establecidos en esa norma, así, el Parque Nacional Corcovado se constituyó mediante los Decretos Ejecutivos No. 5357-A del 24 de octubre de 1975 y 1148-A del 5 de febrero de 1980, su modificación solo podrá hacerse de conformidad con lo dispuesto en el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, previo estudios técnicos y científicos, y mediante un acto legislativo.” (resaltado no corresponde al original).

 

 

Asimismo, en sentencia no.1056-2009 se indicó que la reducción únicamente es posible vía legal:

 

“cuando de la ampliación de los límites de las zonas protectoras del patrimonio forestal del Estado se trata es posible hacerlo vía reglamento, pero cuando de su reducción se trata, únicamente se puede hacer vía legal, claro está, siempre y cuando exista un criterio previo que justifique la medida.” (Sentencia de la Sala Constitucional Nº 1056-2009)

 

Lo cual fue aplicado cuando la Sala declaró inconstitucional la norma reglamentaria (Decreto Ejecutivo Nº 32753-MINAE) mediante la cual el Poder Ejecutivo disminuyó el territorio del Refugio Gandoca-Manzanillo, sustrayendo del área y del régimen de protección, la zona urbana del Refugio. Según se detalla más adelante. 

 

Además, en cuanto a los estudios, estos deben ser previos, suficientes, necesarios e individualizados –como se indica en el apartado siguiente-. Así se dijo en esa misma resolución de 1998:

“De acuerdo con lo citado, mutatis mutandi, si para la creación de un área silvestre protectora la Asamblea Legislativa, por medio de una ley, estableció el cumplimiento de unos requisitos específicos, a fin de determinar si la afectación en cuestión es justificada, lo lógico es que, para su desafectación parcial o total, también se deban cumplir determinados requisitos -como la realización de estudios técnicos ambientales- para determinar que con la desafectación no se transgrede el contenido del artículo 50 constitucional. En este sentido, podemos hablar de niveles de desafectación. Así, no toda desafectación de una zona protegida es inconstitucional, en el tanto implique menoscabo al derecho al ambiente o amenaza a éste. De allí que, para reducir un área silvestre protegida cualquiera, la Asamblea Legislativa debe hacerlo con base en estudios técnicos suficientes y necesarios para determinar que no se causará daño al ambiente o se le pondrá en peligro y, por ende, que no se vulnera el contenido del artículo 50 constitucional. El principio de razonabilidad, en relación con el derecho fundamental al ambiente, obliga a que las normas que se dicten con respecto a esta materia estén debidamente motivadas en estudios técnicos serios, aún cuando no existiera otra normativa legal que así lo estableciera expresamente. A juicio de este Tribunal Constitucinal, la exigencia que contiene el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente No. 7554, en el sentido de que para reducir un área silvestre protegida por ley formal deben realizarse, de previo, los estudios técnicos que justifiquen la medida, no es sino la objetivación del principio de razonabilidad en materia de protección al ambiente.” (resaltado no corresponde al original).

 

 

2. Estudio técnico como un análisis científico e individualizado: La Sala se ha referido a la suficiencia del estudio técnico, cuando mediante varias resoluciones ha establecido que dicho estudio debe ser un análisis científico e individualizado. Así se dijo lo siguiente:

 

 “el requerimiento de estudios técnicos no es una mera formalidad, sino que se trata de un requisito material, es decir materialmente se tiene que demostrar, mediante un análisis científico e individualizado, el grado de impacto de la medida correspondiente en el ambiente, plantear recomendaciones orientadas a menguar el impacto negativo en este, y demostrar cómo tal medida implica un desarrollo que satisface las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades.” (Voto No. 13367-2012. Véase además el No. 10158-2013).

 

 

De lo cual se desprende que, el estudio técnico que exige el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente y que es la objetivación del principio constitucional de razonabilidad en materia de protección al ambiente, requiere de un análisis técnico que implica un análisis individualizado, el cual debe contener como mínimo las siguientes medidas: 

 

		El grado de impacto de la medida correspondiente en el ambiente; 

		Las recomendaciones orientadas a menguar el impacto negativo en el ambiente; 

		La demostración de cómo la medida que se toma, implica un desarrollo que satisface las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades. 



 

En síntesis, dicho estudio previo debe demostrar que la desafectación es conforme con la protección constitucional al derecho al ambiente, pues como se dijo en el voto no. 18702-2010 “no se puede permitir que se titulen áreas de esta naturaleza en forma indiscriminada, ya que esto iría contra las mismas políticas conservacionistas del ambiente que ha procurado el Estado en virtud de los cometidos ordenados por la Constitución Política y los Convenios Internacionales que ha suscrito". 

 

 

3. Exclusión, vía decreto, de áreas urbanas del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo conllevó una desprotección al ambiente: Esta Sala Constitucional estableció en su voto No. 1056-2009 que la exclusión de áreas urbanas del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, más aún, realizada por medio de un decreto, conllevaba desprotección del derecho al ambiente:

 

 

“Además, se viola el derecho al ambiente pues la reducción de un refugio de vida silvestre claramente no sólo disminuye las posibilidades de gozar de este derecho en la zona de Gandoca-Manzanillo sino que desprotege los recursos naturales de la zona al dejar a las áreas urbanas de las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo a la libre explotación sin restricciones algunas. Evidentemente no es la misma protección que recibe la propiedad cuando se trata de propiedad forestal. Sobre este tipo de propiedad recuérdese que es un tipo diferente de propiedad con características y particularidades propias y un régimen especial, pues se concibe fundamentalmente para conservar, no para producir ni ser parte del comercio de los hombres. Todas las tierras consideradas como reservas nacionales quedan afectadas en forma inmediata a los fines de la normativa forestal, la cual establece un régimen especial aplicable a todos los recursos forestales. De esta forma, al proceder el decreto impugnado a excluir de la propiedad forestal las áreas urbanas de las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo, viola el derecho al ambiente pues tales áreas quedarían fuera de los límites propios de la propiedad forestal que tienden a la conservación y no a la explotación de la propiedad y sus recursos naturales.” (resaltado no corresponde al original).

 

 

4. Estudio técnico en el proyecto de ley que dio origen a la Ley impugnada, considerado insuficiente: En el voto No. 2012-13367, dictado para resolver la consulta legislativa facultativa en el trámite de esta misma Ley, se analizó el estudio técnico incorporado al expediente en ese momento, considerándolo insuficiente para justificar la reducción:

 

“VII. Sobre el estudio técnico presentado por el Área de Conservación La Amistad Caribe, Dirección Regional del MINAET. En el expediente legislativo consta visible a folios 952 al 981 del tomo cuarto, el documento titulado “Criterio Técnico del Área de Conservación Amistad Caribe, SINAC-MINAET, respecto al proyecto de ley 18.207”, elaborado por el Área de Conservación La Amistad Caribe, Dirección Regional, Ministerio del Ambiente Energía y Telecomunicaciones, de 2012. El documento se estructura en 6 capítulos, de la siguiente manera: “Capítulo I. Antecedentes de la Creación del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. Capítulo II. El Decreto de Creación del Refugio Nº 16614-MAG de 1985. Capítulo III. Decretos posteriores al Decreto de Creación del refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. Capítulo IV. Relevancia Fragilidad de Ecosistemas y la Zonificación para la Consolidación Manejo y Control. Capítulo V. Caracterización del área cuyos límites rectifica el proyecto de ley No. 18.207. Capítulo VI. Recomendaciones y Conclusiones.” Los primeros tres capítulos son resumen y descripción de lo que existe (Antecedentes históricos relacionados con la creación del Refugio y resumen de la reglamentación vigente). Respecto del IV capítulo, el resumen introductorio del documento describe su contenido de la siguiente manera: “indica la labor desarrollada por el MINAET para dotar al ASP con un sólido instrumento que garantizara su consolidación y adecuados manejo y control. Este instrumento se conoce como un Plan de Manejo y su correspondiente Reglamento de Zonificación, los cuales fueron adoptados y declarados de aplicación obligatoria por el Sistema Nacional de Áreas de Conservación (SINAC) desde 1996.” También en el mismo resumen introductorio se lee respecto del capítulo V: “El Capítulo V presenta los resultados de una caracterización actual del área del Refugio que el proyecto de ley, Expediente No. 18.207, propone rectificar, realizada por un equipo profesional del SINAC/ACLAC, siguiendo los lineamientos vigentes que para tales efectos exige la ley.” El capítulo IV, como ya se dijo, explica el Plan de Manejo que rige el Refugio. En él se describen las 15 zonas en que fue dividido el refugio en su estado actual, se ubica en mapas los humedades RAMSAR y, sin mayores datos sobre las relaciones entre los asentamientos humanos con las demás zonas continentales o marinas del Refugio, se concluye que: “la Zona 1. Llanura Costera Cocles-Manzanillo, corresponde al área de los asentamientos humanos preexistentes a la declaración del ASP, y no representa en sí misma el núcleo u objeto de conservación principal del RNVS-GM.” El capítulo V se desarrolla en 5 páginas, de la 22 a la 26, folios 973 al 977 del Expediente Legislativo, Tomo 3. En la página 22 del documento, se explica la metodología del estudio, en los siguientes 3 folios se incluyen mapas con una pequeña explicación al pie y en el folio 977 se incluye un cuadro sobre los resultados de la caracterización de la llanura costera Cocles-Manzanillo (Zona 1). El capítulo evidencia que el MINAET ha realizado un estudio de muestreo de la zona, para identificar las diferentes áreas boscosas o población forestal y tiene medido dentro de la zona 1, el área boscosa y la urbana. Sin embargo, esta Sala considera que llevan razón los consultantes en el sentido de que el estudio no satisface los requerimientos del artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, el artículo 50 constitucional, y el Derecho Internacional Ambiental. El artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente es una norma protectora, establece una garantía a favor de las áreas silvestres protegidas y del derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado reconocido en el artículo 50 constitucional. De la norma se infiere, en primer lugar, que el estudio técnico indicado en la norma es un requisito ineludible y esencial para la aprobación de la medida legislativa reductora del área de protección, lo que se desprende de la frase “sólo podrá” y “después”, cuyo incumplimiento trae aparejada la declaratoria de invalidez de la medida. En segundo lugar, se trata de un estudio técnico -esto es, conforme con las ciencias y las técnicas que tienen por objeto de estudio del ambiente y los ecosistemas- a fin de determinar el impacto de la medida legislativa en los mismos. En tercer lugar, el estudio debe ser específico y versar sobre el área de reducción y su contexto, a fin de evaluar el impacto y emitir las recomendaciones para evitar riesgos, prevenir efectos negativos o adversos o bien plantear las medidas de mitigación, conservación o reparación correspondientes. En cuarto lugar, el estudio tiene por finalidad justificar científicamente la medida. Finalmente, el estudio tiene que ajustarse a las exigencias sustanciales del artículo 50 constitucional y tiene que demostrar cómo la medida que se toma, continúa satisfaciendo el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado en el marco de política de desarrollo sostenible. Llevan razón los consultantes al advertir que el Estudio omite analizar y pronunciarse sobre el impacto de la zona por desafectar en la zonas marinas y continentales del Refugio, dado que la misma constituye su enlace e incide en el equilibrio en la totalidad del Refugio. Tampoco examina el impacto en el corredor biológico sobre los acuíferos y la vida silvestre, ni determina el valor ecológico de la zona por desafectar dentro de la totalidad del área silvestre protegida, ni mucho menos plantea medidas o recomendaciones orientadas a disminuir cualquier impacto negativo sobre el Refugio en general. No se analiza el impacto en los humedales RAMSAR a fin de cumplir con las obligaciones internacionales adquiridas por Costa Rica y evitar cualquier responsabilidad del Estado por incumplimiento de los instrumentos internacionales sobre la materia. En síntesis, el estudio presentado, si bien relacionado con el tema, es manifiestamente incompleto puesto que las exigencias sustanciales derivadas de la propia materia que tutela, no se ven satisfechas. En efecto, el estudio técnico en cuestión omite demostrar cómo, a pesar de la reducción, el Refugio continúa conservándose sano y ecológicamente equilibrado. Por otro lado, la regresividad en los niveles de protección debe estar plenamente justificada. El estudio tiene que justificar con criterio científico sustentado que la desafectación es una medida viable desde la perspectiva ambiental en el marco de una política de desarrollo sostenible, de lo contrario deviene en una transgresión del principio de no regresividad o irreversibilidad de la protección en los términos explicados supra y una violación material del principio de inderogabilidad singular de las normas. Así las cosas, la falta de evidencia científica justifica fallar conforme al principio precautorio. Asimismo, considera esta Sala que llevan razón las y los consultantes cuando afirman que el Plan de Manejo, el Reglamento de Zonificación y los estudios que les dieron origen (Folios 578-759 y 788 del expediente) no satisfacen las características exigidas por la Ley y derivadas de la Constitución que, según la Sala, debe tener el estudio técnico. En primer término, la finalidad de tales estudios no era justificar la reducción del área de protección; por el contrario, buscaban suministrar la información necesaria para implementar un plan de manejo integral de todo el refugio, incluyendo el área que se pretende desafectar; en otras palabras incumplen la finalidad establecida en el artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente. En segundo término, no estamos en presencia de un estudio específico sobre el tema de la reducción del área descrita en el artículo 1 del Proyecto y el impacto de la desafectación. Los diferentes informes técnicos, que datan de 1995 y 1996, tenían por objeto de estudio la totalidad del Refugio con miras al Plan de Manejo; razón por la cual no se pronuncian ni evalúan el impacto de la reducción, ni emiten recomendaciones para evitar riesgos, prevenir efectos negativos o adversos que la misma pudiere ocasionar. Finalmente es importante destacar que no se observa consulta alguna a expertos, ni se reciben en audiencia profesionales destacados de las diferentes disciplinas relacionadas con la temática ambiental, que pudieran haber llenado, mediante sus calificadas opiniones, los vacíos del estudio técnico presentado por el Área de Conservación La Amistad Caribe de la Dirección Regional del MINAET.” (resaltado no corresponde al original)

 

Dicha insuficiencia obedecía a que, el estudio omitía analizar y pronunciarse sobre el impacto de la zona por desafectar en la zonas marinas y continentales del Refugio. Además, porque tampoco examinaba el impacto, ni determinaba el valor ecológico de la zona ni establecía medidas o recomendaciones para disminuir el impacto negativo sobre el Refugio. Así la Sala determinó que el estudio presentado era manifiestamente incompleto. 

V.- Sobre el examen de los alegatos de inconstitucionalidad de la Ley impugnada.- El accionante impugna la ley N°9223 “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur” por cuanto se reduce el área del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, sin cumplir con un estudio técnico suficiente, sin establecer medidas de compensación, sin consultarse al pueblo indígena Kekoldi, violentando el principio de intangibilidad de la zona marítimo terrestre (al permitir la concesión en esa zona) y en violación de la Convención RAMSAR sobre humedales. En cuanto a ellos la Procuraduría General de la República indica que resulta de resorte exclusivo de la Sala Constitucional constatar la suficiencia del informe técnico para justificar la reducción del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. Luego, expone en su informe algunas dudas e inconsistencias detectadas en dicho informe técnico. También considera que hay inconstitucionalidad por la omisión de compensar el área suprimida. Por otro lado, indica que no se demostró lesión al art.6 del Convenio 169 de la OIT, ni al principio de intangibilidad de la zona marítimo terrestre. El Director del SINAC indica que sí hay respaldo técnico a la ley, y no existen razones suficientes para considerar la necesidad de medidas de compensación pues las áreas urbanas y las comunidades aledañas descritas siempre fueron tales, asentamientos humanos históricos a los cuales la mencionada ley permite reconocer los legítimos derechos de la comunidad Afrodescendiente y de los poblados costeros del Caribe Sur. Así que, no hay nada que compensar puesto que a tenor de la Ley No. 9223 las zonas aledañas a este Refugio siempre fueron eso, zonas aledañas y zonas urbanas que no formaban parte del Refugio, según su Decreto de creación. Además indica que, el área del Refugio no afecta ninguno de los humedales comprometidos por el país en el sitio Gandoca-Manzanillo. Por su parte, los coadyuvantes, todos se pronuncian a favor de la ley. Indican que, la Ley No. 9223 no es una ley para reducir un área protegida, sino para corregir un error histórico que violentó los derechos de las comunidades asentadas históricamente de previo a la declaración del Refugio. Asimismo indican que, los objetos de conservación y la representatividad del Refugio no se ven afectadas con la reducción planteada. Que se cumplió con el informe técnico, y que no hay nada que compensar puesto que las zonas aledañas a este Refugio siempre fueron eso, zonas aledañas y zonas urbanas que no formaban parte del Refugio, según su Decreto de creación. Finalmente, según la prueba para mejor resolver, solicitada por esta Sala, a la Escuela de Ciencias Ambientales de la Universidad Nacional, se indica sobre el informe técnico que hay reducción del área del refugio, pero hay inconsistencias entre la cartografía y el informe. Además subraya varias omisiones (en cuanto a datos y evaluación del impacto), puntualiza varias inconsistencias.   

 

Tomando en cuenta todos los anteriores alegatos y argumentos, se procede a continuación examinar si en efecto hay una reducción del Refugio Nacional de Vida Silvestre y cuánto es la reducción (considerando VI) a efectos de determinar el respaldo técnico de tal reducción. Para posteriormente examinar el resto de alegatos del accionante (considerando VII). 

 

VI.- SOBRE LA REDUCCION DEL REFUGIO NACIONAL DE VIDA SILVESTRE GANDOCA-MANZANILLO Y SUS ANTECEDENTES Y SOBRE LA CANTIDAD DE HECTAREAS QUE SE REDUCE.- Lo primero que debe quedar establecido es que, la ley impugnada, n°9223, denominada “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur”, contiene un único artículo que redefine los límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. Al redefinir dichos límites, lo que hace, en realidad, es reducir el área de dicho Refugio. Este refugio fue creado mediante decreto ejecutivo no.16614-MAG del 29 de octubre de 1985. Luego de su creación, mediante los artículos 3, 4, 5 y 7 del Decreto número 34043-MINAE publicado en La Gaceta número 202 del 22 de octubre de 2007 se pretendió reducir el área del refugio. Este último decreto fue objeto de una acción de inconstitucionalidad, según se mencionó supra, que fue resuelta mediante el voto número 2009-001056 de las 14:59 horas del 28 de enero del 2009, declarándose con lugar la acción y procediéndose a anular dichos artículos, por cuanto, se violentó el principio de reserva legal y el derecho al ambiente. Así se dijo:

 

“De esta forma, al proceder el decreto impugnado a reducir los límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre de Gandoca-Manzanillo viola el principio de reserva legal pues la reducción de tales límites sólo puede operar mediante una ley debidamente justificada al efecto. Además, se viola el derecho al ambiente pues la reducción de un refugio de vida silvestre claramente no sólo disminuye las posibilidades de gozar de este derecho en la zona de Gandoca-Manzanillo sino que desprotege los recursos naturales de la zona al dejar a las áreas urbanas de las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo a la libre explotación sin restricciones algunas. Evidentemente no es la misma protección que recibe la propiedad cuando se trata de propiedad forestal. (…) De esta forma, al proceder el decreto impugnado a excluir de la propiedad forestal las áreas urbanas de las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo, viola el derecho al ambiente pues tales áreas quedarían fuera de los límites propios de la propiedad forestal que tienden a la conservación y no a la explotación de la propiedad y sus recursos naturales.” (resaltado no corresponde al original). 

 

Luego de haberse declarado inconstitucional la reducción del Refugio realizada vía decreto, el día 21 de julio del 2011 fue presentado a la Asamblea Legislativa el proyecto de ley 18.207, para redefinir los límites del Refugio. Dicho proyecto fue aprobado en primer debate el 30 de agosto del 2012. Es enviado a la Sala Constitucional en consulta facultativa, la cual es resuelta mediante el voto número 12-013367 del 21 de setiembre del 2012, encontrándose inconstitucional el proyecto de ley consultado, por violación del artículo 50 debido a que la reducción del área del Refugio en cuestión se  sustentó en un estudio incompleto al no determinar técnica y científicamente el impacto en el ambiente. Tal como se transcribió supra, dicho voto indicó lo siguiente: 

 

“VII. Sobre el estudio técnico presentado por el Área de Conservación La Amistad Caribe, Dirección Regional del MINAET. En el expediente legislativo consta visible a folios 952 al 981 del tomo cuarto, el documento titulado “Criterio Técnico del Área de Conservación Amistad Caribe, SINAC-MINAET, respecto al proyecto de ley 18.207”, elaborado por el Área de Conservación La Amistad Caribe, Dirección Regional, Ministerio del Ambiente Energía y Telecomunicaciones, de 2012. (…)  Llevan razón los consultantes al advertir que el Estudio omite analizar y pronunciarse sobre el impacto de la zona por desafectar en la zonas marinas y continentales del Refugio, dado que la misma constituye su enlace e incide en el equilibrio en la totalidad del Refugio. Tampoco examina el impacto en el corredor biológico sobre los acuíferos y la vida silvestre, ni determina el valor ecológico de la zona por desafectar dentro de la totalidad del área silvestre protegida, ni mucho menos plantea medidas o recomendaciones orientadas a disminuir cualquier impacto negativo sobre el Refugio en general. No se analiza el impacto en los humedales RAMSAR a fin de cumplir con las obligaciones internacionales adquiridas por Costa Rica y evitar cualquier responsabilidad del Estado por incumplimiento de los instrumentos internacionales sobre la materia. En síntesis, el estudio presentado, si bien relacionado con el tema, es manifiestamente incompleto puesto que las exigencias sustanciales derivadas de la propia materia que tutela, no se ven satisfechas. En efecto, el estudio técnico en cuestión omite demostrar cómo, a pesar de la reducción, el Refugio continúa conservándose sano y ecológicamente equilibrado. Por otro lado, la regresividad en los niveles de protección debe estar plenamente justificada. El estudio tiene que justificar con criterio científico sustentado que la desafectación es una medida viable desde la perspectiva ambiental en el marco de una política de desarrollo sostenible, de lo contrario deviene en una transgresión del principio de no regresividad o irreversibilidad de la protección en los términos explicados supra y una violación material del principio de inderogabilidad singular de las normas. Así las cosas, la falta de evidencia científica justifica fallar conforme al principio precautorio...” (resaltado no corresponde al original)

 

Posteriormente, la Comisión de Agropecuarios aprobó moción el 20 de agosto del 2013 para solicitar al SINAC la elaboración del informe técnico ambiental correspondiente, el cual se presentó, en ese mismo año, denominado “Proyecto de ley de reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur Expediente n°18.207”. Así entonces, el proyecto fue aprobado y entró a regir como ley el 08 de abril del 2014, ley n°9223. Ley impugnada en esta acción. De todo lo anterior se entiende que, la ley impugnada, redefine (reduce) los límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. 

 

Ahora bien, quedando establecido que la ley que se analiza, al redefinir los límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, lo que hace en realidad es una reducción del área del refugio, conviene preguntarse si la ley es clara al indicar CUANTO es esa reducción? La respuesta es no, la ley no es clara al indicar cuánto es el área que se reduce del Refugio. Para saber entonces, cuánto es el área que se reduce, como la ley no lo indica, esta Sala acude al “Informe técnico” mencionado. Según dicho informe, se tiene que:

 

-La reducción implica un área total de 406.52 hectáreas, de las cuales 205.97 hectáreas corresponden a cobertura de bosque (folio 24 del informe), siendo que de ellas 17 hectáreas están dentro de la zona marítimo terrestre, según el informe de la Procuraduría. 

 

Lo cual nos lleva a entender, en el mismo sentido en que lo expresó la Procuraduría General de la República en la vista, que de la totalidad del área que se reduce, aproximadamente la mitad es bosque. Al respecto, en la prueba solicitada, la Procuraduría General de la República informa que, resulta evidente la falta de sustento técnico para fundamentar la desafectación de la zona boscosa. 

 

              VII.- ARGUMENTOS ADICIONALES A FAVOR DE LA PROTECCIÓN DEL REFUGIO NACIONAL DEL VIDA SILVESTRE GANDOCA-MANZANILLO (Redacta Magistrado Castillo V.)

 

La Sala Constitucional no ha reconocido de manera expresa el principio de no regresión en materia ambiental en su jurisprudencia. Sin embargo, en un fallo reciente hizo mención a este principio. El alto Tribunal manifestó que:

 “(…) principio de progresividad de los derechos humanos ha sido reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos;  entre otros instrumentos internacionales, se encuentra recogido en los artículos 2 del Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales, artículo 1 y 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y artículo 1 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Al amparo de los estas normas, el Estado asume la obligación de ir aumentando, en la medida de sus posibilidades y desarrollo, los niveles de protección de los derechos humanos, de especial consideración aquellos, que como el derecho al ambiente (art. 11 del Protocolo), requieren de múltiples acciones positivas del Estado para su protección y pleno goce por todos sus titulares. Del principio de progresividad de los derechos humanos y del principio de irretroactividad de las normas en perjuicio de derechos adquiridos y situaciones jurídicas consolidadas, recogido en el numeral 34 de la Carta Magna, se deriva el principio de no regresividad o de irreversibilidad de los beneficios o protección alcanzada. El principio se erige como garantía sustantiva de los derechos, en este caso, del derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, en virtud del cual el Estado se ve obligado a no adoptar medidas, políticas, ni aprobar normas jurídicas que empeoren, sin justificación razonable y proporcionada, la situación de los derechos alcanzada hasta entonces. Este principio no supone una irreversibilidad absoluta pues todos los Estados viven situaciones nacionales, de naturaleza económica, política, social o por causa de la naturaleza, que impactan negativamente en los logros alcanzados hasta entonces y obliga a replantearse a la baja el nuevo nivel de protección. En esos casos, el Derecho a la Constitución y los principios bajo examen obligan a justificar, a la luz de los parámetros constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, la reducción de los niveles de protección. En este sentido, la Sala Constitucional ha expresado en su jurisprudencia, a propósito del derecho a la salud:‘…conforme al PRINCIPIO DE NO REGRESIVIDAD, está prohibido tomar medidas que disminuyan la protección de derechos fundamentales. Así entonces, si el Estado costarricense, en aras de proteger el derecho a la salud y el derecho a la vida, tiene una política de apertura al acceso a los medicamentos, no puede -y mucho menos por medio de un Tratado Internacional- reducir tal acceso y hacerlo más restringido, bajo la excusa de proteger al comercio’. (Sentencia de la Sala Constitucional Nº 9469-07). En relación con el derecho al ambiente dijo: ‘Lo anterior constituye una interpretación  evolutiva en la tutela del ambiente conforme al Derecho de la Constitución, que no admite una regresión en su perjuicio.’ (Sentencia de la Sala Constitucional Nº 18702-10). En consecuencia, en aplicación de estos dos principios, la Sala Constitucional ha establecido que es constitucionalmente válido ampliar por decreto ejecutivo la extensión física de las áreas de protección (principio de progresividad); sin embargo, la reducción solo se puede dar por ley y previa realización de un estudio técnico ajustado a los principios razonabilidad y proporcionalidad, a las exigencias de equilibrio ecológico y de un ambiente sano, y al bienestar general de la población, que sirva para justificar la medida. El derecho vale lo que valen sus garantías, por ello se produce una violación de estos principios cuando el estudio técnico incumple las exigencias constitucionales y técnicas requeridas. Si tal garantía resulta transgredida, también lo será el derecho fundamental que la garantía protege y es en esa medida, que la reducción de las áreas protegidas sería inconstitucional.

‘Se viola el derecho al ambiente pues la reducción de un refugio de vida silvestre claramente no sólo disminuye las posibilidades de gozar de este derecho en la zona de Gandoca-Manzanillo sino que desprotege los recursos naturales de la zona al dejar a las áreas urbanas de las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo a la libre explotación sin restricciones algunas. Evidentemente no es la misma protección que recibe la propiedad cuando se trata de propiedad forestal. Sobre este tipo de propiedad recuérdese que es un tipo diferente de propiedad con características y particularidades propias y un régimen especial, pues se concibe fundamentalmente para conservar, no para producir ni ser parte del comercio de los hombres. Todas las tierras consideradas como reservas nacionales quedan afectadas en forma inmediata a los fines de la normativa forestal, la cual establece un régimen especial aplicable a todos los recursos forestales. De esta forma, al proceder el decreto impugnado a excluir de la propiedad forestal las áreas urbanas de las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo, viola el derecho al ambiente pues tales áreas quedarían fuera de los límites propios de la propiedad forestal que tienden a la conservación y no a la explotación de la propiedad y sus recursos naturales’. (Sentencia de la Sala Constitucional Nº 1056-2009)”

Con base en lo anterior, un área protegida solo se puede reducir si se hace mediante Ley, si hay estudios técnicos y científicos que descarten el daño ambiental y si se da una compensación del área suprimida con otra de igual tamaño o en la medida de lo posible.

              Ahora bien, en el caso específico, la Procuraduría General de la República cuestiona que en el informe técnico que sirvió de fundamento a la Ley impugnada, no se justifica adecuadamente la exclusión de 406,32 hectáreas de la Llanura Costera Cocles-Manzanillo que se ordena. Asimismo, no se explica las razones por las que no se excluyeron únicamente los cuadrantes urbanos, sino, además, 188 hectáreas con cobertura de bosque, que quedan excluidas del Patrimonio Natural del Estado, ni forman parte de la Zona Marítimo Terrestre. En el informe remitido mediante oficio número SINAC-DE-0286 del 7 de marzo de 2019, la directora ejecutiva del Sistema Nacional de Áreas de Conservación explica que las 188 hectáreas que menciona la Procuraduría General de la República no constituyen un boque compacto, sino estructuras forestales de tipo bosque que, en su mayoría, se encuentran en propiedad privada. Sobre el particular, la explicación que da la directora ejecutiva resulta insuficiente para descartar la objeción externada por la Procuraduría General de la República, pues del estudio del expediente legislativo y la prueba aportada a los autos, no logra demostrarse fehacientemente que el área antes mencionada efectivamente esté conformada por terrenos de naturaleza privada, ya que, de ser así, no habría razón alguna para que dichos terrenos fueran sometidos a una desafectación. Así, cabe recordar que los únicos terrenos que podrían ser desafectados son aquellos que son catalogados como bienes de dominio público, de ahí que hay una contradicción lógica cuando se sostiene que se trata de inmuebles de naturaleza privada que deben ser desafectados, tal y como lo afirma la autoridad recurrida en su informe. El anterior razonamiento se refuerza con base en lo que preceptúa el artículo 37 de la Ley Orgánica del Ambiente, Ley n.° 7554 de 4 octubre de 1995, cuando dispone lo siguiente:

“Artículo 37.- Facultades del Poder Ejecutivo. Al establecer áreas silvestres protegidas, cualquiera sea su categoría de manejo, el Poder Ejecutivo, por medio del Ministerio del Ambiente y Energía, queda facultado para incluir, dentro de sus límites, las fincas o partes de fincas particulares necesarias para cumplir con los objetivos señalados en esta ley y para instrumentarlos de acuerdo con el respectivo plan de manejo o crear las servidumbres legales para la protección ecológica y el cumplimiento de la presente ley.

 

Cuando se trate de parques nacionales, reservas biológicas o refugios nacionales de vida silvestre estatales, los terrenos serán adquiridos por compra, expropiación o ambos procedimientos, previa indemnización. En los casos de reservas forestales, zonas protectoras, refugios de vida silvestre mixtos y humedales, los predios o sus partes también podrán comprarse o expropiarse, salvo que, por requerimiento del propietario, se sometan voluntariamente al régimen forestal. Esa sujeción será inscrita en el Registro Público de la Propiedad, como una afectación al inmueble, que se mantendrá durante el tiempo establecido en el plan de manejo.

 

Las fincas particulares afectadas según lo dispuesto por este artículo, por encontrarse en parques nacionales, reservas biológicas, refugios de vida silvestre, reservas forestales y zonas protectoras, quedarán comprendidas dentro de las áreas protegidas estatales solo a partir del momento en que se hayan pagado o expropiado legalmente, salvo cuando en forma voluntaria se sometan al Régimen Forestal. Tratándose de reservas forestales, zonas protectoras y refugios de vida silvestre y en caso de que el pago o la expropiación no se haya efectuado y mientras se efectúa, las áreas quedarán sometidas a un plan de ordenamiento ambiental que incluye la evaluación de impacto ambiental y posteriormente, al plan de manejo, recuperación y reposición de los recursos”.

(Así reformado el párrafo anterior por el artículo 72, inciso c) de la Ley Forestal, N° 7575 del 13 de febrero de 1996, que a su vez fue reformado por el 114 de la Ley de Biodiversidad, N° 7788 de 30 de abril de 1998) (Lo resaltado y en negritas no corresponde al original).

           No hay que ser un observador muy agudo para concluir que, con base en la normativa legal vigente, las propiedades privadas no son parte del refugio -si las hubiese-, de ahí que resulta un contrasentido el desafectar áreas que son privadas. Estaríamos, pues, ante la existencia de una Ley irracional, si ese fuese el caso. 

              Ergo, si bien hay un informe técnico que justifica la promulgación de la Ley, lo cierto es que dicho estudio no logra descartar que la desafectación de los terrenos no vaya a provocar un daño al medio ambiente -lo no referente a los cuadrantes urbanos-. Desde una perspectiva lógica y acorde con el Derecho de la Constitución (valores, principios y normas), lo procedente era disponer únicamente la desafectación de los terrenos que conforman los pueblos que se ubican en la zona -pueblos originarios u otros asentamientos de población- o, eventualmente, excluir otras áreas de dominio público, siempre y cuando se acreditara que no se provocaría una afectación al medio ambiente y se diera la respectiva compensación. En ese sentido, tal y como se externó líneas atrás, no hay claridad sobre los terrenos que contienen bosque -si son parte del Patrimonio Natural del Estado o terrenos privados afectos a las limitaciones que prevé el ordenamiento jurídico ambiental, en cuyo caso era innecesaria la desafectación-, y que la Ley desafectó.  O una de dos: si trata de bienes privados sujetos a las limitaciones ambientales previstas por la legislación, la desafectación está demás; si se trata de un bien dominio público, la desafectación es insuficiente, porque no hay certeza sobre el no deterioro del ambiente y no se da la respectiva compensación del área. Ante esta duda razonable, lo que corresponde es aplicar el principio de in dubio pro natura, por lo que debe de considerarse a las 188 hectáreas como parte del refugio -bien demanial-, por lo que resulta improcedente su exclusión sin la respectiva compensación. Todo lo anterior, sin lugar a duda, resulta contrario de lo previsto por esta Sala en su jurisprudencia, de ahí que la norma legal impugnada resulte inconstitucional. Empero, la anterior conclusión debe matizarse, en el sentido de que, si hay terrenos privados dentro de esas 188 hectáreas, no es posible, a tenor de lo dispuesto en el numeral 45 constitucional y 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, vulnerar el derecho de propiedad de sus propietarios. Más aún, las 188 hectáreas forman parte del núcleo central de refugio de vida silvestre, el que está vinculado a un derecho fundamental reconocido a favor de quienes conforman la Nación costarricense -los que fueron, somos y serán-, así como los demás habitantes,  por lo que estamos en presencia de una afectación gravísima al ambiente; máxime que este caso la Ley impugnada no hace la respectiva compensación de área y carece, como se explicó supra, de estudio técnicos para realizar la reducción del citado refugio. 

Por otra parte, hay que aclarar que, de conformidad con la información que consta en el expediente, tanto legislativo como el judicial, no toda la normativa legal que se impugna es contraria al Derecho de la Constitución, toda vez que sí resulta procedente la exclusión del refugio de los cuadrantes urbanos -pueblos originarios o personas que incluso estaban ahí antes de que se creara el refugio-, por lo que no tendría sentido hacer una declaratoria de inconstitucionalidad de toda la normativa. Más bien, y para lograr un justo equilibrio entre la protección del ambiente y las necesidades socioeconómicas de las personas, lo procedente es declarar la acción de inconstitucionalidad incoada, anulando de la norma únicamente en lo referente a los territorios comprendidos en la zona boscosa -188 hectáreas-, según lo dispuesto por la Procuraduría General de la República en sus informes y, por consiguiente, ordenar al SINAC que proceda a delimitar el área antes mencionada. En el caso que se determine de que se trata de bienes de dominio público -no bienes de dominio privado-, el SINAC, en conjunto con el Abogado de Estado, deberá ejercer las acciones legales correspondientes en defensa del patrimonio público. En lo que atañe a los derechos de propiedad- si se llegasen a determinar- lo que corresponde es que las autoridades competentes impongan a las propiedades las limitaciones de interés social correspondientes en aras de la protección al ambiente.

VIII.- SOBRE EL INNECESARIO ANÁLISIS DEL RESTO DE ALEGATOS.- Siendo todo lo anterior razones suficientes para considerar la inconstitucionalidad de ley impugnada, por la falta de sustento técnico, y encontrarse el vicio de forma señalado, carece de interés referirse en detalle al resto de alegatos, máxime que estos están referidos a aspectos que no fueron debidamente fundamentados en el escrito de interposición de esta acción. El resto de alegatos están referidos a que, la ley es inconstitucional porque se debía consultar a los pueblos indígenas, la ley contiene normas que afectan humedales y la zona marítimo terrestre. La Procuraduría General de la República indica en su informe que no se detalla en la acción, en qué consiste la afectación los pueblos indígenas, la cual no resulta evidente por cuanto, la Reserva Indígena Bribrí de Kekoldi no se traslapa ni está contigua al sector excluido del Refugio.  Asimismo, no se presentó prueba de que la ley per se afectara humedales o violara el principio de intangibilidad de la zona marítimo terrestre. Indica la Procuraduría que la ley impugnada no contempla ninguna disposición relativa a la Zona Marítimo Terrestre, por lo tanto, no se puede quebrantar el principio de intangibilidad de la zona marítimo terrestre, ni tampoco se puede interpretar que, los terrenos excluidos del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo por la Ley n°9223 que se encuentren ubicados en la franja de doscientos metros de ancho a lo largo del litoral, medidos horizontalmente a partir de la línea de la pleamar ordinaria, así como las áreas ocupadas por los manglares y esteros (zona pública), y la franja de ciento cincuenta metros contigua a éstos (zona restringida), entre otros bienes, quedaron desafectados del régimen especial que cobija la zona marítimo terrestre. Por ello, sin que se prejuzgue sobre el fondo de lo planteado, en cuanto a estos alegatos, procede desestimar el examen de estos alegatos en esta acción por cuanto, ya se determinó la inconstitucionalidad anterior. 

IX.- Conclusiones.- 1) En cuanto a los argumentos de falta de sustento técnico y de medidas de compensación, se constata que la Ley n°9223 “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur” implicó una reducción del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, con base en un estudio técnico insuficiente respecto de la zona boscosa, y que además, no contempló medidas de compensación. Lo cual se traduce en una violación al derecho al ambiente, a los principios de razonabilidad, proporcionalidad, objetivación, precautorio, correspondiendo la declaratoria con lugar, tal como se indica en la parte dispositiva de esta resolución. 2) En cuanto a los argumentos de falta de consulta a pueblo indígena, afectación de humedales y de zona marítimo terrestre, no se analizan por cuanto, ya se determinó la inconstitucionalidad por el procedimiento, además, no se fundamentó ni acreditó que la ley debiera ser consultada a pueblos indígenas, o que la normativa per se implique una afectación a humedales o zona marítimo terrestre.

X.- NOTA DEL MAGISTRADO CRUZ CASTRO.- Consigno la presente nota porque considero que la insuficiencia del informe técnico, en este caso, va más allá de la falta de fundamentación del área boscosa, sino que tampoco hubo el debido respaldo técnico para la desafectación del área urbana. A veces las necesidades políticas, las urgencias que imponen, inciden también en el criterio técnico. Es la eterna tensión ente el político y el científico, recordando el título de una obra de Max Weber. Las inconsistencias que aprecio, las detallo a continuación: 

A) SOBRE LA INSUFICIENCIA DEL INFORME TÉCNICO QUE FUNDAMENTÓ LA REDUCCIÓN DEL REFUGIO NACIONAL DE VIDA SILVESTRE GANDOCA-MANZANILLO.- Quedando establecido que, en efecto, la Ley impugnada, n°9223 “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur”, contiene un único artículo que, al redefinir los límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, lo que hace es una desafectación y reducción de dichos límites, para un área total de 406.52 hectáreas reducidas, procedo a  examinar si, esa reducción estuvo debida y suficientemente fundamentada en un respaldo técnico. Tal como se dijo, la jurisprudencia de esta Sala ha establecido que, toda reducción de áreas silvestres protegidas, no sólo debe hacerse por medio de una ley (principio de reserva legal), sino que, debe contar con un respaldo técnico suficiente (y además con medidas de compensación, según se dirá), para ser considerada conforme al Derecho de la Constitución. Así se procede al examen del alegato sobre la insuficiencia de los estudios técnicos que sustentaron la reducción de la superficie del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, por medio de la Ley “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur”, No. 9223 de 20 de marzo del 2014. Ante ello, se tiene a la vista varias preguntas que debieron haber sido respondidas en el informe técnico (1), las posiciones de cada uno de los sujetos que han sido llamados a pronunciarse al respecto (2), para finalmente puntualizar los aspectos del informe que considero como insuficientemente fundamentados (3).

 

1) Preguntas que el informe técnico debió responder y sustentar:  Las interrogantes que debió  responder el informe, son algunas que se derivan del voto 12-013367 del 21 de setiembre del 2012, que había considerado insuficiente el respaldo técnico de entonces, además de otras que se derivan de la exposición de motivos de la ley impugnada. Así entonces, el estudio técnico que sustentó la reducción del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo debía responder a las siguientes preguntas, que dicho sea de paso, son elementales:

-¿Analiza y se pronuncia sobre el impacto de la zona por desafectar en las zonas marinas y continentales del Refugio?

-¿Examina el impacto en el corredor biológico sobre los acuíferos y la vida silvestre?

-¿Determina el valor ecológico de la zona por desafectar dentro de la totalidad del área silvestre protegida?

-¿Plantea medidas o recomendaciones orientadas a disminuir cualquier impacto negativo sobre el Refugio en general?

-¿Analiza el impacto en los humedales RAMSAR a fin de cumplir con las obligaciones internacionales adquiridas por Costa Rica y evitar cualquier responsabilidad del Estado por incumplimiento de los instrumentos internacionales sobre la materia?.

-¿Demuestra cómo, a pesar de la reducción, el Refugio continúa conservándose sano y ecológicamente equilibrado?

-¿Justifica técnicamente la desafectación para el reconocimiento de los derechos de pobladores costeros del Caribe Sur en aquellas áreas urbanas que venían habitando desde antes de la declaratoria del Refugio? Es decir, ¿La justificación técnica del informe para la desafectación de las hectáreas urbanas se fundamentó en un censo fehaciente de los pobladores con anterioridad a la declaratoria del Refugio en 1985?

-¿Cuál es la justificación técnica que da el informe para la desafectación de las 205.97 hectáreas de cobertura boscosa?

 

Para ver si el informe responde a tales preguntas resulta entonces indispensable tener a la vista con detalle el mencionado “Informe Técnico” elaborado por el Sistema Nacional de Areas de Conservación (SINAC) en el año 2013, denominado “Proyecto de ley de reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur Expediente n°18.207”. Y además, tener a la vista lo que al respecto informa el SINAC, la PGR y la UNA (en la prueba solicitada), e incluso, el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa. Parecen interrogantes complejos, pero no lo son, porque la relevancia del tema que se tutela, amerita un cuidadoso análisis, sin pretender fundarse en argumentos crípticos.

 

2) Informes del SINAC, la PGR, UNA y Departamento de Servicios Técnicos sobre la suficiencia del informe técnico en cuestión: La posición del SINAC es que: “El informe técnico solicitado fue elaborado por personal especializado del Sistema Nacional de Areas de Conservación (SINAC), utilizando criterios científicos, serios, exhaustivos y comprensivos, a fin de determinar el impacto de la medida legislativa sobre los objetivos de creación del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo (RNVS-GM), la relevancia, fragilidad y estado de conservación de los ecosistemas, en análisis de los objetos de conservación y la consulta a las comunidades locales involucradas. Resultando que según el análisis de los aspectos indicados y de otros adicionales el RNVS-GM continúa conservándose sano y ecológicamente equilibrado. Dicho informe se encuentra a folios 1390 a 1569 del expediente legislativo de la Ley N°9223. (…) El estudio técnico aportado por el SINAC a solicitud de la Asamblea Legislativa constituye la justificación técnica que dio soporte a la desafectación adoptada por los diputados en la ley objeto de esta acción.”

 

Por su parte, la Procuraduría General de la República, indica lo siguiente: En relación con el criterio aportado al expediente legislativo con posterioridad a esta sentencia, incorporado en sus folios 1394 y siguientes, cabe hacer algunas observaciones para constatar la existencia del fundamento técnico y científico, así como valorar si se cumple el principio de razonabilidad y proporcionalidad. Indica con detalle las siguientes observaciones:

 

-No se justificó la desafectación de 205 ha de bosque: No razonabilidad ni proporcionalidad pues solo se justifica desafectar el área urbana de 233.41 hectáreas, quedando sin sustento técnico la desafectación del resto, 205 hectáreas de bosque.

-No toda el área desafectada es ZMT: No puede ser cierto que los terrenos desafectados quedarían bajo las restricciones de la Ley de Zona Marítimo Terrestre, puesto que, la porción excluida del Refugio en la Ley No. 9223 no es solamente Zona Marítimo Terrestre, sino que se desafectó una franja que puede medir en algunos puntos hasta 500 metros tierra adentro a partir de la Zona Marítimo Terrestre.

-No se analiza impacto en los dos parques de mangle: No se analiza ni descarta el impacto sobre los dos parches de mangle que se identificaron en la zona sustraída del Refugio, los cuales se califican como “en estado crítico de conservación”, indicándose que “no se ha evidenciado un crecimiento en términos de cobertura a lo largo del establecimiento del refugio, pero se ha mantenido” (folio 1411).

-No se incluyen manglares en el Patrimonio Natural del Estado: En la determinación del Patrimonio Natural del Estado, se identificaron las áreas que cumplen la definición de bosque de la Ley Forestal (punto 4 del folio 1557), sin embargo no se incluyeron los manglares, que también forman parte del Patrimonio Natural del Estado, sea cual sea su extensión (artículo 13 de la Ley Forestal y Manual para la clasificación de tierras dedicadas a la conservación de los recursos naturales dentro de la Zona Marítimo Terrestre en Costa Rica, Decreto No. 36786-MINAET del 12 de agosto del 2011, artículo IV.u).

-No se evidencia cómo se concluye que las zonas de arrecife contigua a la zona excluida no serán afectados: Los diferentes tipos de arrecifes de coral presentes en las zonas adyacentes a la zona 1 del RNVS-GM, son ecosistemas diversos, bien desarrollados, con especies únicas en el Caribe del país, con alto grado de fragilidad actual y que en el presente se encuentran en un proceso de recuperación. Sin embargo, se indica en el informe que la modificación de los límites no los afecta, pero no queda claro cómo llegaron a esa conclusión. Igual sucede respecto de los pastos marinos, que se ubican en la zona 10, contigua a la zona excluida, ecosistema asociado a las tortugas marinas, y cuya principal causa de disminución se dice que “son las actividades antropogénicas, como la sedimentación causada por la deforestación y la excesiva descarga de nutrientes en las aguas costeras” (folio 1436). Además, se afirma que “Un plan de manejo de los bosques aledaños a la costa evitaría la entrada de nuevos sedimentos a los arrecifes” (folio 1421), pero no se considera que dicha planificación podrá implementarse por el SINAC cuando los terrenos estén fuera del Refugio. Según el mapa del folio 1513 y lo indicado en el punto 4 del folio 1514, la zona excluida del Refugio no comprende humedales inscritos en la lista Ramsar, sin embargo, en el informe también se indica que todo el Refugio está calificado como Sitio Ramsar de importancia internacional; además, el denominado Humedal Arrecife Coralino o Pastos Marinos y Arrecifes (zona 10) está contiguo a una porción del área excluida, entre las coordenadas geográficas verticales 646 y 648, aproximadamente, y como la Convención en su artículo 2 dispone que los límites de los humedales incluidos en la lista “podrán comprender las zonas de las orillas o de las costas adyacentes a la zona húmeda”, podría haber un traslape.

-Áreas con amenazas potenciales no podrán ser incluidas en Plan de Manejo una vez que dejen de formar parte del Refugio: En los anexos se transcribe, en relación con la Zona Marítimo Terrestre Cocles Manzanillo (excluida), que “hay que tener cuidado…con la capacidad de carga de las playas” y se identifica como amenazas potenciales principales para esta área:  “el desarrollo de proyectos turísticos tradicionales de gran impacto”, indicando que el establecimiento de un Plan de Manejo por parte del MINAE a partir de 1996, “permitió neutralizar” esas amenazas potenciales, que los caminos de acceso a la playa fueron regulados, no permitiéndose nuevos desde su vigencia, y que también se prohibió la extracción de arena de las playas (folios 1499 y 1500).  Sin embargo, no se toma en cuenta que tal planificación no podrá implementarse por el SINAC cuando los terrenos estén fuera del Refugio.

-Falencias de los mapas sobre tenencia de la tierra. SOBRE LA ZONA BOSCOSA: existe un estudio de tenencia de la tierra del área desafectada. Sin embargo, no está completo, hay terrenos de los cuales no se dispone información. Del área con cobertura boscosa hay información catastral-registral de aproximadamente 40 fincas, e información catastral de 10 terrenos sin inscribir, de los cuales no se encontró información adicional a la catastral. Se desconoce si actualmente están siendo ocupados por las personas identificadas en el Anexo 8, o bajo qué título ocupan, debido a que un plano castrado no demuestra la posesión de un terreno. De 4 terrenos en áreas boscosas no hay información disponible. En los sectores boscosos desafectados por la Ley n°9223 se identificaron 4 procesos judiciales en los cuales la Procuraduría ha participado. En esas informaciones posesorias la Procuraduría solicitó la improbación por no haberse demostrado la usucapión previa a la creación del Refugio. SOBRE LA ZONA URBANA: no se puede determinar con claridad quiénes son las personas que ostentan los legítimos derechos de la comunidad afrodescendiente que son pobladores costeros del Caribe Sur. En criterio de ese órgano asesor no sería conforme a la Constitución interpretar que los terrenos excluidos del Refugio quedaron desafectados de cualquier otro régimen especial como el de la zona marítimo terrestre, dado que no opera una desafectación implícita. La lista de folios 1566 a 1569 del expediente legislativo, calificada como censo en la página 65 del informe del SINAC, no es fidedigna en identificar a los pobladores con anterioridad a 1985 y o queda clara su cobertura respecto del área finalmente excluida por la Ley n°9223. No contamos con la información para calificar la legítima o ilegítima la ocupación de la población establecida con posterioridad a la declaratoria del Refugio.

 

Como se aprecia, son cuestionamientos medulares, que no deben quedar en una nebulosa carente de respuesta.  

 

Respecto de tales observaciones, la respuesta del SINAC, luego de la vista realizada, es la siguiente:

 

-Sobre la exclusión de 188 ha con cobertura de bosque, indica que el informe técnico sí procedió a establecer las características de la zona que se vería afectada. Que no se trata de un bloque compacto de 188 has cercenado al refugio, sino que se distribuyen a lo largo de la zona afectada y sus comunidades. Sobre esta justificación,  considero que subsiste la observación de la PGR, en el sentido de que NO hay una buena respuesta técnica, y por tanto, razonabilidad, para haber incluido esas hectáreas dentro de la desafectación o exclusión del Refugio. No se exponen los motivos de la desafectación de tales hectáreas de bosque, máxime cuando se indica, según se dijo, que la razón de ser de la desafectación es devolver áreas urbanas a los pobladores. 

 

-Que no compete a un informe técnico hacer un estudio sobre el estatus de la legalidad de las posesiones ni sobre su origen. Respecto de este argumento,  subsiste la observación de la PGR. Si la ley se sustenta en el “reconocimiento de los legítimos derechos de los habitantes y de los poblados costeros del Caribe Sur” (ver artículo 1 de la Ley impugnada), tal como además se indica en la exposición de motivos: “El objeto del proyecto de ley es reconocer los legítimos derechos de la comunidad Afrodescendiente y de los pobladores costeros del Caribe Sur.”, resulta lógico suponer que debió haber un censo de cuáles y cuántos eran esos “legítimos derechos”. Así que, en este caso concreto, sí resultaba necesario e indispensable que el informe técnico se refiriera a la determinación de cuáles eran esos legítimos derechos, con el fin de evitar, que se hayan desafectado áreas que NO correspondían a legítimos derechos, por ejemplo. En este sentido, no pasa desapercibido que pudiera haber cierta razonabilidad en desafectar las zonas urbanas ocupadas antes de 1985 (fecha en la cual se creó el Refugio), sin embargo, la ley impugnada no sólo desafecta más allá de esas áreas urbanas, sino que, al no tener claridad sobre las zonas urbanas desafectadas, no se puede tener certeza de que estas hayan sido ocupadas, ciertamente, con anterioridad a 1985 y por pobladores originarios de la zona. No se trata de crear autorizaciones que desafecten respecto de personas sobre las que no existe una clara identificación que permita establecer con son pobladores originarios. Es parte de la exigencia técnica del informe. Véase el anexo 3 del informe técnico (folio 1559 y 1566) referido a la tenencia de la tierra, dentro y fuera de la Zona Marítimo Terrestre, donde se observan: nombres de poseedores extranjeros, poseedores que son sociedades comerciales, poseedores con posesiones menores a los 30 años (es decir, después de 1985, con lo cual se entiende que ingresaron a las propiedades del Refugio con posterioridad a su creación). En función de una legítima reivindicación, no puede existir tanta imprecisión y laxitud. Es claro que en muchos casos no se trata de pobladores originarios, con posesiones anteriores a la creación del Refugio en 1985, así que la Ley estaría desafectando hectáreas de un Refugio para “tutelar” posesiones ilegales, lo cual es abiertamente inconstitucional. Con lo cual, además, la ley no está cumpliendo los fines que se propuso en la exposición de motivos, de reivindicar a los poseedores originarios, pues hay una manifiesta imprecisión en las personas que se benefician con la ley. Véase además lo concluyente del informe de la Procuraduría cuando indica que la lista sobre tenencia de la tierra de folios 1566 a 1569 del expediente legislativo, calificada como censo en la página 65 del informe del SINAC, no es fidedigna en identificar a los pobladores con anterioridad a 1985 y no queda clara su cobertura respecto del área finalmente excluida por la Ley n°9223; además, no cuentan con la información para calificar la legítima o ilegítima la ocupación de la población establecida con posterioridad a la declaratoria del Refugio. La legitimidad y pertinencia de la identidad de los pobladores originales, es un tema nuclear en esta desafectación de una zona dedicada a la tutela del ambiente.   

 

-La información ofrecida por el informe técnico es suficiente para respaldar la conclusión de que el recurso arrecifes de coral no se está afectando por la delimitación de la ley. El principal ecosistema de mangle que protegió la declaración del Refugio tiene una extensión de 200 ha, está ubicado en la Laguna Gandoca, bajo las categorías de PNE y de Humedal RAMSAR. Se ubica a muchos kilómetros al sureste de la zona afectada por la Ley 9223. Sobre este punto,  subsiste la observación de la PGR, en el sentido  que, decir que un estudio es suficiente, evidentemente no basta, para que en efecto lo sea, debe ser amplio en sustento y justificaciones y estas son precisamente de las que carece el informe técnico en cuestión.

 

A mayor abundamiento, deben agregarse las observaciones realizadas por la Escuela de Ciencias Ambientales de la Universidad Nacional, cuando  indica, sobre el informe técnico que: hay inconsistencias entre la cartografía y el informe en cuanto al área de reducción del Refugio, no hay datos suficientes para valorar la biodiversidad, el área desafectada incluyó tanto zona marítimo terrestre como tierra adentro, el informe técnico no es consistente con la información obtenida a partir del análisis espacial realizado con las capas que el SINAC aporta, el informe técnico no evalúa el impacto en el ambiente y los ecosistemas, con la desagregación del área terrestre contigua al área marina protegida, es probable que se elimine la zona de amortiguamiento para los ecosistemas marino-costeros. Esta desagregación tendría un potencial efecto negativo sobre los ecosistemas, especialmente para los coralinos debido a su fragilidad biológica. Son dudas muy razonables y evidentes, y bien sabemos que en la duda, se impone el principio de tutela.

 

Asimismo, lo que indica el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa, mediante oficio CON-005-2014-J del 18 de febrero del 2014, es decir, con anterioridad a la aprobación de la ley impugnada. Allí indica: “… esta Asesoría considera que tampoco en esta ocasión se está en presencia de un estudio específico sobre el tema de la reducción del área descrita en el artículo 1 del Proyecto y el impacto de la desafectación, por lo tanto, no satisface los requerimientos del artículo 38 de la Ley Orgánica del Ambiente, el artículo 50 constitucional y el Derecho Internacional Ambiental.” (folio 1781 del expediente legislativo).

 

 3) Aspectos del informe que resultan insuficientemente fundamentados: De todo lo anterior, resulta claro que, aunque hubo un sustento técnico, no se responde a ninguna de las preguntas planteadas por esta Sala en el voto mencionado 2009-001056 ni a aspectos esenciales para considerarlo un criterio técnico suficiente y admisible, conforme se explica a continuación. Vistas todas las inconsistencias planteadas por la PGR y la UNA al informe utilizado como sustento a la ley impugnada, concluyo que, en efecto, el estudio técnico presentado para sustentar la ley impugnada, es insuficiente. Así, en síntesis, se puede destacar lo siguiente:

 

-No se analiza el impacto de la zona por desafectar en las zonas marinas y continentales del Refugio: No se examina el impacto en el corredor biológico sobre los acuíferos y la vida silvestre. No se determina el valor ecológico de la zona por desafectar dentro de la totalidad del área silvestre protegida. No se analiza el impacto en los humedales RAMSAR a fin de cumplir con las obligaciones internacionales adquiridas por Costa Rica y evitar cualquier responsabilidad del Estado por incumplimiento de los instrumentos internacionales sobre la materia. No se demuestra cómo, a pesar de la reducción, el Refugio continúa conservándose sano y ecológicamente equilibrado. Además, tal como lo indica la PGR en su informe, no se analiza ni descarta el impacto sobre los dos parches de mangle que se identificaron en la zona sustraída del Refugio, los cuales se califican como “en estado crítico de conservación”. Según el mapa del folio 1513 y lo indicado en el punto 4 del folio 1514, la zona excluida del Refugio no comprende humedales inscritos en la lista Ramsar, sin embargo, en el informe también se indica que todo el Refugio está calificado como Sitio Ramsar de importancia internacional; además, el denominado Humedal Arrecife Coralino o Pastos Marinos y Arrecifes (zona 10) está contiguo a una porción del área excluida, entre las coordenadas geográficas verticales 646 y 648, aproximadamente, y como la Convención en su artículo 2 dispone que los límites de los humedales incluidos en la lista “podrán comprender las zonas de las orillas o de las costas adyacentes a la zona húmeda”, podría haber un traslape.

 

-No se individualiza  el impacto de la medida legislativa en el Refugio respecto de los objetos de conservación: En el folio 18 se mencionan los objetos de conservación (manglares, pantanos, bosques, arrecifes, etc) pero no se indica en concreto como tales objetos serían afectados con la reducción del Refugio. Tal como lo indica la PGR en su informe, no se evidencia cómo se concluye que las zonas de arrecife contiguo a la zona excluida no serán afectadas. Los diferentes tipos de arrecifes de coral presentes en las zonas adyacentes a la zona 1 del RNVS-GM, son ecosistemas diversos, bien desarrollados, con especies únicas en el Caribe del país, con alto grado de fragilidad actual y que en el presente se encuentran en un proceso de recuperación. Sin embargo, se indica en el informe que la modificación de los límites no los afecta, pero no queda claro cómo llegaron a esa conclusión. Igual sucede respecto de los pastos marinos, que se ubican en la zona 10, contigua a la zona excluida, ecosistema asociado a las tortugas marinas. Y tal como lo indica la UNA en su informe, con la desagregación del área terrestre contigua al área marina protegida es probable que se elimine la zona de amortiguamiento para los ecosistemas marino-costeros, siendo que esta desagregación tendría un potencial efecto negativo sobre los ecosistemas, especialmente para los coralinos debido a su fragilidad biológica.

 

 -No hay ninguna medida de compensación: El informe técnico no especifica recomendaciones para evitar riesgos, prever efectos negativos o adversos, o las medidas de mitigación, conservación o reparación. No se plantean medidas o recomendaciones orientadas a disminuir cualquier impacto negativo sobre el Refugio en general. El estudio no es específico pues no evalúa el impacto ni emite las recomendaciones para evitar riesgos, prevenir efectos negativos o adversos o bien plantear las medidas de mitigación, conservación o reparación correspondientes.

 

-Falta total de fundamentación sobre la desafectación del área boscosa: si el proyecto de ley que dio origen a la ley cuestionada indica que se pretende restituir a los ocupantes de las zonas urbanas, creadas con anterioridad a la creación del Refugio en 1985, no se justifica que se haya desafectado zona boscosa (y por tanto no urbanizada). Tal como lo indica la PGR en el informe solicitado, queda sin sustento técnico la desafectación del resto, 205 hectáreas de bosque. Siendo que, en los sectores del área desafectada con cobertura boscosa se identificaron cerca de 40 fincas, y al menos 14 terrenos sin constancia de estar inscritos. Del área con cobertura boscosa hay información catastral-registral de aproximadamente 40 fincas, e información catastral de 10 terrenos sin inscribir, de los cuales no se encontró información adicional a la catastral. Se desconoce si actualmente están siendo ocupados por las personas identificadas en el Anexo 8, o bajo qué título ocupan, debido a que un plano castrado no demuestra la posesión de un terreno. De 4 terrenos en áreas boscosas no hay información disponible. En los sectores boscosos desafectados por la Ley n°9223 se identificaron 4 procesos judiciales en los cuales la Procuraduría ha participado. En esas informaciones posesorias la Procuraduría solicitó la improbación por no haberse demostrado la usucapión previa a la creación del Refugio.

 

-Falta de fundamentación sobre la desafectación del área urbana: resulta evidente que, para poder cumplir con lo indicado en la exposición de motivos del proyecto de ley que dio origen a la ley cuestionada, debía haberse determinado de previo quiénes son las personas que ostentan “los legítimos derechos de la comunidad afrodescendiente que son pobladores costeros del Caribe Sur”. Sin embargo, tal como lo indicó la PGR en el informe solicitado, en la documentación disponible en el expediente legislativo no se puede determinar con claridad quiénes son las personas que ostentan los legítimos derechos de la comunidad afrodescendiente que son pobladores costeros del Caribe Sur. Lo anterior, por cuanto en los listados de terrenos sin inscribir y de fincas inscritas aparecen los nombres de establecimientos comerciales o personas jurídicas de los cuales se desconoce quiénes son los propietarios o los socios. Así que, tampoco se logró fundamentar en un censo fidedigno sobre la tenencia de la tierra para en efecto determinar con claridad quiénes son las personas que ostentan los legítimos derechos de la comunidad afrodescendiente y otros, que son pobladores costeros del Caribe Sur con anterioridad a 1985, fecha de creación del Refugio. Agrega la PGR que conserva las mismas dudas planteadas sobre la frase del informe: “De las 406.21 has que el Proyecto de Ley propone desafectar, 233.41 hectáreas, corresponde a las propiedades censadas. Estas últimas equivalen al 34.34% de la Zona 2”, debido a que no se ha aportado información adicional ni explicación al respecto. Por otra parte, no hay sustento probatorio de la información consignada en la lista de folios 1559 a 1569 del expediente legislativo, calificada como censo por el SINAC. No hay constancia de si el tiempo de ocupación consignado en los folios 1566 a 1569 proviene del dicho de los mismos ocupantes, o de elementos objetivos debidamente documentados. Respecto de esta lista, en el informe SINAC-DE-0286 del 7 de marzo del 2019 únicamente se afirma que: “Se admite que el no haber aclarado que el censo aportado por las organizaciones comunales, que aparece a folios 1558 a 1569, constituía solamente un insumo de referencia parcial sobre tenencia y antigüedad, llama a confusión y podría justificar las observaciones e interrogantes.” Las interrogantes no han sido aclaradas. La afirmación contenida en la página 65 del Informe en el sentido de que “el 49% de la población está establecida antes de la declaratoria del Refugio en 1985” admite la interpretación “a contrario sensu” de que el 51% restante se estableció después de la declaratoria del Refugio. Sin embargo, no contamos con la información para determinar si ese 51% puede calificarse como ocupantes ilegítimos, o contaron con algún título o autorización administrativa que legitimara la ocupación de las tierras. Lo anterior agrega incerteza sobre la superficie a la cual se refiere la lista denominada censo y el informe remitido por el oficio SINAC-DE-1972 en relación con el área que finalmente fue excluida del Refugio. Ante una desafectación que favorece a un grupo de ciudadanos, éstos deben identificarse claramente, porque no se justifica la desafectación frente a situaciones de hecho que no se ajustan a la propia justificación de la ley, que es reivindicar a los pobladores originales antes de la declaratoria de Refugio de 1985.

 

-No se justifica científicamente la medida de reducción, ni se demuestra cómo la medida que se toma continúa satisfaciendo el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado en el marco de una política de desarrollo sostenible. Únicamente se indica que lo desafectado eran zonas urbanas, pero ya se evidenció que también se desafectó área de bosque, que no hubo un censo fidedigno de esas áreas urbanas, y que tampoco se analizó el impacto de la desafectación de esas áreas urbanas. No basta con indicar que por ser áreas urbanas, no habría impacto alguno con la desafectación. Pues resulta evidente que, aunque sean áreas urbanas, al estar contiguas al resto del Refugio, se produce un impacto sobre él.

 

Con lo cual, tal sustento técnico plantea muchos vacíos, omisiones, dudas y observaciones, que lo hacen insuficiente para justificar la reducción de esas 406.52 hectáreas del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo.

 

En síntesis, el estudio presentado, si bien se vincula  con el tema, es manifiestamente incompleto,  puesto que las exigencias sustanciales derivadas de la propia materia que tutela, no se ven satisfechas. Quedando muchas dudas, vacíos y omisiones, en detrimento del derecho al ambiente. Conforme a los argumentos expuestos, la falta de evidencia científica de la ley impugnada, que pretende reducir el área del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, justifica que se resuelva conforme al principio precautorio y se tenga, igualmente en esta ocasión, que la reducción en cuestión, resulta inconstitucional. Inconstitucionalidad que se ratifica con la ausencia de medidas de compensación, según se explica a continuación. La reducción de un área protegida o cualquier otra zona dedicada a la tutela del ambiente, requiere un estudio técnico que no contenga omisiones, interrogantes o inconsistencias, tal como las que he mencionado.

 

B) SOBRE LA FALTA DE MEDIDAS DE COMPENSACIÓN EN LA REDUCCIÓN DEL AREA DEL REFUGIO DE VIDA SILVESTRE GANDOCA-MANZANILLO.- Todo lo anterior se agrava cuando se observa además que, pese a la reducción y a la desafectación, no se estableció ni una sola medida de compensación. Tal como se indicó, esta Sala ha establecido en reiterada jurisprudencia que, el requerimiento de estudios técnicos no es una mera formalidad, sino que se trata de un requisito material, que debe demostrar, mediante un análisis científico e individualizado, además del grado de impacto en el ambiente de la reducción del área protegida, debe plantear recomendaciones orientadas a menguar el impacto negativo en este, por medio del establecimiento de las denominadas medidas de compensación (Voto No. 13367-2012- Véase además el No. 10158-2013). El SINAC admite tal omisión y pretende justificarla indicando que no había nada que compensar porque esas áreas siempre fueron urbanas. Sin embargo, ya se dijo que este tipo de argumentación resulta inadmisible en materia ambiental, pues aunque sean áreas urbanas, al estar contiguas al resto del Refugio, este recibirá un impacto con la desafectación de dichas áreas y correspondía, por lo tanto, el  establecimiento de medidas suficientes de compensación. Esta exigencia se omitió en este caso.  

              XI.- DOCUMENTACIÓN APORTADA AL EXPEDIENTE. Se previene a las partes que de haber aportado algún documento en papel, así como objetos o pruebas contenidas en algún dispositivo adicional de carácter electrónico, informático, magnético, óptico, telemático o producido por nuevas tecnologías, estos deberán ser retirados del despacho en un plazo máximo de 30 días hábiles contados a partir de la notificación de esta sentencia. De lo contrario, será destruido todo aquel material que no sea retirado dentro de este plazo, según lo dispuesto en el "Reglamento sobre Expediente Electrónico ante el Poder Judicial", aprobado por la Corte Plena en sesión N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, artículo XXVI y publicado en el Boletín Judicial número 19 del 26 de enero del 2012, así como en el acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesión N° 43-12 celebrada el 3 de mayo del 2012, artículo LXXXI.

POR TANTO:

[bookmark: PorTanto]1) Por mayoría se declara con lugar la acción, anulando la Ley impugnada, n.° 9223 “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe Sur” únicamente en lo que respecta a los territorios comprendidos en la zona boscosa, conforme lo dispuesto por la Procuraduría General de la República en sus informes. En virtud de lo anterior, se ordena al Sistema Nacional de Áreas de Conservación que proceda, dentro del plazo de doce meses, contado a partir de la publicación íntegra de este pronunciamiento en el Boletín Judicial, a delimitar el área antes mencionada y, en conjunto con la Procuraduría General de la República, ejercer las acciones legales correspondientes en defensa del patrimonio público. Esta declaratoria de inconstitucionalidad tendrá efecto declarativo y retroactivo a la fecha de vigencia de la norma, todo sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe. 2) El Magistrado Cruz Castro pone nota. 3) Los Magistrados Hernández López, Salazar Alvarado, y Araya García salvan el voto y declaran sin lugar la acción, no obstante indican que el Estado está obligado a ejercer las acciones necesarias para reivindicar las tierras que se encuentren ilegalmente ocupadas en las zonas protegidas conforme lo indica la ley. 4) Reséñese esta sentencia en el Diario Oficial La Gaceta y publíquese íntegramente en el Boletín Judicial. Notifíquese al accionante, a la Presidenta de la Asamblea Legislativa o a quien ocupe su cargo, a la Procuraduría General de la República y a todos los intervinientes.-
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VOTO SALVADO DE LA MAGISTRADA HERNÁNDEZ LÓPEZ Y LOS MAGISTRADOS SALAZAR ALVARADO Y ARAYA GARCÍA CON REDACCION DE LA PRIMERA:

              

              Nos separamos de la decisión tomada por la mayoría del Tribunal y declaramos sin lugar la acción planteada con la explicación que se dirá, todo con fundamento en las siguientes consideraciones: el objeto de la acción es la ley número 9223 mediante la que la Asamblea Legislativa, redefinió los límites territoriales de un territorio sometido a la categoría de manejo denominada “refugio de vida Silvestre”. Con ello dejó por fuera de tal categoría a determinadas zonas urbanas y tierras aledañas en la zona de Caribe Sur, lo cual ha originado fundamentalmente un reclamo por lesión al derecho fundamental a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Sin embargo, la condición histórica de los asentamientos urbanos en la región, reconocida por el Estado desde en el propio decreto de creación, las particularidades de todo el actuar estatal en relación con la zona específica -incluyendo las intervenciones anteriores de este Tribunal- y las conclusiones y criterios técnicos, en los que se ha apoyado la decisión legislativa, permiten sostener, desde nuestra perspectiva, la legitimidad constitucional del balance realizado por el legislador respecto de los distintos derechos constitucionales en conflicto. No se incumple tampoco con lo estatuido en el Convenio 169 de la OIT ni las obligaciones contenidas en la normativa internacional vigente en Costa Rica sobre la protección de las zonas de manglares y -desde esa perspectiva- nada obsta para que las autoridades estatales competentes, cumplan con su poder-deber, y ejecuten las acciones necesarias para para reivindicar las tierras que se encuentren ilegalmente ocupadas en la zona protegida, de conformidad con lo establecido en nuestro ordenamiento. Las razones para esta conclusión son las siguientes:

 

              A. Aspectos fácticos relevantes.

              

              1. De los diferentes documentos aportados tanto a este expediente judicial como, en su momento, al expediente legislativo, ha quedado demostrado que para el año 1985, mediante decreto Ejecutivo número 16614-MAG del 20 de octubre de 1985, (en adelante solamente Decreto 16614)  las autoridades del Poder Ejecutivo, decretaron la creación de lo que hoy se conoce como Refugio de Vida Salvaje Gandoca Manzanillo, (en adelante RVS-GM o simplemente “el refugio”) y delimitaron sus linderos. 

2.- Dicho acto se concretó bajo el marco provisto por el artículo 18 de la Ley de Fauna Silvestre número 6919 de 17 de noviembre de 1983, que se encontraba vigente a la fecha y autorizaba tales decisiones del Ejecutivo:

“Artículo 18.- Son refugios nacionales de fauna silvestre los que el Poder Ejecutivo declare como tales, para la protección y la investigación de la flora y la fauna silvestre, en especial de aquella en vías de extinción.

Queda autorizado el Poder Ejecutivo para establecer, dentro de las reservas forestales y en terrenos particulares, áreas bajo la clasificación de refugios nacionales de fauna silvestre, las que, para efectos de conservación de la fauna silvestre, quedarán bajo la administración del Departamento de Vida Silvestre de la Dirección General Forestal del Ministerio de Agricultura y Ganadería.

El Poder Ejecutivo exonerará del impuesto territorial los terrenos sometidos a este régimen.

El Poder Ejecutivo, por medio del Ministerio de Agricultura y Ganadería, queda autorizado para expropiar aquellos terrenos de particulares que, por la importancia de la fauna y la flora contenidas en ellos, muestren las condiciones necesarias e idóneas para el establecimiento de los refugios nacionales de fauna silvestre.”

3.- También ha quedado totalmente demostrado que desde muchos años antes y para el momento de dicha declaración, existían consistentes núcleos de población viviendo a lo largo de toda la franja costera del área demarcada como zona protegida por el decreto 16614. Estas poblaciones no solo ocupaban la zona, sino que además desarrollaban, y desarrollan aún, distintas actividades como la pesca, la agricultura y el comercio en sus distintas formas. Más aún, también se puede afirmar que las diferentes instituciones públicas, tanto de asistencia como de servicios, operaban en aquel momento, y aun operan, brindando sus servicios a tales poblaciones en condiciones normales. 

4.- Tal situación particular y especial en parte del territorio abarcado por la la declaratoria de Refugio, fue reconocida por las autoridades estatales quienes, en el propio decreto original (el decreto 16614), definieron el camino a seguir para la atención de la situación de estos pobladores, a través de dos mecanismos: a) se autorizó un programa de “titulación” en las zonas cubiertas por la declaratoria de refugio, para permitir a los ocupantes legitimar su estatus de ocupantes y poseedores de la tierra (artículo 5); y b) se dejaron excluidas de la declaratoria de Refugio, varias de las áreas urbanas preexistentes y se ordenó al Instituto de Vivienda y Urbanismo su delimitación concreta (artículo 6):

“Artículo 5°—La Dirección General de Catastro Nacional está autorizada para realizar el levantamiento de la cartografía catastral y el registro de oficio de los planos individuales necesarios para desarrollar el proyecto de titulación dentro del área del Refugio y el de las comunidades aledañas de Gandoca, Mata de Limón, San Miguel, Manzanillo y Puerto Viejo.” (el destacado no es del original)

“Artículo 6°- Las áreas que, de acuerdo con los estudios realizados por el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo, estén comprendidos dentro de las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo, no estarán sometidas a las regulaciones del presente Decreto.” (el destacado no es del original)

 

5.- En resumen, puede señalarse que para 1985 el Estado estimó que los objetivos de protección ambiental perseguidos en aquel momento con la creación  del Refugio quedaban bien servidos,  no solo con independencia del régimen jurídico de tenencia de la tierra (ver artículo 5 que autorizó la titulación en la zona del refugio), sino también con la exclusión de las áreas comprendidas en las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo, las cuales fueron efectivamente dejadas fuera del alcance de la declaratoria contenida en el Decreto 16614.

6.- A lo largo de los años siguientes, se presenta una sucesión de decretos ejecutivos que abordan las cuestiones de titulación (artículo 5) y exclusión de áreas urbanas (artículo 6), derogando y reactivando tales normas; así; 

-el Decreto 23069-MINAE del año 1994, emite reglas para ordenar la visitación para el avistamiento de tortugas y de paso, deroga el artículo 6 del decreto original, Empero deja vigente el numeral 5 que autorizaba a que se hiciera levantamiento catastral para efectos de “titulación”

-posteriormente, el Decreto número 29019-MINAE de 2000 reforma ampliamente el decreto antes dicho (23069) en el tema de la visitación y explotación y por ello al final de su texto -de manera general- deroga el decreto 23069. 

-para el año 2005 se emite el Decreto Ejecutivo 32753- que se justifica señalando que debe entrar a regular de nuevo la cuestión de la titulación en la zona del Refugio, así como la exclusión de las áreas urbanas de éste, por entender que -consecuencia las ratificaciones y derogatorias recogidas en los dos decretos antes citados se ha reactivado la exclusión original contenida, es decir la ordenada en el artículo 6 del Decreto 16614. Agrega que, la exclusión reactivada se estima una reducción contraria a la ley Orgánica del Ambiente porque no se hizo con estudios técnicos, por lo que se emite una “ratificación” del decreto original (16614) pero quitándole los artículos 5 y 6 originales. (arriba transcritos)

7.- Esta “ampliación” de los terrenos abarcados por la declaratoria, que se operó en el decreto 32753, fue cuestionada ante la Sala, quien a través de la sentencia número 2006-2975 señaló su validez al tratarse de una ampliación y no de una reducción del “patrimonio forestal del Estado”.

8.- Dos años después en el año 2007 se emite el Decreto 34043, donde se retoma de nuevo el tema, con una línea más favorable a la protección de los habitantes de la zona y decreta -de nuevo- la exclusión de las áreas urbanas, según la versión original del Decreto 16614, pero haciendo unas aclaraciones para no incluir a los asuntos en litigio, y se dictan algunas reglas para ordenar la administración de las áreas urbanas. 

9.- Este último decreto fue anulado por la Sala Constitucional dos años después, en el año 2009 mediante la sentencia 2009-1056. En esencia, el argumento de la Sala para la anulación, puede encontrarse en el siguiente extracto:

 “VII.- Sobre la inconstitucionalidad de los artículos 3°, 4°, 5° y 7° del Decreto n°34043-MINAE.- Tal como se expuso, al derogarse artículo 6º del Decreto Ejecutivo, N° 16614-MAG (mediante el artículo 2° del Decreto Ejecutivo no. 32753 del 16 de mayo del 2005) se incluyeran las comunidades de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo dentro de los límites del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo. Sin embargo, mediante el artículo 3° del Decreto impugnado, que vuelve a traer a la vida jurídica el derogado artículo 6º, las áreas urbanas de dichas comunidades quedaban nuevamente excluidas de los límites del Refugio, lo que implicó su reducción. Esta situación, no sólo violenta el principio de reserva legal sino el derecho a gozar de un ambiente sano y ecológicamente equilibrado.”

10.- Posteriormente, y en atención a los criterios emitidos en esa resolución, se impulsó un proyecto de ley, -el número 18207; se intenta con ello una nueva delimitación de los linderos del parque, con el declarado fin de satisfacer los derechos constitucionales y legales de los pobladores de la zona y asegurar a la vez, la efectiva protección ambiental. Al respecto, resulta muy relevante el resumen que sobre este punto hace la exposición de motivos:

“(…)

Como se indicó, los esfuerzos para la determinación científica de los recursos naturales del recién creado Refugio, tanto los marinos, como los continentales, se llevan a cabo a partir de la declaración. Numerosas instituciones de Gobierno (Mirenem, MAG, IDA, IGN, GAR, INVU, UCR, UNA), así como organizaciones no gubernamentales, nacionales e internacionales (UICN, Jessie Smith Noyes Foundation, WWF, ASDI, Cooperación Holandesa, CRS, TNC, ANAI, CATIE, ICFID-Cidesa, Asacode, CBTC, entre otras), viertes sus resultados en “capacitación y propuestas de alternativas para el desarrollo sostenible pretendido”. Todos los estudios técnicos y científicos de este proceso, confirmaron la perfecta compatibilidad entre la ubicación y vocación de las áreas de asentamientos humanos preexistentes y aquellas de los recursos naturales a proteger.  (anexos 11 a 13) (el subrayado no es del original)

Este singular proceso, difícilmente igualado en ninguna otra área silvestre protegida del país, culmina con una planificación o Plan de Manejo, de acuerdo con los términos exigidos por la Ley, gestionado por el Minae al amparo del Convenio de Cooperación Técnica No Reembolsable entre el Gobierno de la República y el BID (Proyecto ATN/JF-3917-CR).  El Minae abre un concurso internacional que es ganado por el Programa de Estudios Ambientales (ProAmbi) de la Escuela de Biología de la Universidad de Costa Rica.  Esta organización efectúa el diagnóstico más profundo y detallado realizado hasta el momento en el país para un área silvestre protegida, ejecutado por un numeroso equipo de reconocidos científicos de la Universidad de Costa Rica, durante cerca de dos años.  Este diagnóstico también contó con la participación y colaboración de todos los técnicos y especialistas del Área de Conservación Amistad Caribe/Minae.  (anexos 14 a 16) (el destacado no es del original)

 

La reglamentación correspondiente se oficializa mediante el Decreto Ejecutivo N.º 34946-Minaet, publicado en el Alcance N.º 55 a La Gaceta N.º 248,de 23 de diciembre de 2008, después de que el Plan de Manejo es conocido y aprobado por el Consejo Nacional de Áreas de Conservación (Conac), el Consejo Regional del Área de Conservación Amistad Caribe (Corac) y el Sistema Nacional de Áreas de Conservación (Sinac), según lo dispone la Ley de Biodiversidad N.º 7788, particularmente en sus artículos 25, 30 y 22, párrafo 1º. (anexo 17)  (el destacado no es del original)

 

 Al igual que todos los estudios y diagnósticos anteriores, los realizados por la Universidad de Costa Rica avalaron y respetaron la condición de origen de que las comunidades de Gandoca, Mata de Limón, San Miguel, Manzanillo y Puerto Viejo estaban consideradas como aledañas al Refugio.  Por ello, ante la persistencia del error en la definición de los límites (artículo 1º del Decreto N.º 16614-MAG), respecto a los asentamientos humanos de Manzanillo, se dio una planificación y uso típicamente urbanos con alto contenido ambiental (usos: residencial, residencial urbano, residencial recreativo, hotelera turística, hotelera especial, comercial, comercial urbana, institucional, etc.), reconociendo sus derechos y previendo la eventual, necesaria e inminente corrección del error.  Las restantes 14 zonas en que fue dividido el Refugio son planificadas con base en el cuidadoso manejo y uso sostenible de los recursos naturales marinos y terrestres. (Anexo 18)” (el destacado no es del original)

11.- Como parte del proceso legislativo, los señores Diputados tuvieron oportunidad de analizar un primer criterio técnico emitido el Sistema Nacional de Áreas de Conservación (SINAC) como autoridad técnica competente, el cual fue declarado insuficiente por esta Sala en resolución 2012-13367 y a raíz de ello se dispuso la realización de una nueva justificación técnica para corregir los errores allí detectados. Por lo demás, este último estudio fue sometido a variedad de criterios de distintas entidades sobre las consecuencias, en ámbito ambiental, de la decisión legislativa,

12.- Finalmente, las Diputadas y Diputados aprobaron el proyecto que se convierte en ley de la República con el número 9223 y que ahora se discute ante esta sede, por entenderse que con su emisión se han lesionado el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, los convenios internacionales sobre humedales y el convenio 169 de la OIT por falta de consulta a las comunidades indígenas.

13.- A la fecha de hoy, toda la zona -incluidos los territorios al amparo del régimen de protección del RVS-GM y las zonas urbanas y a los terrenos aledaños, demarcados por la ley impugnada- están exhaustivamente controlados en relación con las actividades permitidas, por el Decreto Ejecutivo 34946-Minaet, publicado en el Alcance N.º 55 a La Gaceta N.º 248,de 23 de diciembre de 2008, que puso en vigencia un Plan de Manejo concordado por todos los diversos sectores involucrados, según se explica en la exposición de motivos del proyecto legislativo. 

 

B. Sobre el fondo del caso. 

B-1 El enfoque apropiado para la resolución del reclamo relativo a la lesión al derecho a un ambiento sano y ecológicamente equilibrado.

 

14.- En un caso como éste con tantas aristas, es clave delimitar con claridad el enfoque que debe asumir el Tribunal constitucional, especialmente para evitar una interferencia de la Sala Constitucional en las tareas constitucionalmente asignadas a otros poderes de la República. En concreto, en cuanto a la posible lesión al derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, se reclama la insuficiencia del estudio técnico ofrecido dentro del proceso legislativo para sustentar algunos aspectos de las disposiciones legislativas aprobadas. Sin embargo, según nuestro criterio, la jurisprudencia de esta Sala, bien entendida (ver la sentencia 2012-13367) no impone un listado de condiciones formales esenciales para la emisión de este tipo actos estatales, sino una guía que asegure, según las particularidades de cada caso, que el informe técnico es pertinente y no simplemente el cumplimiento de una mera formalidad. 

15.- En este punto comienza entonces nuestra disidencia con la mayoría de la Sala. Concordamos con que la protección constitucional del derecho al ambiente exige que la actividad estatal para reducir el alcance de una modalidad de protección ambiental formalmente provista para cierta área, impone el requisito de un estudio técnico que la soporte, no como mero ejercicio formal, sino como justificación pertinente para demostrar la no afectación del derecho constitucional a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. Pero el Tribunal no debe convertirse en contralor de cualquier tipo de falencia (que por lo demás existirá en cualquier y todos los estudios tal calibre), pues su trabajo es verificar que la autoridad estatal provea la mejor protección posible al ambiente en la situación particular, sin desatender inapropiadamente los demás derechos constitucionales en juego. En particular sobre este tema, es oportuno explicitar nuestra posición respecto de la exigencia de lo que el accionante describe como “el principio constitucional de compensación” es decir “…compensar el área suprimida con otra de igual tamaño” en los términos expuestos en la sentencia 2014-12887. Estimamos al respecto, que una lectura sistemática de la jurisprudencia del Tribunal sobre este aspecto determinado no permite concluir que dicha exigencia es absolutamente imprescindible y requerida para lograr un aseguramiento apropiado del derecho a disfrutar de un ambiente equilibrado. Por el contrario, es perfectamente posible y constitucionalmente válido, que una apropiada protección estatal al ambiente pueda lograrse sin que resulte siempre necesario mantener una cantidad específica de terreno bajo concreta modalidad de protección; en este tema, la cantidad de tierra destinada a protección puede resultar una cuestión inconexa (según sea el caso) y ajena al logro de la protección estatal del ambiente y de los demás derechos en juego.

 

16.- La perspectiva de análisis y el tipo de escrutinio que se propone para este caso ya ha sido expuesta por este Tribunal en varias sentencias de la Sala y en concreto en la propia sentencia 2012-13367 arriba citada, que resolvió justamente la consulta legislativa sobre el proyecto de ley que se convirtió en la ley 9223 impugnada: de ella son los siguientes extractos:

“II. Sobre el derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. (…)(L)a persona forma parte del Ambiente, lo integra, de allí que su protección, supone la conservación del contexto esencial para la vida humana y por el contrario, una conducta con efectos negativos sobre él, supone un peligro para la propia existencia humana y una reducción o pérdida del “mayor bienestar” de todos. En este sentido, la Sala Constitucional ha expresado que “el ser humano no se desenvuelve de manera autárquica, sino que su bienestar guarda inmediata relación con la naturaleza que le rodea. Esa interdependencia entre el ser humano y la naturaleza comprende aspectos que exceden la mera preservación de recursos para garantizar el desarrollo económico de la sociedad humana. En realidad, la interacción “naturaleza-ser humano” conforma un fenómeno unitario, un proceso único de influencia recíproca, en el que uno actúa sobre el otro y simultáneamente ambos necesitan uno del otro para su propia supervivencia.” (Sentencia de la Sala Constitucional No. 2012-004620). El “ambiente” objeto del derecho fundamental, no es la suma o yuxtaposición de recursos, más bien se refiere a las interrelaciones y equilibrios, a la idea de sistema. La ecología como ciencia nos enseña que la naturaleza debe ser concebida como un sistema. La naturaleza consiste en las relaciones de los organismos con el mundo exterior en la lucha por su existencia. En lugar determinado se da una biocenosis (vida común) o comunidad de vida, que involucra un cierto número de especies e individuos que se influyen mutuamente. (…) Así que en la comunidad se da un cierto orden que trae un resultado beneficioso para cada especie, porque genera la productividad y estabilidad máxima del conjunto. Como todo sistema se caracteriza no solo por la interacción entre sus elementos, sino también porque produce un resultado global o general relativo a todo el sistema: su propia existencia, que es lo que podemos llamar equilibrio dinámico, comprendido dentro del concepto de “equilibrio” que exige la Constitución…” 

17.- Más precisa y reciente en esta línea de pensamiento resulta incluso  la sentencia número 2016-000811 de 20 de enero de 2016 en donde la Sala tuvo que confrontar una disyuntiva jurídico-constitucional similar, a saber, la necesidad de sopesar los derechos constitucionales al ambiente y al disfrute de los bienes demaniales (en particular la zona pública de la zona marítimo terrestre), frente a los derechos constitucionales históricamente consolidados de una gran cantidad de personas que durante muchos años han habitado esas zonas en los litorales del país. 

18.- En dicha resolución de manera acertada se plasma una visión correcta de la tarea de la Sala en estos casos tan particulares; lejos de la unilateralidad y de un el exceso en el escrutinio de las condiciones de hecho y otros temas infraconstitucionales, lo que debe privar es la justa valoración global de toda la situación, incluida obviamente la necesidad de asegurar un equilibrio ambiental frente a la condición de las personas involucradas, desde que –precisamente, tanto la Constitución Política, como la Sala en su papel de garante- le deben protección a aquellos contra quienes el Estado ha ejercido sus potestades de manera abusiva (aún cuando lo haga de con la mejor de las intenciones).  De la citada sentencia se resaltan entonces los siguientes pasajes, por su claridad, relevancia y similitud para el abordaje de este nuevo caso:  

 “A.- Todo lo anterior, ofrece la oportunidad de replantear el tema, a la luz de las nuevas soluciones a las problemáticas sociales que quedaron más que evidenciados en la vista que realizó esta Sala, especialmente cuando por la naturaleza de la norma, se pueden otorgar derechos reales administrativos con implicaciones sobre el Derecho urbanístico y ambiental, lo que involucra algunos temas que han ocupado a este Tribunal. Además, estamos ante una ley para solucionar una problemática social que a diario viven los pobladores de la zona marítimo terrestre, la que ejerce presión sobre los recursos naturales, y que requiere, necesariamente, de una ponderación de los derechos fundamentales en juego y de una adaptación del aparato institucional. (…).” 

“B.- Sobre el control a posteriori de constitucionalidad.- (…) El punto que debe dilucidar este Tribunal Constitucional radica en determinar si tales efectos sobre el área pública necesariamente implican una inconstitucionalidad insalvable, esta vez interpretado a la luz de la necesidad imperiosa del Estado de ejercer una tutela sobre las políticas de un ordenamiento territorial, que de solución a los problemas de aglomeración de las personas en núcleos de población de hecho, y del derecho a una vivienda digna contenido en los artículos 50, 51 y 65 constitucionales, así como el artículo 25 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el numeral 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el 5 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial, el artículo 14 de la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, el numeral 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño y el 8 de la Declaración sobre el Derecho al Desarrollo.”

  “C.- El ordenamiento territorial como garantía de defensa del ambiente y del ser humano.- …(T)enemos que reconocer que el Derecho urbanístico difícilmente puede concebirse hoy en día desvinculado de los criterios de defensa del medio ambiente, pues más allá de la finalidad de crear mejores relaciones entre la naturaleza y los habitantes de un lugar, al establecer normas de higiene y de la salubridad pública, o mejoramiento de los cuadrantes de una ciudad, se busca, sobre todo,  una sostenibilidad ambiental mientras se desenvuelve una determinada comunidad. ¿Pero qué sucede cuando en países de ingreso medio a bajo, especialmente en algunas áreas costeras yacen comunidades marginales o excluidas de los beneficios del desarrollo de nuestro país, donde el habitante que se asienta ahí lo ha hecho desde muchos años y porque le aporta medios escasos para subsistir? No desconoce esta Sala los problemas que trae para los pobladores la búsqueda de soluciones a sus problemas de falta de vivienda digna, junto a un abaratamiento de los costos para poder edificarla, así como la de utilizar inconvenientemente las formas de crecimiento vegetativo de viviendas a lo largo de las calles públicas o, en este caso, dentro de la zona pública donde ejercen la actividad principal de vida, etc.  De ahí que la realidad obliga a diseñar una normativa que intenta conciliar el Derecho ambiental con varios derechos económicos, sociales y culturales (…). No olvida esta Sala que el cambio de régimen implica para aquellas personas que han venido ocupando el área pública de la zona marítimo terrestre el ejercicio informal de sus derechos económicos, sociales y culturales, y también para las personas que podrían ser afectadas dentro del área restringida.” 

“De este modo, el legislador procura las condiciones para asegurar mediante las regulaciones urbanísticas una determinada estabilidad jurídica y los efectos positivos que procura el Derecho urbanístico, ante una situación de hecho, toda vez que a pesar del régimen actual, éste actúa más en beneficio del crecimiento urbano incontrolado pues hay vacíos normativos que el Estado no ha podido solucionar, pero que demanda de una solución al estar involucrados derechos fundamentales.  En el caso, se debate entre una tesis absolutista frente a otra relativa en la que consideramos que existen recursos de protección que lograrían producirse por medio de la planificación urbana. En opinión de la Sala, al procurar un balance adecuado en esta delicada materia, las diferentes disciplinas jurídicas se nutren de la ciencia y la técnica, sea del derecho ambiental y urbanístico, como también del Derecho público y administrativo, para dar  una solución a una problemática social muy antigua. 

“(…) En efecto, el Derecho ambiental no es suficiente para dar una solución integral. (…)  Si de hecho se ha producido una situación social que el Estado no ha podido resolver en más de cincuenta años, la solución no reside en la prohibición, sino en la utilización de los mecanismos legales que racionalicen el uso de esos bienes a través de una solución integral. (…) Precisamente, ese es el tema que se intenta abordar con la legislación que se impugna, pues acceder a la pretensión de anular la norma impugnada profundizaría los problemas apuntados arriba, en especial de aquellos pobladores que se encuentran en un estado de vulnerabilidad social, dada su condición de pobreza y que cuentan con medios de subsistencia muy precarios, los cuales viven en una permanente zozobra de que en cualquier momento pueden ser desalojados de sus viviendas.  Por el contrario, los pobladores ahora tienen un instrumento para presionar a sus autoridades municipales para regularizar aquellas situaciones de su interés.” 

“El punto medular de la presente acción de inconstitucionalidad radica en el cambio de régimen jurídico de lo que tradicionalmente la Ley 6043 denominaba como área pública de la zona marítimo-terrestre, hacia un  régimen de excepción, que establece la Ley No. 9221, donde el legislador reconoce a este bien demanial un cometido social, que permite reconocer jurídicamente el estatus a ciertos asentamientos históricamente establecidos en los litorales; véase que no se trata de situaciones individuales de habitantes, sino que hay un sentido de colectividad en la legislación….”  

 

“D.- La cláusula del Estado social de Derecho. No hay duda alguna que el Estado de Costa Rica es un Estado social de Derecho, aunque no se diga de forma expresa en la Constitución Política. En efecto, de la relación lógica y necesaria entre el párrafo primero del numeral 50 y 74 se extrae esta conclusión necesaria.  Hay, pues, un mandato constitucional hacia el Estado de que debe procurar el mayor bienestar a todos los habitantes de la República, organizando y estimulando la producción y el más adecuado reparto de la riqueza. Además, de conformidad con el numeral 74 y con los instrumentos internacionales de derechos humanos, el Estado está en la obligación de garantizar los derechos económicos, sociales y culturales a la población, así como otros que se deriven del principio cristiano de justicia social y que indique la ley, a través de la prestación de una serie de servicios básicos. En esta dirección,  Sala Constitucional ha enfatizado, en su jurisprudencia, que Costa Rica es un Estado social de Derecho. (…)    

       “Así las cosas, este Tribunal debe, por la vía de excepción, al estar en juego derechos fundamentales –el derecho al ambiente, el derecho a la vivienda digna y el derecho a un medio de subsistencia digno que le garantice a la persona el satisfacer sus necesidades básicas y las de su familia, de realizar una ponderación entre esos derechos fundamentales.” 

“El derecho a la vivienda digna.- Debe tomarse en consideración para resolver la presente acción, la tendencia natural y lógica del ser humano de asentarse en un lugar que le proporcione cercanía con aquellas actividades sobre las que gira su vida, como las fuentes de trabajo o aquellas que son su medio principal para subsistir, las que luego se manifiestan en las diferentes formas de cohesión social y en el asentamiento territorial (constituidas por las ciudades, sean jurídicamente reconocidas o de hecho). En este punto, es importante hacer referencia al rol orientador y precursor del Estado de políticas en esta materia.  Por sentencia No. 2011-13436 de las quince horas trece minutos del cinco de octubre de dos mil once, esta Sala señaló, respecto de este tema, lo siguiente:

“El Estado debe conjuntar esfuerzos para que las personas puedan acceder al derecho a una vivienda adecuada, en condiciones de legalidad, seguridad, de paz y de igualdad.  Este derecho, por supuesto, es un derecho relativo que dependerá de las condiciones sociales e individuales; la norma constitucional se refiere a un contenido más que todo programático, aunque debe estar conforme a la progresividad de los derechos sociales. En general, el Estado debe ser un facilitador responsable del cambio social en esta materia, lo cual no solo debe ser entendido en un nivel esencial mínimo, sino también debe proporcionar los mecanismos jurídicos para que todas las personas puedan acceder a una vivienda digna, sea ésta arrendada o adquirida, mediante los programas asistenciales y de créditos a personas que califiquen con tasas preferenciales, o en condiciones de un mercado libre para poseer o adquirir una vivienda acorde con sus condiciones personales. La obligación de un Estado plenamente responsable no cesa con programas asistenciales para un primer nivel de necesidad dirigida a los más vulnerables, sino que debe desarrollar una política más general, no discriminatoria que responda a una demanda de vivienda o a una proyección de la necesidad de la vivienda en general”  

“Ahora bien, cuando el artículo 65 constitucional establece que “El Estado promoverá la construcción de viviendas populares y creará el patrimonio familiar del trabajador”, se refiere a ese primer nivel del derecho a una vivienda digna; pero debemos admitir que éste no se agota en sí mismo, porque de conformidad con la interpretación de la Sala junto a otros numerales de la Constitución Política y los instrumentos internacionales de derechos humanos, comprende otras modalidades con un sentido más amplio que las meras formalidades patrimoniales (…) Los artículos 50 y 51 constitucionales además permitirían al Estado ser promotor del bienestar general, especialmente a favor de los desposeídos o personas en situaciones de desventaja, o donde la familia tiene derecho a la protección especial del Estado.  A esto agregamos los artículos 25 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el numeral 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el 5 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial, el artículo 14 de la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, el numeral 27 de la Convención sobre los Derechos del Niño y el 8 de la Declaración sobre el Derecho al Desarrollo. (…)”  

“La normativa anterior, proporciona el entramado normativo para entender que el derecho a una vivienda digna no estaría reservado solo a la esfera patrimonial y civil, sino que también tiene una dimensión en la personalidad y dignidad del ser humano que debe ser tutelado por el Estado. No podemos dejar de advertir que la legislación persigue solucionar un problema fundamental que por décadas ha venido existiendo (incluso que se viene arrastrando desde antes de la promulgación de la Ley 6043), pero que rescata el derecho humano a la vivienda digna, que debe ir de la mano de políticas estables del Estado para hacer efectivo no solo la norma constitucional (art. 65), sino las otras disposiciones sobre derechos humanos regulados internacionalmente y las declaraciones señaladas arriba.  El derecho humano a la vivienda es un  derecho de tercera generación, de solidaridad humana, que es facilitado por el Estado sí otorga las condiciones para su disfrute; (…)  Por las razones dichas arriba, debemos concluir que de la relación de los artículos 50, 51 y 65 de la Constitución Política se puede extraer el derecho a una vivienda digna, que otorga un espacio de desenvolvimiento de la persona humana dentro de un ámbito íntimo, que le provee tanto dignidad como permanencia a la unidad familiar con su uso más o menos prolongado.  Véase, que no se trata de una tutela de un derecho individual, sino de un derecho colectivo, como es el que regula el Derecho urbanístico, que se ocuparía de la cohesión social de hecho y territorial existente, teniendo en cuenta este contenido de derecho fundamental.  

“Por ello, este Tribunal Constitucional reconoce que los efectos de la interpretación de esta Sala sobre el área pública de sostener su intangibilidad en forma general –sin excepciones- crearía una norma pétrea frente a las necesidades reales de la población costera de nuestro país, y condena a la inmovilidad del derecho, lo que tiene serias consecuencias en la vida de muchos ciudadanos, especialmente aquellos de origen más humilde, que viven en pobreza y de las actividades relacionados con el mar. En el caso emanan temas de justicia social que pueden responderse desde la cúspide del ordenamiento jurídico, que deben ponderarse, como también se produce una necesidad de que este Tribunal bajo una mejor ponderación, aún teniendo en cuenta la copiosa jurisprudencia, tome en consideración el resguardo de determinados derechos, especialmente los sociales, si del examen se puede concluir un beneficio para las poblaciones, particularmente a aquellas en desventaja y vulnerabilidad.”

La cita anterior contiene de manera fácilmente apreciable un hilo conductor y es la necesidad de que la Sala haga una ponderación de derechos, la actividad estatal y particularmente la legislativa cuando se trata de solucionar problemas que por décadas han afectado los legítimos derechos constitucionales de habitantes de zonas relegadas en nuestro país.

19.- Resulta evidente la relación de pertinencia entre esa posición y la situación que debe resolverse en este caso, donde también nos encontramos con una grupo de población que, muchos años antes de la intervención estatal, había consolidado proyectos de vida claros y contentivos de ejercicios concretos del derecho a desarrollarse como personas, así como a buscar y obtener una vida y una vivienda dignas; todo esto –se insiste-  mucho antes de que el Estado intentara aplicar en la zona mecanismos de protección del ambiente. 

20.- También resulta una obviedad señalar que –en el caso particular- ha sido el propio Estado el que no ha sabido proveer a los pobladores originarios de la zona con una apropiada respuesta, vale decir, una solución coherente y respetuosa de todos los derechos constitucionales en juego; y es que a pesar de que eso fue lo que se trató de hacer en un principio con las reglas de exclusión y titulación del decreto original, tal enfoque apropiado no pudo mantenerse y la situación derivó en favor de la protección al derecho al ambiente sano y ecológicamente equilibrado con una grosera desatención de las legítimas condiciones  y aspiraciones de las personas habitantes de la zona, la cual, lamentablemente, fue avalada por este propio Tribunal.

21.- En este punto, es relevante hacerse eco de lo que se ha sostenido por las distintas partes en este expediente y repetido incluso por la propia representación del SINAC, en el sentido de que la situación del Refugio Gandoca Manzanillo fue y es diferente de los casos tradicionales, dado que no se trata de proteger a personas invasoras que han intentado establecerse con posterioridad a la declaratoria de refugio y que pretenden sacar provecho de los descuidos estatales o de la falta de vigilancia. Si se tratara de tal situación, es decir, se estuviéramos frente a personas que forma deliberada han violentado los límites y reglas de manejo del refugio para instalarse allí después de su declaratoria, el Estado estaría facultado de forma amplia para ejercicio de su poder-deber de proteger el ambiente, de acuerdo a los ordenado en tal sentido por las normas jurídicas aplicables al caso. Sin embargo, en este caso los elementos de juicio apuntan a que fue el Estado el que –quizás armado de las mejores intenciones respecto del derecho al ambiente- pretendió establecer un refugio absolutamente sui generis por abarcar zonas en una estrechísima interacción con los territorios de los pobladores que, al momento de la declaratoria, ya vivían y prosperaban en la zona. 

22. Y fue el mismo Estado según lo describe este propio Tribunal el que luego, abandonó esa posición por una mucho más desatenta con la situación de las zonas urbanas y sus habitantes, a las que decidió sumar al refugio a través sin ningún estudio ni justificación técnica y menos aún sin determinar el aporte específico que -en materia de protección medioambiental- darían las zonas urbanas al Refugio RVS-GM, y sin definir, y menos aún, respetar el estatus jurídico de los quienes ocupaban en calidad de poseedores las tierras en dicha zona, tal como lo exigía el artículo 37 la Ley Orgánica del Ambiente, misma que desarrolla directamente el artículo 45 Constitucional y estaba ya vigente cuando se hizo la última inclusión de zonas urbanas en el año 2005, según lo afirmó en su momento la propia Sala: 

“VI (…) Sin embargo, posteriormente el Poder Ejecutivo emitió el DE-32753-MINAE de 16 de mayo del 2005, el cual derogó expresamente el artículo 6 del DE-16614; nuevamente las zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo pasan a formar parte del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, situación que se mantiene a la fecha” (sentencia 2009-1056)

23.- La confirmación de las anteriores condiciones particulares debe  incidir en la manera en que esta Sala –como Tribunal investido de poder para la protección de los derechos constitucionales de las personas- debe valorar las supuestas carencias que -desde la perspectiva ambiental- pueda tener el estudio técnico presentado para sustentar una decisión legislativa que pretende solucionar el problema concreto que se ha presentado por años en la zona. A ese respecto y tal como se indicó en la sentencia 2012-13367 arriba citada, la tarea de la Sala es verificar de general y comprensiva posible la existencia de un equilibrio ecológico en la propuesta, lo cual se demuestra por todo el conjunto de estudios y análisis y no por la falta de una u otra valoración de algún tema concreto. Desde este modo, ninguna de las “faltas” apuntadas por la Procuraduría, tienen el peso suficiente para convencernos que la Sala debe dejar desvalidas, nuevamente, a los habitantes de la zona, declarando que la ley emitida resulta constitucionalmente insostenible. Por el contrario, el estudio técnico realizado luego de la sentencia emitida por la Sala, se esfuerza en valorar las particulares variables medioambientales que han entrado en juego en este caso y luego de su análisis, ha concluido que –en una sumatoria de ventajas y desventajas- las medidas legislativas propuestas, resguardan el equilibrio ecológico y ambiental y respetan el mandato constitucional de proveer a los habitantes de nuestro país con un derecho a un ambiente sano y ecológicamente equilibrado. 

24.- En particular, y en lo referido a la existencia de “zonas boscosas” que supuestamente quedarían huérfanas de protección ambiental, el informe rendido por la SINAC a petición de la Sala como prueba para mejor proveer, explica que las posibles zonas boscosas excluidas por la ley, no han perdido y no podrían perder su régimen de protección, pues –en tanto se trate de bosques según la definición de la Ley Forestal- quedan amparados por sus normas protectoras, aún cuando se lleguen a encontrar incluso en terrenos privados. Igualmente, se afirma que los arrecifes de las zonas costeras no van a sufrir con la medida, más deterioro del que actualmente sufren, porque su afectación se genera con los materiales que aportan los ríos desde zonas tierra adentro. También se afirma que las dos zonas de manglares que han quedado excluidas del refugio tampoco sufren de forma relevante en su régimen de protección porque continúan plenamente amparados por las obligaciones internacionales para su defensa y protección, las cuáles han sido aceptadas por Costa Rica en las convenciones internacionales relativas a la materia y que por ende no sufrirán cambios cualitativos. 

25.- También debe atenderse lo expuesto por el SINAC al señalar que algunas de las objeciones de la Procuraduría no tienen relación con el tema ambiental sino con eventuales carencias de la ley, como es el caso de que no se indique cuál es en particular el régimen jurídico con el que cada uno de los habitantes ostentan la tenencia de la tierra en la zona y tampoco le corresponde al informe técnico ambiental, aportar elementos para juzgar si el objetivo de la ley, respecto de “reconocer los derechos de los habitantes del Caribe Sur” exige constitucionalmente un estudio de la situación actual de tales habitantes al respecto. Tales aspectos, aunque pudieran llegar a demostrar posibles defectos de la ley, no entran dentro del ámbito competencial de la Sala, quien no tiene dentro de sus facultades anular una ley por ausencia de un apropiado sustento respecto de la finalidad perseguida, sino en este caso, únicamente si se comprueba que la reducción o readecuación de límites, viola por sí mismo el derecho a un amiente sano y ecológicamente equilibrado.

26.- En resumen -y esto resulta ser clave para la decisión que aquí se toma-, frente a la inseguridad jurídica y el daño en los legítimos derechos de los habitantes del Caribe Sur, que se originó desde el momento mismo de la emisión del primer decreto de creación del Refugio y que prácticamente podrían perpetuarse con una declaratoria de inconstitucionalidad de la ley discutida, estimados que el informe técnico cumple de forma adecuada su finalidad propia y específica y permite entender que las innovaciones de la ley no afectarán de forma relevante el equilibrio ecológico y por ende el derecho a un ambiente sano del que son titulares las personas en nuestro país. Dicho informe es claro en señalar que, dadas las circunstancias particulares de creación del refugio y la forma en que este ha venido operando en la realidad, el replanteamiento de la forma jurídica en el régimen de protección ambiental de la zona, no conlleva afectaciones relevantes para el derecho a disfrutar de un ambiente sano y ecológicamente equilibrado, y en cambio, como sostuvo la Sala en la sentencia número 2016-000811 arriba citada, la medida legislativa se aviene apropiadamente con el desarrollo de derechos constitucionales de los habitantes, igualmente relevantes y dignos de consideración y valoración al hacer el análisis constitucional de esta decisión legislativa.

27.- La situación ampliamente expuesta de las poblaciones y el desarrollo urbano de las áreas del Caribe Sur, radicadas mucho tiempo antes de la declaratoria del Refugio y lesionadas por ésta última en sus derechos, hace que no pueda hablarse de una lesión a los principios constitucionales precautorio y de no regresión en materia ambiental (dentro de los cuales se subsumen otros que el accionante menciona pero que no tienen el alcance propio de principios propios y autónomos que se les quiere dar, como el que él denomina de “irreductibilidad” o el de compensación). La razón es que la exclusión de áreas establecidas en la ley, busca dar forma jurídica apropiada a unas condiciones preexistentes a la declaratoria de refugio, pero además, no podría nunca entenderse que las zonas excluidas quedan liberadas y a merced de la omnímoda voluntad de sus dueños, respecto a su destino, tal como pareciera entenderse, y ello todavía menos en el caso de las zonas boscosas protegidas por la Ley Forestal. Justamente a la inversa, tales terrenos, incluyendo los terrenos excluidos por la ley impugnada, que contienen áreas de bosque, nacientes o quebradas; o bien abarcados por la zona marítimo-terrestre, e incluso las demás tierras habitadas que conforman las zonas excluidas, están y seguirán estando sometidas a las reglas protectoras del ambiente que existen en la Ley Forestal, la Ley Orgánica del Ambiente, o la Ley sobre protección a la Biodiversidad solo para mencionar unas cuantas. En todas ellas –y muchas otras más que podrían llegar a ser aplicables- se provee al Estado de un amplio marco jurídico en competencias, instrumentos y potestades, para asegurar que no exista ningún deterioro del equilibrio ecológico. Es más, -y tal como se acentuó con vigor en la sentencia 2016-00811-,  en este caso concreto ya existe y está vigente un minucioso plan regulador recogido en el Decreto número  34946-MINAET que ha tomado en cuenta –sin que pudiera ser de otra forma-  todas las variables ambientales, para la regulación de las actividades a desarrollar a lo largo de todo el territorio de la zona, incluyendo zonas urbanas, y la zona marítimo terrestre, así como las restantes áreas con los diferentes ámbitos de protección. Lo anterior debería permitir entender a la Sala que aún cuando el régimen jurídico de protección en las zonas excluidas por la ley ha cambiado por disposición legal, ello no ha implicado –en este caso- una desmejora del derecho al ambiente sano y ecológicamente equilibrado que la Constitución ordena proteger. Por otra parte, es necesario recordar que si existen casos concretos de violación a la normativa ambiental, invasiones o usurpaciones de tierra, construcciones ilegales, etc, es obligación de las autoridades estatales, ejercer sus competencias legales, para presentar los reclamos judiciales, realizar las denuncias penales que resulten necesarias y tomar las acciones administrativas concretas para reestablecer la legalidad.

 

B-2 En relación con el reclamo por falta de consulta a los pueblos indígenas.  

 

28. En otro de los reclamos planteados se alega la inobservancia de lo previsto por el artículo 6 del Convenio 169 de la OIT, que establece la necesidad jurídica de una consulta a los pueblos indígenas cuando se planteen acciones estatales que puedan llegar a afectarles en sus legítimos derechos. En este caso, coincidimos con la observación de la Procuraduría General, en el sentido de que la legislación que se cuestiona no presenta las condiciones particulares que la jurisprudencia de esta Sala ha fijado para hacer exigible el proceso de consulta. En efecto, la mayoría de esta Sala, ha entendido que la exigencia del artículo 6 del Convenio 169 de la OIT es un mecanismo eficaz para lograr la participación y la toma de criterio de los pueblos originarios, en los casos en que el Estado pretenda tomar disposiciones que los afecten como grupo distinguible y en su calidad de integrantes de esa colectividad. Materias como reglas de tenencia de la tierra en zonas indígenas, autorizaciones de explotación de recursos en las tierras otorgadas a ellos, las condiciones para su educación y para ordenar sus formas de organización, son temas tradicionalmente reconocidos como objeto de necesaria consulta. Sin embargo, en este caso, las decisiones legislativas no van dirigidas a moldear la situación jurídica de poblaciones indígenas en cuanto tales, sino solamente de aquellos indígenas que eventualmente –y junto con muchos otras personas no indígenas- puedan resultar ser habitantes del territorio abarcado o excluido por la fijación de límites para el refugio RVS-GM: Por esa razón no existía ninguna obligación de que la Asamblea cumpliera con ese requisito establecido en el artículo 6 del Convenio 169 de la OIT y por ello en este punto también la acción debe ser declarada sin lugar.

 

B-3 En relación con el reclamo por violación al artículo 7 constitucional al desatenderse las obligaciones de Costa Rica en relación con humedales protegidos por el Refugio.

 

29.- El accionante alega de forma general y sin mayor precisión que los manglares y humedales existentes en la zona del Refugio se ven afectados por la ley en el sentido de que por disposición de la Asamblea Legislativa quedarían desprotegidos, con grave lesión de las obligaciones legales de Costa Rica. Sobre este punto el SINAC afirma de forma categórica que el principal ecosistema de mangle que contiene el Refugio es la laguna de Gandoca, con 200 hectáreas, el cual es patrimonio Natural del Estado y se ubica muchos kilómetros al sur de las zonas excluidas por la ley.  Se agrega que existen además dos áreas que menciona la Procuraduría de dos mil y tres mil metros que se ubican en la desembocadura de dos quebradas. Afirma que dichas áreas están protegidas por ser parte del Patrimonio natural del Estado, y –además- bajo la tutela de disposiciones sobre zona pública marítimo terrestre. Tales afirmaciones resultan ampliamente suficientes para descartar alguna puesta en peligro de las obligaciones de Costa Rica, derivadas de los convenios sobre humedales de los que nuestro país es parte. 

 

Corolario.

 

30. En virtud de todo lo expuesto, no se ha configurado ninguna lesión constitucional al derecho contenido en el artículo 50 de la Constitución Política, pues el equilibro ecológico no ha sufrido menoscabo con las disposiciones de la Ley impugnada, la cual tampoco infringe las obligaciones internacionales aceptadas por nuestro país en el tema de los humedales y zonas de manglar. Asimismo, con vista del alcance de las disposiciones legales impugnadas, no resultaba exigible formalmente el proceso de consulta contenido en el artículo 6 del Convenio 169 de la OIT.  Al contrario, el Estado mantiene intactas sus potestades en el ámbito de protección ambiental y defensa de los bienes públicos y debe, según nuestro criterio,  actuar de manera consistente tomando las acciones necesarias para reivindicar las tierras que se encuentren ilegalmente ocupadas en las zonas protegidas conforme lo indica la ley. 

 

 

 

 

Nancy Hernández L.

                                          

 

 

 

Luis F. Salazar A.                                                                                                         Jorge Araya G.                            
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Exp: 17-006544-0007-CO 



Res. Nº 2017013882



 



SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve
horas quince minutos del uno de setiembre de dos mil diecisiete .





                RECURSO DE AMPARO PRESENTADO POR LOREIN
POWELL BENARD, CÉDULA DE IDENTIDAD 07004900881, CONTRA EL MINISTERIO DE
EDUCACIÓN PÚBLICA. 






RESULTANDO:





               1.- Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala el 28 de abril de 2017, la
accionante presenta recurso de amparo contra el Ministerio de Educación
Pública. Indica que  recientemente, se jubiló la funcionaria
afrodescendiente Jocelyn Leonor Downs Espinoza, quien ocupaba el puesto de
Asesora Nacional para atender asuntos relativos a la cultura afrodescendiente,
en el Departamento de Educación Intercultural, de la Dirección de Desarrollo
Curricular del Ministerio de Educación Pública. Reclama la actora que las
autoridades recurridas indicaron que ese puesto debía ser ocupado de
conformidad con la lista de oferentes con que cuenta la institución. No
obstante, acusa que dicha lista carece de profesionales afro-costarricenses
idóneos. Además, las autoridades recurridas han omitido tomar en consideración,
para el nombramiento en cuestión, el criterio de la Comisión Nacional de
Estudios Afrocostarricenses. El asidero legal de la Comisión se encuentra en el
Decreto No. 32338, que creó la Comisión Interinstitucional para el Seguimiento
e Implementación de las Obligaciones Internacionales de Derechos Humanos, cuyo
propósito es hacer cumplir la Convención de Viena. Considera que las
autoridades recurridas están quebrantando el derecho de representación de la
minoría afrodescendiente, ya que, el puesto de Asesor Nacional para atender
asuntos relativos a la cultura afrodescendiente, no puede ser ajeno al grupo
representado, por cuanto, se desvirtuaría su propósito. 








               2.-
Mediante escrito presentado el 15 de mayo de 2017,
       José Víctor Estrada Torres, Jefe del
Departamento de Educación Intercultural del Ministerio de Educación
Pública,  informa que en el Departamento de Educación Intercultural laboró
la funcionaria Zahira McCarthy Whitly cédula 9-0073-0595, quien es de origen
afrodescendiente y  atendía los temas relacionados con afrodescendencia, sin
embargo se acogió a la jubilación a partir del 20 de enero de 2017,  y a
la fecha la plaza se encuentra vacante.  Que ante las múltiples gestiones
realizadas para  el nombramiento de la representante afro-costarricense a
solicitud de la Comisión de Estudios Afro-costarricense y con el aval de éste
departamento, siempre se indicó por parte de la Dirección Curricular que es
necesario utilizar la lista de elegibles según el Sistema Integra 2. Que la
Comisión de Estudios Afrocostarricenses en un documento de fecha 18 de enero
del año 2017 propuso a la señora Thannia Lucía Wrigth Pérez, la cual fue
tramitada por el Departamento de Educación Intercultural mediante oficio
DDC-DEI-079-2015 de fecha 2 de mayo del año 2017 a la Dirección Curricular para
seguir el debido proceso como corresponde. Que el Departamento de Educación
Intercultural forma parte en dicha Comisión y hemos sido respetuosos de las
decisiones de la Comisión considerando la singularidad de la cultura
afrodescendientes y desarrollo social que debe de existir para la atención
especializada de la cultura como incidencia afirmativa de las políticas
públicas del Estado a través de la institucionalidad como lo es el Ministerio
de Educación Pública. Que como  jefe técnico del Departamento de Educación
Intercultural de la Dirección de Desarrollo Curricular le consta que la única
forma de atender a las culturas minoritarias es mediante la representación de
un funcionario idóneo de la misma cultura, para que los aspectos
socioculturales, lingüísticos, filosóficos y espirituales sean atendidos 
acordes a los instrumentos internacionales que tutelan esos derechos. Debe
existir un respeto hacia la diversidad étnica y cultural de nuestro país.
Además, es obligación de la administración pública asegurar conformación de una
sociedad justa y libre de racismo, discriminación racial y xenofobia, según lo
dispuesto en el Decreto 38140-RE-PLAN. 








               3.-
Mediante escrito presentado el 7 de junio de 2017, Sonia Marta Mora Escalante,
Ministra, Alicia Vargas Porras, Vice Ministra Académica, y Yaxinia Díaz
Mendoza, Directora de Recursos Humanos, todas del Ministerio de Educación
Pública, detallan que según oficio 1165-05-2017, se procedió a consultar a los
primeros quince oferentes del Registro de Elegibles de la Dirección de Servicio
Civil y se llevaron a cabo las entrevistas de 5 de ellos, de los cuales se
selecciona una de las personas interesadas, quién cumple los requisitos de la
clase de puesto asesor nacional, especialidad en enseñanza primaria y se
tramita en la propuesta de nombramiento mediante oficio DDC-1163-05-2017. De
conformidad con el oficio DDC-1158-05-2017, en estos momentos se encuentran en
estudio en la Dirección de Recursos Humanos, la creación de la especialidad
“Educación Intercultural” en el Manual Descriptivo de Clases y el de
Especialidad de la Dirección General de Servicio Civil.








               4.-
Por resolución de las 10:49 horas de 12 de junio de 2017, la Magistrada
Instructora solicita a Sonia Marta Mora Escalante, Ministra, Alicia Vargas
Porras, Vice Ministra Académica, y Yaxinia Díaz Mendoza, Directora de Recursos
Humanos, todas del Ministerio de Educación Pública, o quienes en sus lugares
ejerzan esos cargos, a fin de que aclaren lo siguiente: 1)Si para el análisis
del puesto de Asesora Nacional para atender asuntos relativos a la cultura
afrodescendiente, en el Departamento de Educación Intercultural, de la
Dirección de Desarrollo Curricular del Ministerio de Educación Pública, se tomó
en cuenta las recomendaciones de la Comisión de Estudios Afrocostarricenses. Lo
dispuesto en el Convenio 169 del OIT y el Decreto Nº 38140-RE-PLAN. 2) Si las
personas entrevistadas cumplen con los requisitos del puesto, y la normativa
aplicable, sea el Convenio 169 del OIT y el Decreto Nº 38140- RE-PLAN. 








               5.-
Mediante escrito presentado el 20 de junio de 2017, Rosa Carranza Rojas,
Directora de la Dirección de Desarrollo Curricular del Ministerio de Educación
Pública comunica lo siguiente: 1. La plaza 401140, en condición vacante,
correspondiente a clase Asesor Nacional, especialidad Enseñanza Primaria, tiene
los requisitos según resoluciones DG-399- 2010, DG-256-2011, DG-001-2012,
DG-151-2013, DG-159-2016- DG-183-2016, DG-021-2010, DG-252-2010, DG-256-2011
todas de la Dirección General del Servicio Civil, en las cuales se indica la
naturaleza del trabajo, las condiciones organizacionales, la supervisión
recibida, la responsabilidad por funciones, por relaciones de trabajo, las
características personales, los requisitos, así como la  definición de la
especialidad, las características de la especialidad, los rangos de aplicación
y las atinencias académicas. 2. En las resoluciones citadas, las cuales se
adjuntan, no se indica que la clase asesor nacional, especialidad enseñanza
primaria deba atender asuntos relativos a la cultura afrodescendiente, como
parte de sus funciones, competencias y requisitos. 3. No procede atender
propuestas de nombramientos de instancias externas al Ministerio de Educación,
pues el bloque de legalidad establece claramente los procedimientos internos
para atender la vacante, asimismo, la Comisión de Estudios Afrocostarricenses
propone a una persona que no están en lista de elegibles. 4.  Mediante
oficio DDC-1163-05-2017 esta Dirección envía a la Dirección de Recursos Humanos,
la propuesta de nombramiento en la clase de Asesor Nacional, especialidad 
Enseñanza Primaria, según el registro de elegibles. 5.  Los procesos de
nombramiento de personal son competencia de las Dirección de Recursos Humanos,
instancia que tiene determinados procedimientos para su realización, tales como
utilizar el registro de elegibles según concurso externo de la Dirección
General de Servicio Civil. 








               6.- 
Mediante escrito presentado el 22 de junio de 2017,  Sonia Marta Mora
Escalante,  Ministra,  Alicia Eugenia Vargas Porras, Vice Ministra
Académica y Yaxinia Diaz Mendoza, Directora de Recursos Humanos,  todas
del Ministerio de Educación Pública,  informan que  según el Sistema
de Asignación del Recurso Humano de la Dirección de Recursos Humanos, el
Sistema Integrado de Recursos Humanos, Planillas y Pagos (INTEGRA 2) y los
registros electrónicos de este Ministerio, para el puesto 401140 clase de
puesto Asesor Nacional, especialidad Enseñanza Primaria, ubicado en el
Departamento de Educación Intercultural de la Dirección de Desarrollo
Curricular, código presupuestario 210-553-00-39-0140, se registra Puesto
vacante, a partir del 20 de enero de 2017,  según Acción de Personal
201701-MP-2466-193, por cese de funciones por pensión de Zahira Maribel Mc
Carthy Whitly, cédula de identidad 900730595. Mediante oficio DDC-1029-05-2017
y DDC-1030-05-2017, ambos de fecha 16 de mayo de 2017, suscritos por la señora
Rosa Carranza Rojas, Directora de la Dirección de Desarrollo  Curricular,
solicita que la Unidad Administrativa realice las gestiones pertinentes para
ocupar de forma interina,  el puesto 401140. Por medio del oficio
DDC-1131-05-2017, se le informa a la Dirección de Asuntos Jurídicos que
mediante oficio DDC-1 125-05-2017, se le solicita a la Dirección General de
Servicio Civil,  el criterio técnico para el nombramiento de Asesor
Nacional en el Departamento de Educación Intercultural,  ya que, a la
fecha para nombrar en dicha clase de puesto y especialidad, se realiza según
los requisitos establecidos por dicha Dirección. Según correo electrónico, del
26 de mayo de 2017, al señor Warner Ruiz Chaves, la Unidad Administrativa
remite el listado de oferentes para la clase de puesto Asesor Nacional,
especialidad Enseñanza Primaria. Mediante oficio DDC-1134-05-2017, suscrito por
la señora Rosa Carranza Rojas, Directora de la Dirección de Desarrollo
Curricular, se le remite al señor José Estrada Torres Jefe del Departamento de
Educación Intercultural, los oferentes que aceptan el movimiento interino al puesto
401140, en el Departamento a su cargo. Con base en el oficio circular
DVM-A-27-2014 fechado 12 de agosto de 2014, suscrito por la Doctora Rocío Solís
Gamboa, anterior Viceministra Administrativa en el cual se remite a los
Directores de Oficinas Centrales y respectivos Despachos, el formulario que se
utilizará para presentar propuestas de nombramientos,  cuando se realicen
movimientos de personal (ascensos descensos, traslados, entre otros) y de
conformidad con la directriz DRH-10413-2014, en la cual se indica que todo
nombramiento interino debe realizarse conforme al registro de elegibles
producto del concurso interno o externo vigente para esta clase de puesto y
lugar se recibe en la Unidad Administrativa oficio de propuesta DDC-1
163-05-2017, de la señora Rosa María Ávila Víquez, cédula de identidad
204530738 la cual se encuentra reclutada para la clase de puesto y lugar. Por
otra parte, según el Manual de Clases de Puestos Docentes de la Dirección
General de Servicio Civil (Resolución DG-021-2010/ Resolución DG-252-2010/
Resolución DG-256-2011), establece los siguientes requisitos para la clase de
puesto Asesor Nacional:  Licenciatura en Ciencias de la Educación en la
especialidad del puesto, o  Licenciatura en una carrera atinente con la especialidad
del puesto y Licenciatura o Maestría en una carrera universitaria con estudios
pedagógicos para ejercer la enseñanza, o profesorado afín con la especialidad
del puesto, 6 años de experiencia docente en la especialidad, o de asesoría en
la especialidad. Cuando se trate de la especialidad Administración Educativa,
se acepta la experiencia obtenida en puestos administrativo-docentes.
Incorporación al Colegio Profesional respectivo. Dado lo anterior y según
consulta realizada al Módulo de Años de Servicio y Grupo Profesional, la Unidad
Administrativa procede a realizar ascenso Interino de Ávila Víquez Rosa María,
según nómina de ascenso interino N° 663015-2017, con fecha rige 26 de junio de
2017 y vence 31 de julio de 2019 por cuanto cumple con la  totalidad de
requisitos para la clase de puesto Asesor Nacional, especialidad Enseñanza
Primaria, establecidos por el Manual de Clases de Puestos Docentes de la
Dirección General de Servicio Civil. 








               7.-
Mediante escrito presentado el 26 de junio de 2017, Sonia Marta Mora
Escalante,  Ministra  de Educación Pública manifiesta que la plaza
que ostenta el Puesto (Asesora Nacional para atender asuntos relativos a la
Cultura Afrodescendiente, en el Departamento de Educación Intercultural), de la
Dirección de Desarrollo Curricular de este Ministerio, es la
No.401140-"condición vacante". Misma que corresponde a clase
"Asesor Nacional, Especialidad Enseñanza Primaria", la cual mantiene
sus requisitos según Resoluciones DG-399- 2010, DG-256-2011, DG-001-2012, DG- 151-2013,
DG-159-2016-, DG-183-2016,  DG-021-2010,  DG-252-2010, 
DG-256-2011 todas de la Dirección General del Servicio Civil, en las cuales se
indica la naturaleza del trabajo, las condiciones organizacionales, la
supervisión recibida, la responsabilidad por funciones, por relaciones de
trabajo, las características personales, los requisitos, así como las
definición de la especialidad, las características de la especialidad, los
rangos de aplicación y las atinencias académicas. Que dichas resoluciones, no indican
que, la clase Asesor Nacional "especialidad enseñanza primaria", deba
atender asuntos relativos a la Cultura Afrodescendiente, como parte de sus
funciones, competencias y requisitos.








               8.-
Mediante resolución de las 14:06 horas del 3 de agosto de 2017, la Magistrada
Instructora solicitó prueba para mejor resolver a la Directora de Recursos
Humanos del Ministerio de Educación Pública, a efectos de que indique  el
nombre de la persona que actualmente se encuentra nombrada en el puesto 401140,
de Asesor Nacional del  Departamento de Educación Intercultural de la
Dirección de Desarrollo Curricular del Ministerio de Educación Pública. Además
facilite los datos de ubicación de la persona nombrada, sea la dirección y los
teléfonos.








               9.-
Mediante escrito presentado el 9 de agosto de 2017,  Yaxinia Diaz
Mendoza,  Directora de Recursos Humanos del Ministerio de Educación
Pública, informa que mediante Nómina de Ascenso Interino 663015-2017, se nombró
a la señora Ávila Víquez Rosa María, cédula de identidad 2-0453-0738 en el
Puesto 401140, a partir del 26 de junio de 2017 hasta el 31 de julio de 2019;
sin embargo, la señora Ávila Víquez, presentó desestimatoria de dicho
nombramiento, a partir del 07 de julio de 2017 según Acción de Personal Ni
201707-MP-2983776. Cabe indicar que a la fecha, el puesto 401140, se encuentra
Vacante. 






               10.-
En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones legales.



                Redacta la
Magistrada Hernández López; y,



CONSIDERANDO:





I.- OBJETO DEL RECURSO: Acusa la accionante lesión al  derecho de
representación de la minoría afrodescendiente por las siguientes razones: 1)
Que el Ministerio de Educación Pública para el presente curso lectivo no ha
realizado el nombramiento de la Asesora Nacional para atender asuntos relativos
a la cultura afrodescendiente del Departamento de Educación Intercultural, de
la Dirección de Desarrollo Curricular del Ministerio de Educación Pública.
Cuestiona que la lista de oferentes carece de profesionales afro-costarricenses
idóneos.  2) No se ha tomado en consideración el criterio de la Comisión
Nacional de Estudios Afrocostarricenses, de conformidad con el Decreto No.
32338.








II.- HECHOS PROBADOS. De importancia para la decisión de este asunto, se
estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos, sea porque así han
sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos
según lo prevenido en el auto inicial:








a. 
Que el puesto número
401140, corresponde al Asesor Nacional del Departamento de Educación
Intercultural, de la Dirección de Desarrollo Curricular del Ministerio de
Educación Pública (ver documentación); 








b. 
Que el puesto número
401140, de Asesor Nacional, especialidad Enseñanza Primaria, ubicado en el
Departamento de Educación Intercultural de la Dirección de Desarrollo
Curricular, código presupuestario 210-553-00-39-0140, se registra Puesto
vacante, a partir del 20 de enero de 2017,  según Acción de Personal
201701-MP-2466-193, por cese de funciones por pensión de Zahira Maribel Mc
Carthy Whitly  (ver documentación); 








c. 
Según el Manual de
Clases de Puestos Docentes de la Dirección General de Servicio Civil
(Resolución DG-021-2010/ Resolución DG-252-2010/ Resolución DG-256-2011),
establece los siguientes requisitos para la clase de puesto Asesor
Nacional:  Licenciatura en Ciencias de la Educación en la especialidad del
puesto, o  Licenciatura en una carrera atinente con la especialidad del
puesto y Licenciatura o Maestría en una carrera universitaria con estudios
pedagógicos para ejercer la enseñanza, o profesorado afín con la especialidad
del puesto, 6 años de experiencia docente en la especialidad, o de asesoría en
la especialidad. Cuando se trate de la especialidad Administración Educativa,
se acepta la experiencia obtenida en puestos administrativo-docentes.
Incorporación al Colegio Profesional respectivo (ver documentación); 








d. 
Que la Unidad
Administrativa realiza ascenso Interino de Ávila Víquez Rosa María, según
nómina de ascenso interino N° 663015-2017, con fecha rige 26 de junio de 2017 y
vence 31 de julio de 2019 por cuanto cumple con la  totalidad de
requisitos para la clase de puesto Asesor Nacional, especialidad Enseñanza
Primaria, establecidos por el Manual de Clases de Puestos Docentes de la
Dirección General de Servicio Civil (ver documentación); 








e. 
Que a señora Ávila
Víquez, presentó desestimatoria de dicho nombramiento, a partir del 07 de julio
de 2017 según Acción de Personal Ni 201707-MP-2983776. Cabe indicar que al 9 de
agosto de 2017, el puesto 401140, se encuentra Vacante (ver documentación).  








               III.-        SOBRE
EL FONDO:  De conformidad con lo informado bajo juramento por las autoridades
recurridas, la clase correspondiente al puesto de “Asesor Nacional”, especialidad
“Enseñanza Primaria”, ubicado en el Departamento de Educación Intercultural de
la Dirección de Desarrollo Curricular del MEP, jurídicamente no contempla ni
como requisito ni como función la atención de asuntos relativos a la cultura
afrodescendiente. Precisamente por ello, según oficio DDC-1158-05-2017, en
estos momentos la Dirección de Recursos Humanos del Ministerio recurrido
estudia la creación de la especialidad “Educación Intercultural” dentro del
Manual Descriptivo de Clases y el de Especialidad de la Dirección General de
Servicio Civil. Sin embargo, en tanto dicho trámite no culmine, el nombramiento
de toda persona en el puesto de marras debe acatar los requisitos jurídicos
vigentes y respetar el registro de elegibles disponible en la Dirección de
Servicio Civil, todo lo cual halla sustento en los artículos 191 y 192 de la
Constitución Política. En razón de lo anterior, lo procedente es 
desestimar el amparo, ajustado esto al bloque de constitucionalidad y al
principio de legalidad. Por lo demás, obsérvese que, ciertamente, la persona
designada en el puesto de “Asesor Nacional” del Departamento de Educación
Intercultural deberá estar altamente capacitada y sensibilizada para brindar
una atención especializada en cuestiones interculturales, lo que, sin embargo,
no se restriñe a la población afrocostarricense sino que comprende también a
los migrantes, refugiados e indígenas, por ahora. En virtud de lo
expuesto,  lo procedente es declarar sin lugar el recurso. 








               IV.
DOCUMENTACIÓN APORTADA AL EXPEDIENTE. Debe prevenir esta Sala a la parte recurrente que de haber aportado algún
documento, ya sea en papel, así como objetos o pruebas respaldadas por medio de
cualquier dispositivo adicional, o por medio de soporte electrónico,
informático, magnético, óptico, telemático o producido por nuevas tecnologías,
estos deberán ser retirados del despacho, en un plazo de 30 días hábiles,
después de recibida la notificación de esta sentencia, de lo contrario todo
ello será destruido de conformidad con lo establecido en el "Reglamento
sobre Expediente Electrónico ante el Poder Judicial", aprobado por la
Corte Plena en sesión N° 27-11 del 22 de agosto de 2011, artículo XXVI y
publicado en Boletín Judicial número 19 del 26 de enero de 2012, así como en el
acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesión N°
43-12 celebrada el 3 de mayo de 2012, artículo LXXXI.

                                                                           POR
TANTO:








                     Se declara sin
lugar el recurso. 
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Libertad de expresión.
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La recurrente considera que Canal 15 como medio de comunicación colectiva lesionados derechos fundamentales, al divulgar las opiniones de personas que critican el arte literario de Joaquín Gutiérrez, por considerar que “Cocorí” es un libro racista.

 

“(…) Sin embargo, las actuaciones del medio de comunicación con las cuales está en desacuerdo la recurrente, están cobijadas bajo el manto de la libertad de expresión que garantizan tanto el artículo 29 de la Constitución Política como el numeral 13 de la Convención Americana de Derechos Humanos. (…) Por lo anterior, la Sala no observa en el presente caso infracción alguna de los derechos invocados por la recurrente, y por ello el recurso debe ser rechazado por el fondo, como se dispone. (…)” VCG03/2020
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Res. Nº 2016015565


 


SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las catorce horas treinta minutos del veinticinco de octubre de dos mil dieciseis .


                 Recurso de amparo que se tramita en expediente número 16-014408-0007-CO, interpuesto por CARLA MARTA ESQUIVEL RIVERA, cédula de identidad 0107850449,  contra la UNIVERSIDAD DE COSTA RICA. 


Resultando:



                1.- En memorial presentado a la Sala el 18 de octubre de 2016 la recurrente interpone recurso de amparo contra la Universidad de Costa Rica, Canal 15 medio de comunicación que publica personas que hablan contra el libro "Cocorí" de Joaquín Gutiérrez, por considerarlo racista. En su condición de afrodescendiente y escritora interpone  amparo en favor del Libro Cocorí, por estar en desacuerdo con la campaña que se ha hecho en medios contra este libro. Agrega que en un país libre y democrático no se pueden  censurar las manifestaciones artísticas y culturales, e invoca  el derecho a la Cultura y Conocimiento literario. 





                 2.- El artículo 9 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional faculta a la Sala a rechazar de plano o por el fondo, en cualquier momento, incluso desde su presentación, cualquier gestión que se presente a su conocimiento que resulte ser manifiestamente improcedente, o cuando considere que existen elementos de juicio suficientes para rechazarla, o que se trata de la simple reiteración o reproducción de una gestión anterior igual o similar rechazada.





                 Redacta la Magistrada Hernández López; y,




Considerando:



I. La recurrente considera lesionados los numerales 1, 4, 29 de la Constitución Política porque un medio de comunicación colectiva (canal 15) divulga las opiniones de personas que critican el arte literario de Joaquín Gutiérrez, por considerar que “Cocorí” es un libro racista.  Sin embargo, las actuaciones del medio de comunicación con las cuales está en desacuerdo la recurrente, están cobijadas bajo el manto de la libertad de expresión que garantizan tanto el artículo 29 de la Constitución Política como el numeral 13 de la Convención Americana de Derechos Humanos. Uno de los alcances de la libertad de expresión y la libertad de información consiste en que los medios de comunicación fomenten la libre divulgación de las ideas y propicien el debate respecto a los temas de su interés,  en programas de opinión. Por lo anterior, la Sala no observa en el presente caso infracción alguna de los derechos invocados por la recurrente, y por ello el recurso debe ser rechazado por el fondo, como se dispone.





                II.- DOCUMENTACIÓN APORTADA AL EXPEDIENTE . Se previene a las partes que de haber aportado algún documento en papel, así como objetos o pruebas contenidas en algún dispositivo adicional de carácter electrónico, informático, magnético, óptico, telemático o producido por nuevas tecnologías, éstos deberán ser retirados del despacho en un plazo máximo de 30 días hábiles contados a partir de la notificación de esta sentencia. De lo contrario, será destruido todo aquel material que no sea retirado dentro de este plazo, según lo dispuesto en el "Reglamento sobre Expediente Electrónico ante el Poder Judicial", aprobado por la Corte Plena en sesión N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, artículo XXVI y publicado en el Boletín Judicial número 19 del 26 de enero del 2012, así como en el acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesión N° 43-12 celebrada el 3 de mayo del 2012, artículo LXXXI.




Por tanto:


                 Se rechaza por el fondo el recurso.  


 


  


 






		
 



		
[image: graphic]


Fernando Cruz C.


Presidente a.i



		
 







		
[image: graphic]


Fernando Castillo V.



		
 



		
[image: graphic]


Paul Rueda L.







		
[image: graphic]


Nancy Hernández L.



		
 



		
[image: graphic]


Luis Fdo. Salazar A.







		
[image: graphic]


Jose Paulino Hernández G.



		
 



		
[image: graphic]


Alicia Salas T.












 


 


Documento Firmado Digitalmente


-- Código verificador --


*X47HYUCQPUTC61*


 X47HYUCQPUTC61 


EXPEDIENTE N° 16-014408-0007-CO 


 




Teléfonos: 2295-3696/2295-3697/2295-3698/2295-3700. Fax: 2295-3712. Dirección electrónica: www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional. Edificio Corte Suprema de Justicia, San José, Distrito Catedral, Barrio González Lahmann, calles 19 y 21, avenidas 8 y 6










        


        
        
    


    




    Clasificación elaborada por SALA CONSTITUCIONAL del Poder Judicial. Prohibida su reproducción y/o distribución
        en forma onerosa.





 

        


        

        

        

        
          Es copia fiel del original - Tomado del Nexus.PJ el:
            01-04-2020 10:46:58.


        

      


image20.emf
Sala Constitucional 

16338-2012.html


Sala Constitucional 16338-2012.html

        
          
    sen-1-0007-563171

    
        
            Sala Constitucional


            Resolución Nº 16338 - 2012 


        

    

        
    
        
            Fecha de la Resolución: 27 de Noviembre del 2012


            Expediente: 12-014279-0007-CO


            Redactado por: No indica redactor


             Clase de Asunto: Recurso de amparo


            Analizado por: SALA CONSTITUCIONAL


            
            
            
            
            
            
        

        
            
            
            
            
            
            
        

    

    
        
        
        
        
    

    
    


    




    
        
            Texto de la resolución


            








#/ 









[bookmark: Pg1] 



 



 



 



 



 



Exp: 12-014279-0007-CO



 Res. Nº 2012016338 



SALA
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas
cinco minutos del veintisiete de noviembre de dos mil doce. 



Recurso de amparo interpuesto por W.T.J.P., cédula de identidad número 0-0000-0000, contra el
INSTITUTO COSTARRICENSE DE ACUEDUCTOS
Y ALCANTARILLADOS. 



Resultando:




1.- Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las 8:40
horas del 1 de noviembre de 2012, el recurrente interpone recurso de amparo
contra el Instituto Costarricense   de
Acueductos y Alcantarillados, y manifiesta que es dueño de la propiedad inscrita en el Registro de la
Propiedad, Provincia de San José, bajo la matrícula de folio real número XXXXXX,
en la cual construyó una casa hace aproximadamente  3 años. Señala que desde hace 5 años presentó
solicitud del servicio     de  agua 
ante  la  Oficina 
Regional  del  Instituto 
Costarricense  de Acueductos y
Alcantarillados en San Isidro de El General, Pérez Zeledón, la cual ha sido
reiteradamente denegada, pese a que sí se ha aprobado el servicio en propiedades
aledaña. Afirma que incluso se solicitó presentarse a la oficina recurrida,
donde informaron el precio del medidor y él estuvo de acuerdo, sin que ello
haya hecho diferencia. Sostiene que conforme ha pasado el tiempo, el lugar donde
habita se ha ido poblando, se han hecho nuevas construcciones y todas cuentan
con el servicio de agua, lo que ha llevado a convencerse de que la razón [bookmark: Pg2]por la cual él es el único vecino sin agua es que es afrodescendiente. Estima que los hechos acusados violentan
sus derechos fundamentales. 



2.- Por resolución de las 15:21 horas del 2
de noviembre de 2012, se dio curso al amparo y se solicitó informe al Gerente
General y a la Jefa de la Oficina Regional de Pérez Zeledón, ambos del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados. 



3.- Por escrito recibido mediante correo
electrónico de la Sala a las 11:05 horas del 9 de noviembre de 2012, informa bajo
juramento Teresita Navarro Espinoza, en su condición  de  Jefa 
Cantonal  del  Instituto 
Costarricense  de  Acueductos 
y Alcantarillados en Pérez Zeledón,
que el recurrente cuenta con un servicio de agua potable a su nombre, el cual según el sistema de facturación
comercial  corresponde al NIS XXXXX, instalado en noviembre del 2004,
ubicado […]de San Isidro del General, Cantón de Pérez Zeledón. Precisa que el recurrente se refiere a
otra propiedad de la cual probablemente él es titular, ubicada en La Alfombra de Barú y/o Caña Blanca. Aclara
que sobre este caso el recurrente no ha presentado solicitud del
servicio de agua potable ante la Oficina      Regional 
del  AyA  en 
Pérez  Zeledón,  ni tampoco 
se  ha  denegado reiteradamente. Sostiene  que para gozar de un nuevo servicio de agua
potable el recurrente debe apersonarse a
cualquier oficina del instituto, presentar los requisitos establecidos  
en el numeral 32 del Reglamento de Prestación de Servicios del AyA. Acota que
el recurrente conoce dichos requisitos pues ya cuenta con un servicio de agua potable. Señala que el 7 de diciembre de
2010, presentó con varios vecinos de La Alfombra y Caña Blanca de Barú una solicitud de extensión de ramal de
agua potable. Afirma que se informó
que técnicamente no es factible aprobar la extensión de ramal solicitada de 1 kilómetro 800 metros por razones
técnicas. Refiere que a pesar de que recientemente
se perforó un pozo en el lugar de Tinamastes, técnicamente no se puede aprobar dicha solicitud, ya que el agua
proveniente de ese pozo únicamente [bookmark: Pg3]estaría destinada para mitigar en parte el
faltante de agua que sufren los clientes del lugar en la época de verano. Agrega que aunque en la época lluviosa se
puede observar que las condiciones
del servicio de agua son favorables, en la época de verano existe un déficit de 3 litros por segundo del líquido, lo
que imposibilita la aprobación de nuevas extensiones  de ramal y proyectos que deban depender del
Acueducto de Tinamastes. Amplía que como la
propiedad del recurrente se encuentra en una zona intermedia entre La Alfombra y Caña Blanca de
Barú, actualmente el sistema de red pública llega a 300 metros  de la propiedad, razón por  la que aún no es posible técnicamente brindar el servicio público a él y a
los demás ocupantes en el sector de Caña
Blanca. Recalca que el AyA es una institución pública
del Estado cuya finalidad es la operación y administración de los
sistemas  de agua potable, alcantarillado
sanitario y las demás dispuestas por el
ordenamiento jurídico. Asegura que no consta actuación de funcionario que haya negado el servicio público al
recurrente por razones étnicas.
Declara que el recurrente presentó a finales del 2011 una solicitud para que se
instalara un hidrómetro; no obstante, se reiteró las razones de imposibilidad
técnica. Concluye que las razones de
negativa del AyA para autorizar una extensión de
ramal y consecuentemente   
brindar el servicio público al recurrente,  se debe a razones eminentemente técnicas,
donde la red pública no llega hasta la propiedad  del recurrente.
Solicita que se declare sin lugar el presente recurso de amparo. 



4.- Por escrito recibido en la Secretaría de
la Sala a las 17:07 horas del 12 de noviembre de 2012, informa bajo juramento Eduardo  Lezama Fernández, en su condición de
Subgerente  General  del 
Instituto Costarricense  de
Acueductos  y Alcantarillados, que ratifica en todos los extremos el informe rendido
por Teresita Navarro Espinoza, en su
condición de Jefe Cantonal del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados en Pérez Zeledón. 



5.- En los procedimientos seguidos se han observado las prescripciones
legales. [bookmark: Pg4]



Redacta el Magistrado Ulate Chacón; y, 



Considerando: 



I.- Objeto del recurso. El recurrente asegura que desde hace 5
años presentó solicitud del servicio de agua ante la oficina regional de Pérez
Zeledón de la institución recurrida, la cual ha sido reiteradamente denegada,
pese a que sí se ha aprobado el servicio en
propiedades aledañas. Acota que conforme a pasado el tiempo, el lugar donde habita se ha ido poblando y las
nuevas construcciones cuentan con el servicio
de agua, por lo que considera que la razón por la cual él es el único vecino
sin agua    es que es afrodescendiente. Considera que la situación descrita
vulnera sus derechos fundamentales. 



II.- Hechos  probados: De
importancia  para la decisión de este
asunto, se estiman como debidamente
demostrados los siguientes hechos: 



a)   Por oficio 
número XXXXX del 3 de agosto de 2010,  
la  Jefatura Cantonal  de Pérez Zeledón del Instituto   Costarricense de Acueductos y  Alcantarillados informó a los vecinos de Caña
Blanca de Barú que no es factible  aprobar la extensión
de ramal solicitado (aproximadamente 1.8 kilómetros) (ver prueba  aportada por el recurrente); 



b)  Según oficio número XXXXXX
del 3 de enero de 2012, la Jefatura  Cantonal de Pérez
Zeledón del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados   informó al recurrente lo siguiente: ³(«)
Además debo indicarle que debido al déficit  en el abastecimiento
de agua para consumo humano, que atraviesa el Acueducto  de San Isidro y Tinamaste previniendo a que los clientes que cuentan con
el  servicio de agua potable, años atrás, no se
les cause deterioro alguno en el mismo,  el AyA, se ve obligada a suspender el otorgamiento de
disponibilidad de agua,  extensiones de
ramal, servidumbre de paso, apartamentos, locales comerciales y [bookmark: Pg5]



nuevos servicios, no domiciliares, a partir del 18 de abril de 2008
(ver prueba aportada por el recurrente). 



III.- Esta Sala por medio de la sentencia
2010-005375 de las 09:50 horas del 19 de marzo de 2010, criterio reiterado en la
sentencia 2011-006428 de las 08:58 horas del 20 de mayo de 2011, dispuso: 



 



III.-
Sobre  el fondo.  El año anterior  había examinado   la Sala la situación de la petición de
extensión de ramal  de los vecinos  de La Legua, Mercedes Sur, Puriscal, concluyendo 
que el criterio con base en el cual el Instituto había denegado el
servicio de agua  potable,  era 
constitucionalmente  válido,  pues 
respondía  a condiciones  de 
tipo  técnico,  de 
posibilidad  material  y 
eventual afectación de los demás usuarios del servicio: Bajo
juramento  se ha informado que, a raíz de
la solicitud de instalación del servicio de agua que formuló la recurrente, las
autoridades de la Oficina de Puriscal del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, procedieron el veinte de marzo
del dos mil nueve  a realizar  una 
inspección en el sitio de  interés 
de  la  recurrente  
a  fin  de 
verificar  la disponibilidad
del  líquido para brindarle el servicio.
Se ha informado a la Sala que para efectuar ese estudio  se utilizaron 
equipos  de alta tecnología
que  les permitió concluir que las
condiciones hidráulicas del sistema en el
lugar de interés de la recurrente, son muy complejas de manera que en
caso de otorgarse  el servicio donde   lo pide la recurrente,
hidráulicamente   implicaría   un  
comportamiento equivalente a tener una fuga en el punto en que se
otorgue el servicio con lo cual, por falta de presión, se afectaría el servicio
de las otras comunidades abastecidas como
son Polka, Bajo La Legua   y Barrio La Cruz,
recomendándose que para impedir problemas operativos y evitar que se afecte la
continuidad  del servicio en esas
comunidades,  no se otorgara el servicio solicitado. IV.-De lo
expuesto, la Sala determina que la denegatoria  en el servicio que solicitó la recurrente se
sustenta en razones de carácter técnico que impiden el suministro del servicio
de agua potable en su propiedad. De ahí que la denegatoria del servicio dista  de  ser
arbitraria  o ilegítima, sino que obedece
a puntuales problemas  de  carácter 
hidráulico  y  de 
elevación  plenamente identificadas  por 
el  Instituto  Costarricense 
de  Acueductos y Alcantarillados.  Nótese que la institución recurrida explica
que la [bookmark: Pg6]solicitante se abastece de una fuente no declarada que
también sirve a otras cinco  casas, con
lo cual  tiene  acceso 
al agua,  existiendo imposibilidad    material 
para brindar  el servicio  desde 
el punto de vista  hidráulico  de 
donde  lo desea, ya que existen
problemas  de elevación para poder hacer
llegar el agua con presión a un punto de abastecimiento. En este sentido,
acreditándose la imposibilidad técnica para aprobar en la actualidad  un nuevo servicio de agua potable, se descarta
la vulneración a los derechos fundamentales de la amparada, en consecuencia, lo
procedente es declarar sin lugar el recurso. 



IV.- Caso
concreto. Este Tribunal descarta la lesión al derecho a la salud y al agua   del recurrente. Del informe rendido por el
representante de la autoridad y la prueba
aportada para la resolución del asunto ha sido debidamente acreditado que -por medio  de 
estudio  elaborado  por  el  Instituto Costarricense  de 
Acueductos  y Alcantarillados-el Acueducto de Tinamastes no
tiene capacidad hídrica ni hidráulica para
su expansión. En consecuencia, la denegatoria del servicio de agua potable se basa en razones de tipo técnico, de posibilidad
material y eventual afectación de los demás
usuarios del servicio. Por lo expuesto, lo procedente es declarar sin lugar el
recurso. 



Por tanto:




Se declara sin lugar el recurso.-



 



Ana Virginia Calzada M.             Presidenta




 



 



Gilbert Armijo S.                                                                            Ernesto
Jinesta L.



 



 



Fernando Cruz C.                                                                         Fernando
Castillo V.



 



 



Aracelly Pacheco S.                                                                           Enrique
Ulate C.
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EXPEDIENTE N° 10-014133-0007-CO 








PROCESO: RECURSO DE
AMPARO








RESOLUCIÓN Nº 2010017690








 








SALA CONSTITUCIONAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas y veintiséis minutos del
veintidós de octubre del dos mil diez.








             Recurso de amparo interpuesto por HERMAN LLOYD LEWIS
GALLIMORE, cédula de identidad 0700440818, contra el MINISTERIO DE
EDUCACIÓN PÚBLICA.  






Resultando:





                  1.- Por escrito recibido en la Secretaría de la Sala a las
trece horas cinco minutos del trece de octubre de dos mil diez, el recurrente
interpone recurso de amparo contra el MINISTERIO DE EDUCACIÓN PÚBLICA y,
manifiesta lo siguiente: que el texto de lectura denominado "El
Cocorí" es utilizado en las escuelas públicas de enseñanza primaria para
formar e instruir a los niños, pero contiene aspectos de racismo que son
discriminatorios y ofensivos a la etnia negra. Manifiesta que el texto trata a
los negros de una manera irrespetuosa, vil y odiosa, de modo que el Ministerio
de Educación Pública lo emplea para cultivar disvalores y fomentar la
violencia. Señala que El Cocorí violenta el decoro y la dignidad de los
afrodescendientes y lesiona el artículo 33 constitucional y los artículos 1, 2
y 7 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos. El recurrente solicitó
al Ministerio de Educación Pública desautorizar ese libro como texto literario,
pero su gestión fue rechazada porque se trata de una novela, inserta en la
historia y es necesariamente ambivalente.   








            2.-
El artículo 9 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional faculta a la Sala a
rechazar de plano o por el fondo, en cualquier momento, incluso desde su
presentación, cualquier gestión que se presente a su conocimiento que resulte
ser manifiestamente improcedente, o cuando considere que existen elementos de
juicio suficientes para rechazarla, o que se trata de la simple reiteración o
reproducción de una gestión anterior igual o similar rechazada. 








            Redacta
el Magistrado Castillo Víquez; y,






Considerando:





                  ÚNICO: El
recurrente establece una queja contra el Ministerio de Educación Pública,
pues a su juicio la obra literaria "Cocorí" es discriminatoria de las
personas afrocaribeñas. Indica el recurrente que se siente afectado en sus
derechos constitucionales, pues es una persona descendiente de esa cultura. Sin
embargo, no corresponde a esta Sala conocer sobre ese reclamo, por ser un
asunto de legalidad ordinaria, vía en la cual corresponde analizar las razones
históricas y culturales que permiten dilucidar qué textos pueden o no ser
materia de estudio en las aulas y, por ello, deberá la parte recurrente acudir
ante la vía de legalidad respectiva, a fin de plantear allí las gestiones que
estime pertinentes para que se resuelva lo que en derecho corresponda. En
consecuencia, el recurso es inadmisible y así se declara. 






Por tanto: 





            Se
rechaza de plano el recurso.
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Exp: 19-016485-0007-CO 



Res. Nº 2019018384






SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas treinta minutos 

del veinticuatro de setiembre de dos mil diecinueve .



                

Recurso de hábeas corpus interpuesto por [Nombre 001]

, a favor de 

[Nombre 002], contra el MINISTERIO 

DE JUSTICIA Y PAZ.


Resultando:


1.- Por escrito presentado en la Secretaría de la Sala a las 9:46 horas de 9 de setiembre de 2019, el recurrente 

interpone recurso de hábeas corpus contra el Ministerio de Justicia y Paz. Manifiesta que el tutelado se encuentra 

privado de libertad en el Pabellón C-4 del Centro Penal recurrido. Indica que el Supervisor de Seguridad Orlando 

Moreno, amenaza a su representado con trasladarlo a un ámbito de mayor contención por ser una persona de raza 

negra. Detalla que las amenazas en contra del tutelado son constantes, cada día empeoran y también se dirigen en 

contra de algunos de sus familiares. Agrega que en el pabellón en el que se ubica se dan actos de racismo y 

discriminación y no se brinda a dicha población ningún tipo de atención por parte de las áreas técnicas. En 

consecuencia, solicita la intervención de esta Sala.


2.- En resolución de esta Sala de las 10:13 horas de 10 de setiembre de 2019, se da curso al proceso y se 

solicita informe sobre los hechos alegados por el recurrente al Director General de Adaptación Social, al Director 

General y al Jefe de Seguridad, ambos del Centro de Atención Institucional Jorge Arturo Montero Castro.


3.- Mediante escrito agregado al expediente digital a las 16:04 horas de 12 de setiembre de 2019, informan 

bajo juramento Jenny Chacón Fernández y William Mora Mora, por su orden Directora a.i. y Jefe de Seguridad, ambos 

del Centro de Atención Institucional Jorge Arturo Montero Castro, que efectivamente el amparado se encuentra 

ubicado en el módulo C-4 del Ámbito de Convivencia C de ese centro. Alegan que se encuentra a la orden del 

Instituto Nacional de Criminología, descontando una sentencia de 35 años, por el delito de homicidio calificado, 

impuesto en la causa No. [Valor 001], por el Tribunal del I Circuito Judicial de la Zona Atlántica. Dicen que del 

recuento de la población penal se desprende que el tutelado está incluido en los casos de atención prioritaria, siendo 

parte de una población en condición de vulnerabilidad, tomándose en cuenta como afrodescendiente en los registros 

y controles por parte del Departamento de Seguridad del Ámbito de Convivencia C de ese centro. Indican que el 

señor Moreno se encuentra destacado en la Escuadra A del Departamento de Seguridad de ese centro penal, en el 

ámbito de convivencia C, por lo que según oficio No. ACC-27BB-2019 de 11 de setiembre de 2019, ese funcionario se 

encuentra en semana de descanso, y la escuadra B es la que está laborando, por lo que se desconoce si sucedió 

alguna situación como la descrita en el recurso. Sin embargo, sostienen que no cuentan con registro de que algún 

tema de ese tipo haya sido conocido por el Consejo de Seguridad. Resaltan que en el expediente administrativo del 

tutelado no constan informes o incidentes por parte de seguridad o de instancia superior que aborde la situación que 

acusan, así como tampoco consta alguna denuncia al respecto por parte del tutelado. Indican que contrario a lo que 

afirma, el tutelado cuenta con un amplio expediente de problemas convivenciales, siendo un líder negativo para sus 

iguales. Sostienen que las áreas técnicas del centro brindan toda la atención que la población penal necesita. 

Solicitan se declare sin lugar el recurso. 


4.- Mediante escrito agregado al expediente digital a las 15:11 horas de 13 de setiembre de 2019, informa bajo 

juramento José Luis Bermúdez Obando, en su condición de Director General de Adaptación Social, en igual sentido 

que la Directora a.i. y Jefe de Seguridad, ambos del Centro de Atención Institucional Jorge Arturo Montero Castro. 

Solicita que se declare sin lugar el recurso.


5.- En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones legales.


                

Redacta el Magistrado 

Araya García; y,



Considerando:



                I.- Objeto del recurso. 

El recurrente aduce que los derechos fundamentales del tutelado se 

encuentran lesionados por cuanto en el CAI Jorge Arturo Montero Castro, en donde se encuentra recurrido, recibe 

amenazas por parte del Supervisor de Seguridad de trasladarlo a un ámbito de mayor contención por ser una persona 

de raza negra. Añade que el tutelado constantemente recibe amenazas tanto en su contra, como en contra de sus 

familiares, sin que las autoridades recurridas realicen ninguna actuación para protegerlo. 


II.- Hechos probados. De importancia para resolver el presente recurso de hábeas corpus, se estiman como 

debidamente probados los siguientes hechos:




		

El interesado se encuentra privado de libertad en módulo C-4 del Ámbito de 

Convivencia C del Centro de Atención Institucional Jorge Arturo Montero 

Castro, descontando una sentencia de 35 años de prisión, por el delito de 

homicidio calificado (ver informe rendido por la autoridad recurrida). 






		

El tutelado está incluido en los casos de atención prioritaria, siendo parte de 

una población en condición de vulnerabilidad, tomándose en cuenta como 

afrodescendiente en los registros y controles por parte del Departamento de 

Seguridad del Ámbito de Convivencia C (ver informe rendido por la 

autoridad recurrida).






		

El tutelado cuenta con un amplio expediente de problemas convivenciales, 

siendo un líder negativo para sus iguales (ver informe rendido por la 

autoridad recurrida). 










III.- Hechos no probados. No se estiman como debidamente demostrados los 

siguientes hechos:




		

Que en el expediente del tutelado se haya registrado algún problema por 

discriminación o acoso que se haya dado en el CAI recurrido, o que haya 

sido conocido por el Consejo de Seguridad (los autos).






		

Que el tutelado haya denunciado alguna amenaza en su contra o contra su 

familia por parte del oficial Moreno, ante las autoridades recurridas (los 

autos). 










IV.- Sobre el caso concreto. En el sub lite, el recurrente reclama que los 

derechos fundamentales del tutelado se encuentran lesionados por cuanto en el CAI 

Jorge Arturo Montero Castro, en donde se encuentra recurrido, recibe amenazas 

por parte del Supervisor de Seguridad de trasladarlo a un ámbito de mayor 

contención por ser una persona de raza negra. Añade que el tutelado 

constantemente recibe amenazas tanto en su contra, como en contra de sus 

familiares, sin que las autoridades recurridas realicen ninguna actuación para 

protegerlo. Por su parte, las autoridades recurridas informaron a esta Sala que 

dichos agravios no son ciertos. De las pruebas aportadas por dicha autoridad, este 

Tribunal Constitucional llega a la conclusión que no lleva razón el recurrente en su 

alegato. Esto por las razones que se dirán a continuación. En primer término, debe 

observarse que el tutelado se encuentra privado de libertad en módulo C-4 del 

Ámbito de Convivencia C del Centro de Atención Institucional Jorge Arturo 

Montero Castro, descontando una sentencia de 35 años de prisión, por el delito de 

homicidio calificado. Además, consta que el interesado constantemente cuenta con 

problemas convivenciales y se le conoce como un líder negativo para sus iguales, 

según los registros que llevan las autoridades penitenciarias recurridas. De igual 

forma, las autoridades recurridas son claras en indicar que no consta dentro del 

expediente del amparado que haya denunciado alguna amenaza o situación de 

discriminación en su contra ni contra su familia, así como tampoco consta 

denuncia alguna contra el oficial Moreno, que no haya sido atendida por las 

autoridades recurridas o por el Consejo de Seguridad del centro penal. De esta 

forma, al no poderse acreditar los hechos alegados por el recurrente, se impone 

declarar sin lugar el recurso. De todas formas, resulta menester indicarle a la 

autoridad recurrida que deben continuar velando para que tanto los derechos 

fundamentales del tutelado como de su familia sean protegidos, disponiendo las 

acciones que sean necesarias para resguardarlos. 


V.- Documentación aportada al expediente

. Se previene a las partes que de 

haber aportado algún documento en papel, así como objetos o pruebas contenidas 

en algún dispositivo adicional de carácter electrónico, informático, magnético, 

óptico, telemático o producido por nuevas tecnologías, éstos deberán ser retirados 

del despacho en un plazo máximo de 30 días hábiles contados a partir de la 

notificación de esta sentencia. De lo contrario, será destruido todo aquel material 

que no sea retirado dentro de este plazo, según lo dispuesto en el "Reglamento 

sobre Expediente Electrónico ante el Poder Judicial", aprobado por la Corte Plena 

en sesión N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, artículo XXVI y publicado en el 

Boletín Judicial número 19 del 26 de enero del 2012, así como en el acuerdo 

aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesión N° 43-12 

celebrada el 3 de mayo del 2012, artículo LXXXI.


Por tanto:


Se declara sin lugar el recurso. Tome nota la autoridad recurrida de lo indicado en el último párrafo del cuarto 

considerando de esta sentencia.-
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“
IV.- Según la jurisprudencia, el hecho del
despido propiamente dicho debe ser acreditado por la parte que lo invoca, en
este caso, por la trabajadora (numerales 29, 82, 461 y 464 del Código de
Trabajo); correspondiéndole luego a la parte patronal, invocar y acreditar las
justas causas que le dan fundamento. Si esta última no cumple con dicha carga,
debe entenderse que el cese fue infundado (ver sentencias números 1013 de las
9:45 horas del 24 de noviembre del 2004 y 553 de las 10:25 horas, del 24 de
mayo del 2000).  En el caso concreto, el hecho del despido no ha sido
cuestionado, aparte que en el expediente consta la carta de cese de fecha 10 de
noviembre de 2012 aportada junto con la demanda.  En este documento se
indicó que la decisión se adoptó con base en los incisos a), b), h) e i) del
artículo 81 del Código de Trabajo.  Además literalmente se expresó: “Por
tanto a partir de hoy y de forma inmediata e irrevocable prescindiremos de sus
servicios como salonero para esta compañía sin responsabilidad patronal ya que
su comportamiento ha sido reincidente.  Constantemente se ha referido de
forma despectiva y despreciativa además con tono de burla a y /o sobre sus
compañero de trabajo así como de sus patrones hasta el punto de llegar a hacer
comentarios de actos de brujería, ataúdes y muerte a sus patrones y compañeros,
el constante maltrato a sus compañeros de forma verbal haciendo referencias discriminatorias
étnicas y culturales lo cual afecta la integridad de las personas con las
cuales labora y en especial refiriéndose a la dueña del lugar para sus rasgos
étnicos negros de manera despectiva llamándola bruja, vieja y de la cual frente
a testigos el día 9 de noviembre del año en curso hizo comentarios de muerte y
brujería directamente haciendo referencia a que la tiene enterrada en su casa,
refiriéndose a la señora [Nombre 009] quien es la dueña del lugar y a su
compañero de trabajo [Nombre 008] quien es de nacionalidad nicaragüense, lo
cual se toma por esta administración como una clara amenaza a la seguridad e
integridad de sus patronos y compañeros.  Así mismo el incumplimiento de
llevar el uniforme inapropiadamente de lo cual se le ha llamado la atención en
reiteradas ocasiones, el uso del celular en sus horas laborales, el
incumplimiento en el procedimiento establecido en el restaurante y el constante
maltrato a sus compañeros de forma verbal haciendo referencias discriminatorias
étnicas y culturales lo cual afecta la integridad de las personas con las
cuales labora.  Y por todo lo mencionado anteriormente han sido las
causales de la decisión tomada por la administración de la empresa”.  Del
contenido de ese documento claramente se desprende que, contrario a lo expuesto
en el recurso,  la causal de despido oportunamente alegada no se
circunscribió a las conductas en perjuicio del señor [Nombre 008], sino,
también, a los malos tratos en detrimento de la parte empleadora.  Ahora
bien, la sentencia impugnada confirmó la denegatoria de la demanda dispuesta en
primera instancia. Para ello, tuvo por demostrado que el 9 de noviembre de 2012
el actor profirió palabras ofensivas y discriminatorias por etnia respecto de
su empleadora y valoró que esa conducta deterioró gravemente la relación entre
las partes.  A su vez, consideró que no se acreditaron los supuestos
insultos en perjuicio del compañero de trabajo de nombre  [Nombre
008].  En ese orden de ideas,   debe analizarse si con la prueba
evacuada e incorporada al escritorio virtual a las 2:32 p.m. del 1° de julio de
2014 se logró demostrar aquella falta. De la prueba confesional de la parte
demandada no se pueden extraer elementos que abonen a favor de la tesis del
actor, pues, aún y cuando doña [Nombre 003] y don Jermaine dijeron no haber
recibido directamente los insultos; la primera, sí dio cuenta acerca de los
comentarios que el demandante hacía respecto de los patronos, refiriéndose a
ellos con frases tales como “negros hijueputas ”, aunque de frente no se las
decía.  Adujo que el resto de trabajadores conocían esa situación. 
Por ello dijo fue despedido.  La deponente Sequeira Viales no aportó
ningún elemento relevante sobre el hecho que interesa.  Por su parte, el
testigo Garro Cordero claramente indicó haber escuchado no sólo los insultos
que el demandante profería respecto de los compañeros de trabajo, sino,
también, aquellas ofensas que expresaba en relación con la madre de [Nombre
003], refiriéndose a ella como “negra hijueputa”, quien según la propia
carta de despido es la dueña del negocio comercial.  Dicho deponente
manifestó que el 9 de noviembre de 2012 varios compañeros estaban indispuestos
por esa actitud, la cual era reiterada. Si bien es cierto, dijo que no le
comunicó a la empleadora con anterioridad acerca de la existencia de esos
comentarios y que en esa data fue [Nombre 008], compañero de trabajo, quien lo
hizo; en modo alguno esto descarta la existencia del irrespeto y las actitudes
discriminatorias que cometió el actor en perjuicio de la parte
empleadora.  No hay razón alguna para dudar de la veracidad de esa
declaración, con mucho más razón si armoniza con la del señor Ondoy Jiménez,
quien fue compañero de trabajo del accionante y dio cuenta de que éste hacía
referencia a doña [Nombre 009], madre de [Nombre 003], así: “… hay viene esa
negra hijueputa”, lo que el propio testigo calificó de racismo. Para la
Sala es absolutamente inaceptable e intolerable este tipo de actitudes
irrespetuosas y discriminatorias en el ámbito laboral, las cuales deterioran
profundamente las buenas relaciones entre las partes del contrato
laboral.  Por ello, se estima que el despido fue justificado al amparo de
lo dispuesto en el inciso a) del artículo 81 del Código de Trabajo.”  
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Exp: 12-002424-1178-LA 



Número interno: 1070-15



Res: 2016-000098



SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. San José, a las
diez horas quince minutos del veintinueve de enero de dos mil dieciséis.



         Proceso
ordinario establecido ante el Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito Judicial
de San José (oral-electrónico), por JOHNNY GERARDO BENAVIDES CALVO,
soltero, salonero, de domicilio no indicado, contra [Nombre 003] y [Nombre
004], ambos empresarios. Figura como apoderado especial judicial de los
codemandados, el licenciado Javier Stewart Satchuell. Todos mayores, casados,
abogados y vecinos de San José, con las excepciones indicadas.



RESULTANDO:



1.- En escrito de demanda presentado en
fecha doce de diciembre de dos mil doce, el actor promovió la presente acción
para que en sentencia se condenara a los codemandados al pago de preaviso,
auxilio de cesantía, vacaciones y aguinaldo, diferencias salariales, horas
extra, daños y perjuicios, intereses, pago de las cuotas obrero patronales a la
Caja Costarricense de Seguro Social y ambas costas.



         
2.- El apoderado especial judicial de los codemandados contestó la
acción en el memorial de fecha seis de febrero de dos mil trece, y opuso las
excepciones de falta de derecho, falta de legitimación activa y pasiva y sine
actione agit.



         
3.- El Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de San José
(oral-electrónico), por sentencia de las ocho horas diez minutos del siete de
julio de dos mil catorce, dispuso: “Razones expuestas, normas citadas,
artículos 492 y siguientes del Código de Trabajo. Se acogen las excepciones de
falta de derecho, falta de legitimación activa y pasiva, falta de interés actual,
pago y la genérica sine actione agit, opuestas por la parte demandada. Se
declara SIN LUGAR en todos sus extremos el ORDINARIO LABORAL incoado por
JOHNNY GERARDO BENAVIDES CALVO, contra [Nombre 003] y [Nombre
004]. Se condena a la parte vencida al pago de ambas costas del proceso,
fijando las personales -honorarios de abogado- en la suma prudencial de ciento
cincuenta mil colones…”. (Sic).



         
4.- El actor apeló y el Tribunal de Trabajo, Sección Primera, del
Segundo Circuito Judicial de San José, por sentencia de las nueve horas treinta
minutos del cuatro de setiembre de dos mil quince, resolvió: “En la
tramitación de este asunto, no se observan defectos u omisiones capaces de
producir nulidad o indefensión a las partes. Se confirma la sentencia en lo que
ha sido objeto de recurso.”. (Sic).



5.- La representación del actor formuló
recurso para ante esta Sala, en memorial remitido en fecha cuatro de noviembre
de dos mil quince, el cual se fundamenta en las razones que de seguido se dirán
en la parte considerativa.



         
6.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.



Redacta
el Magistrado Aguirre Gómez; y,



CONSIDERANDO:



        I.- 
El actor muestra
inconformidad con lo resuelto en las instancias precedentes.  Alega una
errónea valoración de las probanzas, toda vez que, según su criterio, en la
prueba confesional los demandados aceptaron no haber recibido insultos de su
parte y la propia doña [Nombre 003] aceptó que a pesar de que se les decía
sobre los malos tratos, nunca le constó tal situación y de ahí la ausencia de
sanción.  En consecuencia, para el 10 de noviembre de 2012, cualquier
falta relacionada con un maltrato hacia los patrones estaría prescrita,
conforme el numeral 603 del Código de Trabajo.  Respalda esa tesis con el
testimonio del señor Garro Cordero quien separó el trato a las personas
empleadoras del problema acaecido en ese mes de noviembre, sin asociar el
despido con algún trato irrespetuoso hacia ellos, sino, con el evento vinculado
al señor [Nombre 008].  Agrega que según ese declarante nunca le comunicó
a sus patrones lo que él decía de ellos. En consecuencia, para la indicada
fecha, ellos no tenían noticia del trato irrespetuoso o desleal; lo cual
armoniza con lo dicho por la señora [Nombre 003] y con lo expuesto por el señor
[Nombre 004].  En ese orden de ideas sostiene que el despido se fundó en
el hecho asociado al señor [Nombre 008] en fechas 9 y 10 de noviembre.  No
obstante, el señor  Ondoy Jiménez relató que no se sabía si ambos
bromeaban.  Hace referencia al principio in dubio pro operario. 
Insiste en la falta de evidencia de un mal trato respecto de las personas
empleadoras.  Aduce que los deponentes Garro Cordero y Ondoy Jiménez eran
compañeros de trabajo en el mismo horario.  Pese a ello, en sus deposiciones
se presenta una contradicción, dado que mientras el primero dijo haber
escuchado las ofensas proferidas en cuanto a la parte patronal (pero antes del
10 de noviembre no le informó de la situación), el segundo, manifestó no
haberlas escuchado. Seguidamente argumenta: “En cuanto al tiempo
extraordinario quedó acreditado que mi persona entraba a laborar a las once de
la mañana y salía en días normales después de las once de la noche y en días
buenos hasta pasada la medianoche, lo que evidencia que laboraba más horas de
la jornada y nunca me pagaron durante toda la relación laboral ese tiempo
extraordinario”.  A su respecto dice que en la prueba confesional los
demandados aceptaron que la hora de ingreso fue a las 11:00 a.m. y la salida a
las 11:00 p.m., al igual que el deponente Ondoy Jiménez, quien incluso señaló
que en días buenos se salía pasada la medianoche.  Por ello, se opone a la
consideración de la juzgadora en el sentido de que no puede establecerse el
tiempo extraordinario. Añade que los testigos ofrecidos por la parte demandada
manifestaron   que el pago de tiempo extraordinario se hace con la
firma de una boleta, pero, echa de menos esta boleta en su caso.  A modo
de conclusión aduce que no existe certeza de que haya actuado de forma irrespetuosa,
discriminatoria, vulgar contra algún compañero de trabajo o contra las personas
empleadoras.  Consecuentemente, el despido fue injusto y difamatorio y
tiene derecho al reconocimiento de daños y perjuicios y costas.  Pide
revocar la sentencia recurrida y resolver conforme las pretensiones de la
demanda.      



     II.- En la demanda incorporada al
escritorio virtual a las 9:55 horas del 13 de diciembre de 2012, el actor alegó
haberle prestado servicios a la parte accionada como salonero.  Dijo que su
horario de labores fue variado, de 11:30 a.m. a medianoche, incluso a 2:00
a.m.   Manifestó hacer sido despedido.  Negó la existencia de
los hechos en los cuales se basó esa decisión patronal.  Por ello pidió
condenar a la parte demandada a cancelarle los siguientes extremos: preaviso,
auxilio de cesantía, vacaciones, aguinaldo, horas extra, daños y perjuicios,
intereses y costas.  También solicitó obligarla a cancelar las cuotas
obrero y las patronales. La parte demandada se opuso a esas pretensiones, respecto
de las cuales alegó las defensas de falta de derecho, falta de legitimación
activa y pasiva y sine actione agit.  Fundó su posición en el hecho
que el demandante trabajó en horario rotativo y “quebrado”: entraba a
las 11:30 a.m. y salía a las 2:00 p.m. o 3:00 p.m., para regresar a las 5:00
p.m. o 6:00 p.m.; además, de lunes a jueves el negocio se cierra entre las
10:00 p.m. y las 11:00 p.m., viernes y sábado entre la 1:00 a.m. y 2:00 a.m.,
mientras que los domingos entre las 8:00 p.m. y 10:00 p.m.  En cuanto a la
causal de despido señaló que el accionante se refería a sus compañeros de
trabajo y a las personas empleadoras en forma despreciativa y con tono de
burla; además de que el 9 de noviembre anterior llamó bruja, vieja, entre
otros, a la dueña del negocio, lo que se sumó a los comentarios racistas que
hizo en relación con su compañero [Nombre 008] (documento incorporado al
escritorio virtual a las 11:53 a.m. del 8 de febrero de 2013). La sentencia
impugnada confirmó el pronunciamiento del a quo, el cual desestimó la
demanda en todos sus extremos, acogió las defensas interpuestas, condenó a la
parte vencida a pagar las costas y fijó los honorarios de abogado en la suma
prudencial de ciento cincuenta mil colones (dichas resoluciones se incorporaron
al escritorio virtual a las 8:28 a.m. del 7 de julio de 2014 y a las 10:34:58
a.m. del 29 de setiembre de 2015).    



         III. - Según puede apreciarse, en el
recurso de apelación incorporado al escritorio virtual a las 4:04 p.m. del 11
de julio de 2014 se expuso que cualquier falta relacionada con un maltrato
hacia los patrones estaría prescrita, conforme el numeral 603 del Código de
Trabajo. A la prescripción que en ese momento se alegó no se le dio el trámite
correspondiente.  Mas, en la parte considerativa de la sentencia
recurrida, el Tribunal dijo que resultaba inoperante al tenerse por demostrado
que el despido se sustentó en hechos ocurridos el 9 de noviembre de 2012, pese
a lo cual, a su respecto no se hizo ningún pronunciamiento en la parte dispositiva
del fallo, sin que ante ese órgano y tampoco ante la Sala se haya presentado
algún reclamo en ese sentido, limitándose en esta tercera instancia rogada a
exponer el tema por el fondo. De ahí que, este órgano se encuentre impedido de
analizarla porque no hay ningún pronunciamiento de la sentencia impugnada sobre
la prescripción que pueda revisarse (artículos 595 y 598 del Código Procesal
Civil, aplicables a la materia laboral conforme con el ordinal 452 del de
Trabajo).        



       IV.- Según la jurisprudencia, el hecho
del despido propiamente dicho debe ser acreditado por la parte que lo invoca,
en este caso, por la trabajadora (numerales 29, 82, 461 y 464 del Código de
Trabajo); correspondiéndole luego a la parte patronal, invocar y acreditar las
justas causas que le dan fundamento. Si esta última no cumple con dicha carga,
debe entenderse que el cese fue infundado (ver sentencias números 1013 de las
9:45 horas del 24 de noviembre del 2004 y 553 de las 10:25 horas, del 24 de
mayo del 2000).  En el caso concreto, el hecho del despido no ha sido
cuestionado, aparte que en el expediente consta la carta de cese de fecha 10 de
noviembre de 2012 aportada junto con la demanda.  En este documento se
indicó que la decisión se adoptó con base en los incisos a), b), h) e i) del
artículo 81 del Código de Trabajo.  Además literalmente se expresó: “Por
tanto a partir de hoy y de forma inmediata e irrevocable prescindiremos de sus
servicios como salonero para esta compañía sin responsabilidad patronal ya que
su comportamiento ha sido reincidente.  Constantemente se ha referido de
forma despectiva y despreciativa además con tono de burla a y /o sobre sus
compañero de trabajo así como de sus patrones hasta el punto de llegar a hacer
comentarios de actos de brujería, ataúdes y muerte a sus patrones y compañeros,
el constante maltrato a sus compañeros de forma verbal haciendo referencias
discriminatorias étnicas y culturales lo cual afecta la integridad de las
personas con las cuales labora y en especial refiriéndose a la dueña del lugar
para sus rasgos étnicos negros de manera despectiva llamándola bruja, vieja y
de la cual frente a testigos el día 9 de noviembre del año en curso hizo
comentarios de muerte y brujería directamente haciendo referencia a que la
tiene enterrada en su casa, refiriéndose a la señora [Nombre 009] quien es la
dueña del lugar y a su compañero de trabajo [Nombre 008] quien es de
nacionalidad nicaragüense, lo cual se toma por esta administración como una
clara amenaza a la seguridad e integridad de sus patronos y compañeros.  Así
mismo el incumplimiento de llevar el uniforme inapropiadamente de lo cual se le
ha llamado la atención en reiteradas ocasiones, el uso del celular en sus horas
laborales, el incumplimiento en el procedimiento establecido en el restaurante
y el constante maltrato a sus compañeros de forma verbal haciendo referencias
discriminatorias étnicas y culturales lo cual afecta la integridad de las
personas con las cuales labora.  Y por todo lo mencionado anteriormente
han sido las causales de la decisión tomada por la administración de la empresa”. 
Del contenido de ese documento claramente se desprende que, contrario a lo
expuesto en el recurso,  la causal de despido oportunamente alegada no se
circunscribió a las conductas en perjuicio del señor [Nombre 008], sino,
también, a los malos tratos en detrimento de la parte empleadora.  Ahora
bien, la sentencia impugnada confirmó la denegatoria de la demanda dispuesta en
primera instancia. Para ello, tuvo por demostrado que el 9 de noviembre de 2012
el actor profirió palabras ofensivas y discriminatorias por etnia respecto de
su empleadora y valoró que esa conducta deterioró gravemente la relación entre
las partes.  A su vez, consideró que no se acreditaron los supuestos
insultos en perjuicio del compañero de trabajo de nombre  [Nombre
008].  En ese orden de ideas,   debe analizarse si con la prueba
evacuada e incorporada al escritorio virtual a las 2:32 p.m. del 1° de julio de
2014 se logró demostrar aquella falta. De la prueba confesional de la parte
demandada no se pueden extraer elementos que abonen a favor de la tesis del
actor, pues, aún y cuando doña [Nombre 003] y don Jermaine dijeron no haber
recibido directamente los insultos; la primera, sí dio cuenta acerca de los
comentarios que el demandante hacía respecto de los patronos, refiriéndose a
ellos con frases tales como “negros hijueputas ”, aunque de frente no se
las decía.  Adujo que el resto de trabajadores conocían esa
situación.  Por ello dijo fue despedido.  La deponente Sequeira
Viales no aportó ningún elemento relevante sobre el hecho que interesa.  Por
su parte, el testigo Garro Cordero claramente indicó haber escuchado no sólo
los insultos que el demandante profería respecto de los compañeros de trabajo,
sino, también, aquellas ofensas que expresaba en relación con la madre de
[Nombre 003], refiriéndose a ella como “negra hijueputa”, quien según la
propia carta de despido es la dueña del negocio comercial.  Dicho
deponente manifestó que el 9 de noviembre de 2012 varios compañeros estaban
indispuestos por esa actitud, la cual era reiterada. Si bien es cierto, dijo
que no le comunicó a la empleadora con anterioridad acerca de la existencia de
esos comentarios y que en esa data fue [Nombre 008], compañero de trabajo,
quien lo hizo; en modo alguno esto descarta la existencia del irrespeto y las
actitudes discriminatorias que cometió el actor en perjuicio de la parte
empleadora.  No hay razón alguna para dudar de la veracidad de esa
declaración, con mucho más razón si armoniza con la del señor Ondoy Jiménez,
quien fue compañero de trabajo del accionante y dio cuenta de que éste hacía
referencia a doña [Nombre 009], madre de [Nombre 003], así: “… hay viene esa
negra hijueputa ”, lo que el propio testigo calificó de racismo. Para la
Sala es absolutamente inaceptable e intolerable este tipo de actitudes
irrespetuosas y discriminatorias en el ámbito laboral, las cuales deterioran
profundamente las buenas relaciones entre las partes del contrato
laboral.  Por ello, se estima que el despido fue justificado al amparo de
lo dispuesto en el inciso a) del artículo 81 del Código de
Trabajo.       



V.- 
El Tribunal
desestimó la pretensión relativa a la jornada extraordinaria al considerar
cuanto sigue: “Tómese en cuenta que quedó acreditado que la jornada era
discontinua de las 11 a
las 14 horas o de 15 a
las 17 o 18 horas, y a veces el demandante salía a las 22 horas y en otras
ocasiones era a las 23 horas.  Entonces, al no poderse determinar con
exactitud el número de horas extra laboradas, no puede concederse el pago de
las mismas.  Era deber procesal del actor traer la prueba al proceso que
demostrase las horas laboradas de más, lo anterior de acuerdo con el numeral
317 del Código Procesal Civil… En el presente caso el actor no cumplió
con demostrar la cantidad de horas que laboró”.  En el recurso no se
ataca el concreto fundamento de la sentencia impugnada para denegar el extremo
de horas extra, a saber, que la jornada era discontinua.  A mayor
abundamiento, se observa que en el referido fallo se echó de menos prueba
tendente a acreditar las horas trabajadas de más.  El recurso en relación
con esta apreciación se limita a sostener que se acreditó la entrada de labores
a las once de la mañana y la salida normal después de las once de la noche y en
días buenos pasada la medianoche.  Mas, no se señala la prueba que la
sentencia impugnada omitió valorar sobre el particular. En reiteradas ocasiones
se ha señalado que en materia laboral el recurso ante la Sala no conlleva las
formalidades técnicas del recurso de casación, pero sí se deben indicar
claramente las razones claras y precisas que ameritan su procedencia, según lo
dispone el artículo 557 del Código de Trabajo.  Así, no basta con citar
los motivos de inconformidad, sino, debe explicarse claramente los argumentos
por los que se considera procede modificar o revocar la sentencia
impugnada.  Consecuentemente, al inobservarse lo regulado en el referido
numeral 557, la Sala se encuentra impedida para analizar el reparo.



         VI.- 
Conforme con lo
expuesto la sentencia recurrida debe confirmarse.  



POR TANTO:



Se confirma la sentencia recurrida. 



 



 



 



Orlando Aguirre Gómez 
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Senora

Melissa Benavidez Viquez
Coordinadora

Unidad de Acceso a la Justicia
Poder Judicial

Presente

Estimada dona Melissa:

En respuesta al oficio CACC-89-2020 con fecha 13 de marzo del ano en
curso, mediante el cual nos comunica el acuerdo tomado por la
Subcomision de Acceso a la Justicia de Poblacion Afrodescendiente en la
sesion virtual celebrada el pasado 28 de febrero de 2020, Art. III, donde se
nos solicita informacion jurisprudencial en relacion con la poblacion
Afrodescendiente. Al respecto nos permitimos informarle que al realizar la
consulta en el Sistema Nexus este nos despliega un total de 178 resultados
de resoluciones judiciales, donde se ha mencionado el término
“afrodescendiente”. No obstante, es importante tener en cuenta que la
mencion del término en un voto no implica que se estén resolviendo temas
relacionados con dicha poblacién, siendo que en muchos casos solamente
se cita pero no resuelve ningiin tema relacionado.

Por ende, para brindar una mayor certeza en la informacion que les
remitimos, el profesional a cargo de atender esta consulta, revis6 uno a uno
los resultados a efectos de obtener aquellas resoluciones que estén
directamente relacionadas, obteniendo un total de 25 documentos, los
cuales se detallan a continuacion:

1. 18384-2019 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado sin
lugar, en caso de persona que indico que recibe amenazas de traslado
a un ambito de mayor contencion por ser una persona de raza negra.

2. 12745-2019 Sala Constitucional: Accion de inconstitucionalidad de
la Ley “Reconocimiento de los derechos de los habitantes del Caribe
Sur”, No. 9223, del 20 de marzo del 2014. Se aborda el tema de los
legitimos derechos de la comunidad afrodescendiente del Caribe Sur.
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3. 1103-2019 Sala Segunda: Se analiza si existio o no un despido
discriminatorio por origen racial, existiendo posicion de mayoria y
voto salvado.

4. 8075-2019 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado sin
lugar, en caso de persona que alude que la demora en la tramitacion
de las causas planteadas obedece a una practica racial de parte de las
autoridades judiciales.

S. 12095-2018 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado con
lugar, en caso de discriminacion racial en Colegio Cientifico. Incluye
un amplio analisis de la discriminacion racial.

6. 6549-2018 Sala Constitucional: Consulta legislativa facultativa
sobre el proyecto de Ley numero 19628, denominado “Ley de Acciones
afirmativas a favor de las personas afrodescendientes”.

7. 76-2018 Tribunal de Apelacion de Sentencia de San Ramén: La
fiscalia cuestion6 la valoracion probatoria del caso concreto,
incluyendo el argumento del tribunal acerca de que nuestro pais, por
sus circunstancias culturales y geograficas, ser afrodescendiente no
es una caracteristica individualizante suficiente.

8. 13882-2017 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado sin
lugar, en caso donde se reclama lesion al derecho de representacion
de la minoria afrodescendiente en el Ministerio de Educacion Publica.

9. 6625-2017 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado sin
lugar, en caso donde se cuestiona la inclusion del libro “Cocori” como
lectura obligatoria en centros educativos.

10. 15565-2016 Sala Constitucional: Recurso de amparo
declarado sin lugar, en caso donde la recurrente considera que Canal
15 como medio de comunicacion colectiva, lesiona derechos
fundamentales, al divulgar las opiniones de personas que critican el
arte literario de Joaquin Gutiérrez, por considerar que “Cocori” es un
libro racista.

11. 5619-2016 Sala Constitucional: De la Nota Separada de la
Magistrada Abdelnour Granados, se desprende que quien presento el
habeas corpus, alegaba una actuacion policial ilegitima, toda vez que
se debid a su condicion racial. Esta situacion en particular, fue
descartada en la resolucion.
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12. 223-2016 Sala Tercera: La defensa alegd que las
caracteristicas fisicas de la imputada no eran individualizantes, por
ser comunes y faciles de hallar en el pais.

13. 98-2016 Sala Segunda: Despido justificado de trabajador que
profiri6 palabras ofensivas y discriminatorias a su patrono y
companeros por etnia.

14. 11113-2015 Sala Constitucional: Recurso de amparo
declarado sin lugar, en caso donde se alegaba discriminacion a una
persona por ser mujer y afrodescendiente, en el marco de una
reorganizacion administrativa.

15. 9490-2015 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado
sin lugar, en caso donde no se prob6 que un centro de ensenanza
privada fomentara o tolerara una conducta discriminatoria o
irrespetuosa en contra de la recurrente.

16. 7498-2015 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado
con lugar, en caso donde se reclamo la suspension del apoyo logistico-
financiero del musical "Cocori', de la Orquesta Sinféonica Nacional.

17. 6517-2015 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado
sin lugar, en caso de estudiante afrodescendiente que alega
discriminacion de centro educativo por no permitirle utilizar cabello
estilo “dreadlocks”.

18. 4583-2015 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado
sin lugar, en caso de privada de libertad afrodescendiente que alega
trato discriminatorio por politica institucional que no le permite tener
extensiones de cabello.

19. 16338-2012 Sala Constitucional: Recurso de amparo
declarado sin lugar, en caso de persona que alegaba que el AYA no le
deba servicio de agua, por ser una persona afrodescendiente.

20. 7890-2012 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado
con lugar, en caso de persona afrodescendiente que alegd que la
Universidad le prohibio el corte de cabello estilo “dreadlocks”.

21. 7835-2011 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado
sin lugar, en el que se indica que a la Sala no le compete revisar si las
actuaciones realizadas por los agentes de transito recurrido, asi como
la infraccion impuesta, se ajustaron o no a la normativa legal vigente.
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También senalan que dicha sede no es la idonea para tramitar una
denuncia por abuso de autoridad y racismo.

22. 17690-2010 Sala Constitucional: Rechazo de plano de recurso
de amparo, en caso donde se alega caracter discriminatorio del libro
“Cocor?’. La Sala considero que el reclamo es un asunto de legalidad
ordinaria.

23. 5813-2000 Sala Constitucional: Sin lugar recurso de amparo,
en caso donde se alegaba discriminacion de un arbitro a un jugador
en un partido de futbol.

24. 509-1996 Sala Constitucional: La Sala dispuso que no
existian elementos discriminatorios en el libro “Cocor?’.

25. 3204-1995 Sala Constitucional: Recurso de amparo declarado
sin lugar, en caso donde se alegd discriminacion de persona
afrodescendiente dedicada al modelaje.

Se adjuntan los citados documentos. Quedamos a disposicion de ustedes
para cualquier consulta adicional.

Atentamente,

PATRICIA LORENA Firmado digitalmente por

PATRICIA LORENA BONILLA
BONILLARODRIGUEZ ~  pore

(FIRMA) Fecha: 2020.04.01 13:47:16 -06'00"
Patricia Bonilla Rodriguez
Jefa Centro de Informacion Jurisprudencial
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           Sentencia con datos protegidos, de conformidad con la normativa vigente


        

    

    


    
        
            
                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                Proceso de protección en fueros especiales y tutela del debido proceso, Despido discriminatorio, Apreciación de la prueba (valoración de la prueba)
            


            
            
            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                Laboral
            



            
                

PROCESO ESPECIAL. NO EXISTIÓ
DESPIDO DISCRIMINATORIO POR ORIGEN RACIAL. VALORACIÓN DE LA PRUEBA. Persona funcionaria
municipal. A la parte actora le correspondía acreditar la existencia de un
hecho objetivo que desplazara y excluyera el ánimo discriminatorio (inciso 10),
del artículo 478 del Código de Trabajo); pero, para ello, quien invoca el
acto discriminatorio debe aportar prueba de los indicios que le dan sustento. En
el presente caso, la accionante no acreditó los supuestos malos tratos recibidos
de parte de los compañeros de trabajo, basados en su origen racial (afrodescendiente),
que permitieran considerar la existencia de actos discriminatorios, así como la
relación causal entre la actividad discriminatoria y el cese de la accionante.
Ahora bien, la duda que surge en cuanto a la causa de la terminación del
vínculo entre la demandante y la Municipalidad accionada, no permite acoger las
pretensiones, dado que hay claridad sobre la inexistencia de un acto
discriminatorio y, este proceso especial no está para ejercer control
jurisdiccional de legalidad de las medidas adoptadas por la parte empleadora
con base en motivos diferentes a los previstos en la norma especial. [1103-19]
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VOTO SALVADO. Quien salva el voto
considera que el despido sí es discriminatorio, pues no quedó probada, de
manera fehaciente, la causal objetiva invocada por la parte demandada para
ponerle término a la relación laboral y, por el contrario, la actora aportó
indicios probatorios que permiten tener por demostrado que la terminación del
contrato de trabajo obedeció a hechos discriminatorios en razón de su condición
de afrodescendiente. [1103-19] 
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NO PROCEDE RECURSO POR RAZONES
PROCESALES. Se alegan, la supuesta contradicción entre un hecho probado y otro
no demostrado, el incumplimiento del plazo regulado en el numeral 513 del Código
de Trabajo y de los requisitos de la sentencia previstos en el artículo
560 ídem; los cuales no se enmarcan en ninguno de los supuestos
establecidos en el artículo 587 del Código de Trabajo y tampoco en los
contemplados en el canon 471 ídem al que remite el inciso 1). Por
otro lado, no existió falta de determinación clara y precisa de los hechos, ni
ausencia o insuficiencia de fundamentación de la sentencia recurrida. [1103-19]
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Exp: 18-000429-0166-LA 


Res: 2019-001103


SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas 

cincuenta y cinco minutos del veintiséis de junio de dos mil diecinueve.


            Proceso especial tramitado ante el Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de 

San José, por [Nombre 001], soltera, funcionaria pública y vecina de 

[...], contra la 

[Nombre 002], representada por su alcaldesa [Nombre 003], funcionaria pública. Figura como 

abogada de asistencia social de la 

actora, la licenciada Natalia Martínez Masís, estado civil y domicilio ignorados; y como 

apoderados especiales judiciales de la demandada, los licenciados Álvaro Salazar Castro y 

Viviana Espinoza Sibaja, soltera. Todos mayores, casados, abogados y vecinos de San José, con 

las excepciones indicadas.


Redacta el Magistrado Olaso Álvarez; y, 


CONSIDERANDO:


            I.- ANTECEDENTES: 

La actora planteó la demanda con el objeto de que se 

suspendan los efectos del acto por el cual se dispuso el cese de su nombramiento interino y se 

ordene la reinstalación en su puesto, con el pleno goce de sus derechos laborales. Solicitó el 

pago de los salarios caídos, el daño moral ocasionado -estimado en tres millones de colones-, 

intereses, indexación y ambas costas. La representante legal de la [Nombre 002] contestó 

negativamente y opuso las excepciones de falta de derecho, falta de legitimación, falta 

de interés y la genérica sine actione agit. Mediante sentencia número 1376, de las 13:50 horas 

del 20 de julio de 2018, el Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de San José 

declaró sin lugar la demanda y resolvió sin especial sanción en costas. 


            II.- AGRAVIOS: 

La abogada de asistencia social representante de la actora plantea 

recurso de casación y concomitantemente invoca la nulidad de la sentencia del Juzgado. En 

primer lugar, indica que el hecho probado f) se contradice con lo establecido en el hecho no 

probado b), porque se tuvo por cierto que el personal, incluyendo el señor [Nombre 012]

, le dio 

un trato indebido a la accionante, al grado de que la jefatura solicitó que no continuaran 

molestándola. En su criterio, tal contradicción amerita la nulidad del fallo. Por razones de orden 

procesal, aduce que no se cumplieron los plazos establecidos en el numeral 513 del Código de 

Trabajo, en tanto la demanda se planteó el 23 de febrero de 2018 y la audiencia de juicio se 

realizó el 16 y 17 de julio, fuera del plazo de treinta días previsto para convocarla. En segundo 

lugar, afirma que el fallo no se ajusta a los requisitos del artículo 560 ídem, 

según el cual, la 

elaboración del marco fáctico exige un análisis que justifique las conclusiones. Por otra parte, 

estima que se aplicaron indebidamente las cargas probatorias, en tanto se apuntó que la 

demandante no logró acreditar la discriminación sufrida. Señala que esta probó su origen 

afro-descendiente, que provenía de una zona conocida como riesgosa y que por su condición de 

mujer y aspecto físico recibió un trato incorrecto por parte de los compañeros de trabajo, en 

especial del señor [Nombre 012]. Según lo sostiene, a la accionante solo le correspondía 

acreditar los indicios razonables de la discriminación. Además, acusa falta de fundamentación o 

fundamento insuficiente de la sentencia, porque la jueza solo citó el concepto de discriminación 

contenido en el diccionario de la Real Academia Española y señaló que la demandante no 

acreditó el supuesto fáctico invocado para sustentar la discriminación acusada. Estima que la 

fundamentación es insuficiente porque se dejaron de aplicar los artículos 409 y 478, inciso 10) 

del Código de Trabajo. Aduce que el razonamiento es insuficiente en tanto se trasladó la carga 

de la prueba a la accionante. Asimismo, asegura que el fallo debe ser anulado porque los hechos 

no se determinaron de manera clara y precisa. Objeta lo establecido en el hecho probado j), el 

cual considera poco claro e impreciso a la luz del material probatorio, ya que solo se tomó en 

cuenta la prueba testimonial de la parte accionada, de suyo complaciente y que hizo referencia a 

hechos que no se presenciaron. Añade que la declaración de la señora [Nombre 010]

 no fue 

clara ni conteste en cuanto a la renuncia de la actora y tampoco hay prueba de que esta haya 

requerido la limitación de su último nombramiento a un mes. Por el fondo, refiere que se incurrió 

en una indebida valoración de los elementos probatorios. Cita los numerales 478, inciso 10) y 

409 ídem, al tiempo que expone los indicios concretados en la demanda. Hace ver que la 

demandante probó su condición de mujer afro-descendiente y originaria de [...]

, aparte de que 

las pruebas son claras en cuanto a que la jefatura tuvo que solicitar el cese de los actos que la 

molestaban. De ahí que estime errónea la conclusión del Juzgado en el sentido de que el análisis 

del caso no superó el primer tamiz, concretamente la acreditación de los hechos que evidencian 

la discriminación. Agrega que no es común que una persona con calificaciones de excelencia 

renuncie a su puesto y menos de manera verbal. Estima contrario a la razón que después 

pretenda recuperar su trabajo, conclusión que se refuerza con el hecho de que la actora había 

matriculado un curso de Excel para mejorar su desempeño. Insiste en que no hay prueba 

suficiente de la supuesta renuncia y recalca la indebida aplicación de las reglas sobre las cargas 

probatorias, pues la parte demandada no logró probar debidamente el hecho objetivo invocado 

para desplazar la discriminación. Transcribe parte de la sentencia de esta Sala número 

1533-2017 y recalca que se invirtieron las cargas probatorias. Reitera que las declaraciones 

fueron parcializadas, en tanto se trata de personas que laboran para la accionada y que 

incurrieron en los actos discriminatorios acusados. Dice que la promovente fue cesada sin 

ninguna razón objetiva y sin que exista prueba de la supuesta renuncia. Invoca la declaración de 

la accionante, por la cual ratificó todos los hechos que evidencian la discriminación de que fue 

objeto. Destaca que la señora [Nombre 010] manifestó que el proceso de reclutamiento para 

suplir la vacante había iniciado con posterioridad al cese, lo que se contrapone a la existencia de 

una renuncia. Además, la constancia de tiempo laborado establece que la separación del cargo 

se dio por finalización del contrato y en el oficio [Valor 001] se indica que debe acogerse al 

disfrute de vacaciones, dado la expiración del último contrato. Reitera sus alegatos sobre la 

indebida valoración de la declaración de parte, de la testimonial y documental incorporados al 

expediente. Como prueba para mejor proveer, solicita que se reciba la declaración del señor 

[Nombre 011]. Pretende la nulidad del fallo impugnado y se declare con lugar la demanda. 


III.- DE LA PRUEBA PARA MEJOR PROVEER: El artículo 594 del 

Código de 

Trabajo estipula: “Ante el órgano de casación solo podrán presentarse u ordenarse para 

mejor proveer pruebas documentales y técnicas que puedan ser de influencia decisiva, 

según calificación discrecional del órgano. Las últimas se evacuarán con prontitud y el 

costo de las peritaciones no oficiales deberá cubrirlo la parte que ha solicitado la 

probanza. Tales probanzas serán trasladadas a las partes por tres días.” De conformidad 

con esa norma, el testimonio ofrecido por la parte actora no resulta admisible. 


IV.- DEL RECURSO POR RAZONES PROCESALES: El actual artículo 587 del 

Código de Trabajo permite que la Sala conozca de los vicios de orden procesal ahí regulados. 

Las causales de admisión son taxativas. Esa norma establece que el recurso será admisible en los 

siguientes supuestos: “1.- Cualquiera de los vicios por los cuales procede la nulidad de 

actuaciones, siempre y cuando estos hayan sido alegados en alguna de las fases 

precedentes del proceso y la reclamación se haya desestimado./ 2.- 

Incongruencia de la 

sentencia u oscuridad absoluta de esta última parte. En los supuestos de incongruencia, el 

recurso solo es admisible cuando se ha agotado el trámite de la adición o aclaración./ 

3.-Falta de determinación, clara y precisa, de los hechos acreditados por el juzgado./ 

4.- 

Haberse fundado la sentencia en medios probatorios ilegítimos o introducidos ilegalmente 

al proceso./ 5.- Falta de fundamento o fundamento insuficiente de la sentencia./ 

6.- 

Haberse dictado la sentencia fuera del tiempo previsto para hacerlo”. La recurrente plantea 

varias razones por las cuales, a su juicio, el fallo debe ser anulado por vicios de esta naturaleza. 

Los relativos a una supuesta contradicción entre el hecho probado f) y el no demostrado b), el 

incumplimiento del plazo regulado en el numeral 513 del Código de Trabajo y de los requisitos 

de la sentencia previstos en el artículo 560 ídem, no se enmarcan en ninguno de los supuestos 

transcritos y tampoco en los contemplados en el canon 471 ídem al que remite el inciso 1). Por 

consiguiente, tales agravios son inadmisibles. El vicio formulado por la forma, concerniente a la 

aplicación incorrecta de las reglas sobre la carga probatoria realmente es una cuestión sustancial, 

la cual será atendida como tal, en atención a los principios de sencillez e informalismo que rigen 

esta materia (artículo 421 ídem). Por otra parte, la recurrente acusa una fundamentación 

insuficiente y la determinación incorrecta de los hechos, supuestos regulados en los incisos 3) y 

5) del artículo 587 transcrito. a) Falta de determinación clara y precisa de los hechos: 

En 

relación con el supuesto regulado en el inciso 3), con ocasión del Código Procesal Contencioso 

Administrativo, la Sala Primera ha considerado que “

Este último vicio se produce cuando el 

Tribunal, al establecer el cuadro fáctico pertinente para el caso concreto, formula uno o 

varios hechos de manera confusa, de forma tal que no sea posible tener un adecuado 

entendimiento de cuál es la situación fáctica que pretende explicitar, o bien, cuando exista 

una contradicción en el elenco de hechos probados de tal envergadura que sea imposible 

tener certeza de cuál fue la valoración realizada por los juzgadores al deliberar…” Esta 

Sala estima que también se incurre en ese vicio cuando el elenco de hechos probados y no 

probados está incompleto, de forma tal que la omisión incide negativamente en el análisis de 

fondo del asunto. A la persona juzgadora le corresponde analizar los hechos planteados en la 

demanda y la contestación, contrastarlos con las pruebas practicadas durante el proceso, para 

así determinar si quedaron o no acreditados. Analizada la sentencia impugnada, la Sala no 

encuentra que se haya incurrido en el vicio referido. Los hechos no resultan confusos, 

contradictorios ni incompletos. En el fondo, lo que la recurrente acusa es una indebida valoración 

de las pruebas. b) Ausencia o insuficiencia de fundamentación: El deber de fundamentar 

debidamente las resoluciones judiciales constituye una obligación consustancial a los derechos 

fundamentales del debido proceso y de defensa. La materialización de las razones que 

condujeron a la persona juzgadora a adoptar una u otra decisión es lo que permite a las partes 

[Nombre 115] ejercer control sobre lo resuelto, mediante los mecanismos procesales 

concebidos para ello. “La fundamentación de la sentencia es la labor intelectiva del 

juzgador empleada 

para justificar la decisión que adopta con respecto al asunto que es sometido a su 

conocimiento. Para ello el operador del derecho, debe hacer constar los motivos fácticos y 

jurídicos que le sirven para sustentar su criterio, pues de lo contrario su decisión será 

arbitraria. Lo anterior no es mero requisito de forma de la sentencia, sino una exigencia 

derivada del principio del debido proceso, ya que por medio de la motivación del fallo, 

tanto actor como demandado podrán hacer uso de los recursos ordinarios que les otorga la 

legislación, con el fin de realizar el control del poder jurisdiccional.” (Sala Segunda, 

sentencia 181, de las 9:45 horas del 5 de febrero de 2010). De ahí que los artículos 421 y 560 

del Código de Trabajo establecen expresamente la obligación de razonar las decisiones. 

Analizada la sentencia recurrida, la Sala concluye que el Juzgado sí expuso las razones jurídicas y 

de hecho con base en las cuales sustentó su decisión. En cualquier caso, el agravio no está 

realmente referido a una indebida sustanciación de lo fallado, sino que se trata de una protesta 

contra la forma como la jueza valoró los elementos de prueba. 


V.- MARCO DEL DEBATE: El canon 404 del Código de Trabajo prohíbe toda 

discriminación en el trabajo por “…razones de edad, etnia, sexo, religión, raza, orientación 

sexual, estado civil, opinión política, ascendencia nacional, origen social, filiación, 

discapacidad, afiliación sindical, situación económica o cualquier otra forma análoga de 

discriminación”. En el artículo 406 siguiente se prohíben los despidos por cualquier causa 

discriminatoria. La sanción prevista por el quebranto de tal prohibición es la nulidad del acto del 

despido y la consecuente reinstalación de la persona trabajadora en su puesto de trabajo, con el 

pleno goce de sus derechos y las consecuencias previstas para la sentencia de reinstalación 

(artículos 410 y 566 ídem). El numeral 409 del 

Código de Trabajo estipula que “…

quien 

alegue la discriminación deberá señalar específicamente el sustento fáctico en el que funda 

su alegato y los términos de comparación que substancie su afirmación”. En la demanda, la 

accionante sostuvo que su despido fue discriminatorio. Explicó que tuvo un conflicto con el señor 

[Nombre 012], a quien estaba sustituyendo en razón de un ascenso de este último, con ocasión 

de unas faltas de marca del hermano de este. Según lo indicó, a partir de ese momento el 

señor [Nombre 012] comenzó a acosarla, la ponía en contra del personal y creaba un ambiente 

difícil y hostil. Por lo anterior, en una ocasión, su novio le pidió que dejara de molestarla, ante lo 

cual aquel reaccionó con furia y le manifestó a la jefatura que había sido amenazado. Divulgó la 

supuesta amenaza y le indicó que la iba a denunciar por haber enviado a su novio a amenazarlo. 

Desatado el conflicto se procuró solucionarlo, pero sin resultados positivos. El señor [Nombre 

012] siguió tratándola mal, hacía comentarios en el sentido de que era una 

“negra de [...]

”, que 

por eso seguramente era una sicaria y que por ser “negra” constituía un peligro. 

Se propalaron comentarios acerca de si ella había tenido alguna relación con el ataque al vehículo 

del jefe de Proveduría. Según lo sostuvo, su jefa le comentó que el resto del personal no quería 

estar donde ella estaba y que muchos se devolvían cuando la veían en el comedor. Adujo que 

esa situación le causó mucha tristeza, estrés y asistir al trabajo se transformó en un martirio. Se 

sintió denigrada y discriminada por las manifestaciones falsas y graves que hacían sobre ella. 

Agregó que la jefa directa –[Nombre 010]- la reunió con el señor 

[Nombre 012] a fin de buscar 

una solución al problema, pero el 25 de agosto de 2017 se le comunicó que debía disfrutar las 

vacaciones pendientes y realizar las gestiones correspondientes para el pago de la cesantía, dada 

la expiración del contrato. Argumentó que no existió ninguna causa objetiva para el cese de su 

nombramiento interino, que sus calificaciones fueron siempre favorables, el titular de la plaza 

seguía ascendido y no mediaba concurso. Hizo ver que en su lugar nombraron a otra persona 

que ni siquiera laboraba en la [Nombre 002]. En su criterio, el cese del nombramiento se debió a 

su origen racial y social, dado que el acoso del señor [Nombre 012] desembocó en actos de 

discriminación de parte del personal, al grado de considerar su presencia como un peligro. 

Añadió que, con anterioridad, [Nombre 012] la había acosado sexualmente, pero que había 

borrado los mensajes que acreditaban ese hecho. Al rendir el informe de ley, la representación 

de la [Nombre 002] manifestó que el cese no tuvo causa discriminatoria. Señaló que entre la 

accionante y el señor [Nombre 012] se suscitó un conflicto porque la primera sostuvo que el 

segundo había alterado el sistema, para justificar las faltas de marca de su hermano. Ese 

problema desembocó en que el novio de la demandante profiriera amenazas en contra del señor 

[Nombre 012], lo que empeoró el conflicto laboral. Según lo afirmado, la jefatura procuró una 

solución conciliada, mediante la realización de distintas reuniones. Negó las acusaciones del trato 

discriminatorio atribuido al personal y que el cese tuviera de base un motivo de esa índole. 

Aseguró que este se debió a la propia solicitud de la actora, quien reiteradamente aludía a su 

condición de profesional en [Nombre 135] y a su intención de no seguir siendo oficinista, sino la 

de ejercer su profesión. También indicó que ella manifestaba estar participando en un proceso de 

selección y reclutamiento en el [Nombre 115], para lo cual ya había realizado exámenes y 

entrevistas. Enfáticamente negó la existencia de discriminación racial o por origen y destacó que 

la accionante solicitó a su jefa, de manera expresa, que el último contrato fuera solo por un mes. 

Agregó que el ente municipal cuenta con políticas claras en contra de la discriminación y de 

respeto a la diversidad. Insistió en que no medió ningún acto discriminatorio y que 

“…ella fue la 

que pidió que no se le nombrara más, pues su interés era el de irse a laborar al 

[...], como 

profesional en su campo de estudio, y no mantenerse trabajando como oficinista en esta 

[Nombre 002]”. Según lo consideró, la actora no expuso los indicios que dan sustento a la 

supuesta discriminación, sin que baste que haya invocado su 

origen racial. Estima que la demandante lo que pretende es evitar la vía contencioso 

administrativa o el proceso ordinario en esta sede a fin de verificar la legalidad de lo actuado por 

la Administración. Expuesto lo anterior y establecido el marco del debate, debe determinarse si 

las partes cumplieron sus cargas probatorias y si los elementos de prueba permiten concluir 

sobre la existencia de un acto discriminatorio en perjuicio de la promovente, en relación con los 

concretos agravios formulados en el recurso, relativos a una valoración indebida de las pruebas y 

una asignación incorrecta de las cargas probatorias. 


VI.- ANÁLISIS DE LA PRUEBA: El artículo 481 del 

Código de Trabajo determina 

el régimen de apreciación de los elementos probatorios que aplica en esta materia. Dicho 

numeral señala: “Las pruebas se valorarán respetando el resultado del contradictorio, con 

criterios lógicos, de la experiencia, la ciencia, el correcto entendimiento humano y las 

presunciones humanas o legales./ Deberán expresarse los fundamentos fácticos, jurídicos y 

de equidad de las conclusiones y las razones por las cuales se les ha conferido menor o 

mayor valor a unas u otras./ Si bien la apreciación debe llevarse a cabo de forma 

armónica en atención al conjunto probatorio, es prohibido hacer una referencia general a 

este último como único fundamento de una conclusión, sin hacer la indicación concreta de 

los elementos particulares y de derecho que sirven de apoyo”. En este asunto, la actora debió 

demostrar los indicios en que basó la discriminación. No basta con acreditar su condición de 

mujer, afro-descendiente y que es originaria de [...], como se pretende hacer ver en el recurso. 

Esa sola circunstancia no es motivo suficiente para suponer o presumir la existencia de 

discriminación. De ahí que el Juzgado haya sostenido que no se superó la primera etapa del 

proceso que permitiera continuar el análisis del caso y concluir sobre la discriminación, o sea, 

que no había prueba de los indicios de la discriminación acusada. A juicio de la Sala, solo quedó 

demostrado el conflicto suscitado entre la promovente y el señor [Nombre 012], así como el 

cese anticipado del nombramiento interino de aquella, para nombrar en su lugar a otra persona 

interinamente Tales indicios son prueba muy débil de la discriminación acusada por la 

demandante, la cual basó en su origen racial. Respecto del trato discriminatorio solo se cuenta 

con la declaración de esta última y con los testimonios de [Nombre 014] y 

[Nombre 015], amiga 

y novio de la accionante. Sin embargo, sus declaraciones no permiten concluir sobre la existencia 

de los tratos crueles y comentarios denigrantes que la actora 

refirió en la demanda y en su deposición. La primera solo indicó que a ella no le gustaba cuando 

le decían “negra o negrita” y el segundo sostuvo lo mismo, que a ella le causaba desagrado 

que le dijeran “negra”.  Ninguno de los comentarios referidos por la demandante tiene respaldo 

probatorio. La testimonial ofrecida por la parte accionada negó enfáticamente que se le diera el 

trato discriminatorio acusado. No hay prueba que su origen étnico haya provocado un trato 

diferente por parte de la jefatura y del personal de la entidad demandada. A esta le correspondía 

acreditar la existencia de un hecho objetivo que desplazara y excluyera el ánimo discriminatorio, 

pues el inciso 10), del artículo 478 ídem establece que cuando no exista acuerdo entre las 

partes, a la empleadora le corresponderá acreditar “La justificación de la objetividad, 

racionalidad y proporcionalidad de las medidas o las conductas señaladas como 

discriminatorias en todas las demandas relacionadas con discriminaciones”, pero para ello, 

quien invoca el acto discriminatorio debe aportar prueba de los indicios que le dan sustento. 

Como se dijo, la prueba no acreditó los supuestos malos tratos recibidos de parte de los 

compañeros de trabajo, basados en aquellas condiciones personales, que permitan considerar la 

existencia de actos discriminatorios, así como la relación causal entre la actividad discriminatoria 

y el cese de la accionante. La testigo [Nombre 010], jefa directa, manifestó que esta le pidió que 

el último nombramiento fuera limitado a un mes, en tanto tenía interés en irse a trabajar 

al [Nombre 115]. Las demás declaraciones fueron contestes en cuanto a esta circunstancia. En 

efecto, los señores [Nombre 012], [Nombre 030]

 y [Nombre 031] dieron cuenta del interés de 

la accionante por buscar otra ocupación acorde con su condición profesional, así como de los 

permisos concedidos para que ella atendiera gestiones tendentes a vincularse laboralmente en 

dicho [Nombre 115]. Las cuatro declaraciones fueron claras en cuanto a que no se profirieron 

malos tratos derivados del origen  racial de la promovente. Analizados todos los elementos de 

prueba 

en relación con los concretos motivos de reproche formulados en el recurso y los hechos 

invocados tanto en la demanda como en la contestación, la Sala concluye que no quedó probada 

la discriminación denunciada en el escrito inicial. No hay ninguna prueba que permita establecer 

una relación causal entre el cese del nombramiento interino de la actora y su origen racial. Surge 

un margen de duda sobre la existencia de la solicitud de esta última para que se le cesara, pero 

esa duda, en este caso concreto, no puede hacer concluir sobre la existencia de un acto 

discriminatorio, pues en cuanto a este concreto punto la prueba es contundente: el cese no se 

debió al origen étnico de la servidora. El cese eventualmente pudo disponerse por el deterioro de 

las relaciones interpersonales en el Departamento de Recursos Humanos, dado el conflicto 

surgido entre la actora y el señor [Nombre 012], por la acusación de la primera respecto de una 

posible alteración del sistema de marcas por parte de este último, a fin de justificar las faltas de 

su hermano. Todas las declaraciones evidencian que esa situación generó conflicto entre ambos 

servidores y degradó el ambiente laboral, a pesar de los esfuerzos de la jefatura por buscar una 

solución. Los alcances del problema trascendieron los límites de la oficina, con la intervención del 

novio de la accionante, quien enfrentó al señor [Nombre 012] en un lugar aledaño. No obstante 

lo anterior, el proceso regulado a partir del numeral 540 del Código de Trabajo 

está para 

proteger 

a las personas trabajadoras contra los actos discriminatorios –y los otros supuestos ahí 

regulados-, pero no para ejercer control jurisdiccional de legalidad de las medidas adoptadas 

por la parte empleadora con base en motivos diferentes a los previstos en la norma especial. En 

consecuencia, como se dijo, la duda que surge en cuanto a la causa de la terminación del vínculo 

entre la demandante y la [Nombre 002] accionada no permite acoger las pretensiones, dado que 

hay claridad sobre la inexistencia de un acto discriminatorio. La causa de pedir de la parte actora 

quedó descartada con las pruebas evacuadas, sin que resulte posible acoger las pretensiones con 

sustento en una causa distinta de la invocada y discutida; la cual, además, no sería objeto de 

tutela mediante este proceso especial de protección. 


VII.- CONSIDERACIONES FINALES: De conformidad con las razones expuestas, 

lo procedente es declarar sin lugar el recurso formulado por la parte actora.


VIII.- VOTO SALVADO DE LA MAGISTRADA ROJAS ESPINOZA: La 

infrascrita se aparta del criterio de mayoría, con base en las razones que de seguido expongo. En 

primero lugar debo indicar que, la persona trabajadora que busque tutela de un supuesto  acto 

discriminatorio, debe hacer sus alegatos indicando de forma precisa y concrete los indicios de la 

discriminación, pues ese tipo de conductas patronales normalmente se presentan como 

actuaciones que tienen apariencia de normalidad o sea, que parecen neutras, cuando el trasfondo 

o motivación es discriminar a la persona trabajadora. Por eso, una vez acreditados esos indicios, 

graves que conforme a la reglas de la lógica que se extrae del análisis de los indicios 

demostrados por la parte que denuncia ser víctima de trato o acciones discriminatorias, o sea, 

que razonablemente hacen presumir que se está en presencia de un acto discriminatorio, la 

persona juzgadora debe  verificar de la parte accionada, conforme a lo dispuesto en el numeral 

478, incisos 4, 5 y 10 del Código de Trabajo, cumplió con la carga de probar la objetividad, 

racionalidad  y proporcionalidad de las medidas o las conductas señaladas como 

discriminatorias, esta carga probatoria la tiene la demandada en todos los casos done se le 

imputa ese tipo de conductas; o sea, que el empleador debe probar la causa suficiente, real, 

razonable y ajena a todo propósito discriminatorio. En esa labor de búsqueda de la verdad 

real- tarea en la que ambas partes deben colaborar en la medida de sus posibilidades reales, 

según lo manda el principio de buena fe procesal, contenido en los numerales 422 y 427 del 

Código de Trabajo, la persona juzgadora debe poner todo su esfuerzo, para lograr un fallo 

ajustado a la realidad de o acontecido y aplicación correcta de la sanción normativa de esas 

conductas, o la absolutoria del empleador  cuando éste cumple con su deber procesar en el 

ámbito probatorio.  De seguido se pasa al análisis de los eventos que relataron los testimonios 

que se recibieron en este proceso, para determinar si contamos con elementos probatorios 

suficientes  (fidedignos ) que nos permita concluir que la decisión de la demandada de ponerle 

término a la relación laboral con la actora no tiene como trasfondo actuaciones discriminatorias 

generadas en la [Nombre 002] demandada y en contra de la aquí actora. Las partes han 

admitido expresamente la existencia de un conflicto al interno del centro de trabajo, entre el 

señor [Nombre 012] (quien la demandada trajo como testigo en el proceso) y la actor

a, aunque 

niega que las causas de este fueron el motivo del cese de la accionante.  Se comprobó que la 

terminación de la 

relación laboral fue decisión del Departamento de Recursos Humanos de no prorrogarle el 

nombramiento, sea que en esa acción intervino la testigo [Nombre 010], en su condición de jefa 

de ese departamento y; en su declaración trató de darle una justificación 

objetiva, a pesar de que reconoció que tuvo que intervenir ante el conflicto por las 

inconformidades del trato que alegó la actora y las quejas de [Nombre 012], por un conflicto 

personal que la primera acusaba y el segundo se defendía. Los testigos ofrecidos por la actora, 

aunque sea en forma referencial, dieron cuenta que sí hubo un motivo de trato discriminatorio en 

el ámbito laboral de la actora. Aunque sean de referencia por parte de la actora, es claro que 

esas conductas racistas no es fácil que las acepte quien las ejerce, pero ello no impide que 

afecten la estabilidad emocional y la salud de las personas trabajadoras. Esos deponentes  

aludieron a las manifestaciones que les hiciera la actora en relación con las supuestas expresiones 

que recibía de sus compañeros de trabajo. En este sentido la testigo [Nombre 014]

, amiga de la 

accionante, declaró que la actora le había expresado su malestar por situaciones que se 

presentaban en el trabajo, relacionadas con su color de piel. Según indicó, le 

relató varias situaciones que le causaban ese sentimiento y dio cuenta de que estaba triste, 

deprimida y lloraba mucho. Por su parte, el testigo [Nombre 015], novio de la actora, también 

dio cuenta de varios episodios que esta le narró, sucedidos en el lugar de 

trabajo, relacionados con su etnia. Mencionó que todos los fines de semana la actora le hablaba 

de lo mismo, que estaba indispuesta y lloraba. Expuso que ella estaba muy afectada. De igual 

forma, la demandante aportó un reporte de la psicóloga, que la trató con posterioridad al cese, 

donde se constata su afección emocional, derivada entre otras cosas de la supuesta 

discriminación racial que venía experimentando en el trabajo.

 Esa es prueba indiciaria, sobre 

todo la afectación psicológica a la que se refiere el reporte de una profesional en ese campo. 

Ante la comprobación por parte la actora sobre la existencia de un ambiente discriminatorio que 

generó conflictos en el centro de trabajo y que la demandada optó por no prorrogarle el 

nombramiento, sobre la parte accionada recaía la carga procesal de probar la existencia de un 

hecho objetivo, que desplazara y excluyera el ánimo discriminatorio, pues el inciso 10), del 

artículo 478 ídem establece que cuando no exista acuerdo entre las partes, a la empleadora le 

corresponderá acreditar “La justificación de la objetividad, racionalidad y proporcionalidad 

de las medidas o las conductas señaladas como discriminatorias en todas las demandas 

relacionadas con discriminaciones”. Como se hizo ver, la [Nombre 002]

 demandada ha 

argumentado que no medió ánimo discriminatorio, en tanto el cese de la demandante vino 

impuesto por la solicitud de esta para que no se le renovara el nombramiento. La testigo 

[Nombre 010], jefa directa y quien ejerce el cargo de jefatura en el Departamento de Recursos 

Humanos de la entidad accionada, manifestó que la accionante le pidió que el último 

nombramiento fuera limitado a un mes, en tanto tenía interés en irse a trabajar al [Nombre 115]

. 

En el mismo sentido declararon los señores [Nombre 012], 

[Nombre 030] y [Nombre 031],

 

quienes se refirieron al interés de la actora por buscar otra ocupación acorde con su condición 

profesional, afirmaciones que no merecen credibilidad, en el primer caso porque lo que trata es 

de justificar su decisión de terminar con las quejas de la actora y la molestia de [Nombre 012], 

no renovándole el contrato y nombrar en su lugar a otra persona. Y, en el caso de [Nombre 

012], porque fue la persona directamente interesada ( a quien venía sustituyendo la actora) en 

quitarla 

del  puesto, porque se había quejado de trato discriminatorio y porque denunció lo que ella 

consideraba un acto laboral incorrecto el hermano de ese deponte. La otra testigo tampoco es 

merecedora de credibilidad, también se refiere a un supuesto interés de la funcionaria de buscar 

otra ocupación. No es creíble que la terminación del contrato concluyó porque estaba de por 

medio una renuncia implícita bajo ese supuesto de obtener otro trabajo y dejar  el que tenía en el 

Municipio, pues no es razonable  creer que una persona renuncia  a la estabilidad que le da tener 

un puesto de trabajo, antes de tener certeza de que ha conseguido otro trabajo, pues es su única 

fuente de ingresos; además,  la decisión de renunciar debe ser expresa

.  La señora 

[Nombre 

010] manifestó que ante esa petición de la servidora, ella consideró la existencia de una 

renuncia 

tácita. Tal consideración no resulta propia de una jefatura encargada de la gestión del 

Recurso Humano de una entidad como el municipio demandado y quien dijo contar con más de 

treinta años de experiencia. En ese tanto, la justificación no es creíble, porque no es 

razonablemente posible que la jerarca de ese despacho alegue que ante la manifestación del 

interés de un funcionario por buscar otro empleo se pueda derivar de ello la renuncia a su puesto. 

De  igual manera, la circunstancia de que ella fuera la persona que finalmente adoptara la decisión 

de concluir la contratación de la actora, permite dudar de la verdadera objetividad y razones de 

aquella decisión, considerando la suscrita que más bien lo hizo para solucionar el conflicto que 

estimó se había presentado entre [Nombre 012] y la actora y otras personas por las 

informidades de la petente ante lo que ella consideró trato discriminatorio. Por otra parte, la 

documental 

aportada al expediente (imágenes 90, 91, 92 y 97) no refleja una renuncia, sino un cese por 

vencimiento del plazo. En la liquidación consta un espacio que indica “Fecha presentación de la 

renuncia” que está vacío y en las “observaciones”

 expresamente se indica “Finalización de 

contrato interino”. En el documento visible a imagen 91, la jefatura de Recursos Humanos hace 

constar que la actora “se separa del cargo por finalización del contrato…” 

Asimismo, esta 

última solicita el pago del auxilio de cesantía con base en el cese del contrato. Por último, en la 

acción de personal final (imagen 97) no se marcó la casilla correspondiente a “

renuncia” y se da 

cuenta de un cese por finalización de su contrato a plazo definido. De igual relevancia a los 

efectos de esta litis es el hecho demostrado de que, en el puesto fue nombrada otra persona, en 

tanto el señor [Nombre 012] seguía ascendido. La jefatura de Recursos Humanos ha 

manifestado que esa era la única forma para poder cancelar el auxilio de cesantía a la 

demandante, 

entendiéndose que, de lo contrario, esta última debió renunciar sin derecho al pago de ese 

auxilio. Esa justificación no es suficiente para avalar la tesis de la accionada 

 de que fue porque la 

actora pidió a la jefa de Recursos Humanos que se le nombrara solo por un mes y no por las 

inconformidades y molestias de la actora, que la habían llevado a ella a intervenir, donde se puso 

de manifiesto trato discriminatorio contra la trabajadora por su color de piel. En cuanto al testigo 

de la demandada, [Nombre 012] (persona con quien la accionante tuvo el conflicto),  reconoció 

que había conflicto entre la actora y algunas personas, no dijo cuales, al  hacer referencia a 

cuestiones vinculadas con el tema de la etnia de la accionante. Tratando de imputarle  el motivo 

del conflicto laboral a la actora (que fue el antecedente previo al despido), dijo que la actora se 

molestaba  y dijo "que no se consideraba negra y que tenía un primo sicario

". Testimonio que 

deja entrever que los afrodescendientes, per se, tienen conductas ilegales,  pues le atribuye a la 

actora haberle amenazado indirectamente con actuaciones irregulares que involucraban, 

supuestamente a un familiar, lo que en sí es peyorativo porque en el fondo, y para echarle la 

culpa a la actora del conflicto que tenía con ella, le está atribuyendo actos violentos como fue la 

supuesta amenaza indirecta y lo hizo del conocimiento de la jefa de Recursos Humanos, 

influyendo las acciones de ese testigo  en la decisión de la demandada de quitarla del puesto; 

motivo por el cual no le merece fe a la suscrita juzgadora  ese testimonio, pues  trata de justificar 

la decisión de la demandada en el supuesto interés de la actora de laborar en otro lugar (El 

[Nombre 115]). Además, véase que ese deponente 

refirió que la actora se molestó porque dos 

personas distintas, de otros departamentos, se refirieron a ella como “negrita”. 

Se nota que el 

testigo reprochó que la actora que se molestara, cuando  más bien él debió evitar que se 

incurriera en conductas incorrectas, pues la actora tenía derecho a ser llamada por su nombre, 

por parte de sus compañeros, y no por el color de su piel. Si a ella no le gustaba que la llamaran 

por su color de piel sino por el nombre, ese deponente, en lugar de ver esa acción una conducta 

conflictiva de la actora, debió verla como legítima, pero no fue así y, ante la Jefa de Recursos 

Humanos la mal informó atribuyéndole amenazas veladas para darle una connotación de persona 

peligrosa por su conducta relacionada con su origen racial, razón para dudar de su objetividad en 

el relato de lo verdaderamente ocurrido  como antecedente y motivación del cese de la actora.  

Como puede notarse, hay indicios claros tanto de la jefa de Recursos Humanos como del testigo 

[Nombre 012] de convencer al juzgador de que el despido de la actora no tenía relación con el 

problema racial sino porque ésta había pedido que no se le nombrara más, bajo la premisa de 

que laboraría en otro lugar; todo con la finalidad evidente  de ocultar el motivo de fondo, que 

según la actora fue por su condición de afrodescendiente y la afectación que venía sufriendo por 

ello. Aunque hubiera un conflicto entre la actora y sus compañeros de trabajo, basado también, 

entre otros motivos, adicionales a los que le daban por su color de piel, la decisión patronal

, la 

decisión de jefatura de Recursos Humanos, lejos de tomar medidas para que la petente trabajara 

en un ambiente libre de discriminación, por su color de piel,optó por despedirla

 (al no renovarle 

el nombramiento en la plaza que venía ocupando de forma interina), como forma de concluir con 

aquella situación. A mi juicio, el despido discriminatorio queda acreditad

o con los indicios de 

prueba antes señalados. Conviene acotar que, el hecho de que en una institución o empresa de 

cuenta con una política de no discriminación ello no es por sí solo prueba que permita calificar 

que el empleador no ha cometido actos discriminatorios,  pues es la obligación de éstos de 

demostrar que sus actuaciones se ajustan a esas políticas, lo que echo de menos en este caso 

concreto. Por el contrario, en el expediente hay indicios de prueba que no fueron desvirtuados 

con prueba idónea para combatir la base de esta demanda, todo ello en aplicación de lo 

dispuesto. Analizados todos los elementos de prueba, lo que se hace a  la luz de lo dispuesto en 

el numeral 481 del Código de Trabajo, en armonía con lo preceptuado en el 478 ibídem, la 

suscrita Magistrada concluye que no quedó probada, de manera fehaciente, la causal objetiva 

invocada por la parte demandada para ponerle término a la relación laboral que sostenía con la 

actora. Por el contrario, la actora aportó indicios probatorios que permiten tener por demostrado 

que la terminación del contrato de trabajo obedeció a hechos discriminatorios en razón de su 

condición de afrodescendiente, lo que le venía generando problemas con algunos compañeros de 

trabajo y ello fue aprovechado por la demandada para no ampliarle el nombramiento en la plaza 

que venía ocupando, incluso procedieron a sustituirla por otra persona interina, por lo que se 

debe acoger el recurso. En consecuencia, las excepciones formuladas por la parte demandada 

deben ser desestimadas en cuanto a las pretensiones de reinstalación, pago de salarios caídos

 y 

daño moral. Debe declararse la nulidad del acto por el cual se ordenó el cese de la accionante y 

ordenar su reinstalación con el pleno goce y disfrute de sus derechos. Debe condenarse a la 

[Nombre 002] a pagar los salarios dejados de percibir a partir del 1° de setiembre de 2017, 

conforme a la remuneración prevista para el cargo ocupado por la promovente y hasta la efectiva 

reinstalación. El importe que reconozca la [Nombre 002] por este concepto no podrá ser 

superior a veinticuatro veces el salario mensual total que le hubiera correspondido a la accionante 

al momento de la firmeza del fallo. Sobre cada uno de los salarios deberá cancelar los intereses 

legales, a partir del momento en que cada uno se hizo exigible y hasta el efectivo pago, según lo 

normado en el canon 565 del Código de Trabajo, el cual establece que los intereses proceden 

conforme a las regulaciones del Código de Comercio. El segundo párrafo del numeral 497 de 

ese Código, estipula: “

Interés legal es el que se aplica supletoriamente a falta de acuerdo, y 

es igual a tasa básica pasiva del Banco Central de Costa Rica para operaciones en 

moneda nacional y a la tasa 'prime rate' para operaciones en dólares americanos” (sic). La 

actora pretende que el importe de lo adeudado se indexe; sin embargo, el numeral 566 del 

Código de Trabajo, relativo a la sentencia de reinstalación y pago de salarios caídos, 

expresamente señala que “Esta fijación no admite adecuaciones o indexaciones”. 

Por 

consiguiente, respecto de la petitoria de indexación de los salarios caídos debe acogerse la 

excepción de falta de derecho. El daño moral procede  acogerlo y fijarlo en la cantidad de 

un 

millón de colones, pero no cabe indexarlo, por tratarse de una indemnización concedida en vía 

judicial. Los cálculos se harán en sede administrativa, en atención a los salarios que debió 

devengar a partir del 1° de setiembre de 2017 y las variaciones por aumento salarial que haya 

experimentado el puesto de la demandante –datos que no constan en el expediente-. Se deberá 

deducir y realizar los aportes respectivos a la Caja Costarricense de Seguro Social por concepto 

de cuotas obrero-patronales y cualquier otra obligación con la seguridad social. Se deberá tomar 

en cuenta lo regulado en el numeral 568 del Código de Trabajo, según el cual “

El pago de los 

salarios caídos solo será procedente cuando no exista impedimento legal en virtud de 

haber ocupado la persona un cargo que lo impida. En tal caso solo procederá la diferencia, 

si el salario que hubiera estado recibiendo fuera inferior”. Por la forma como resuelvo, 

impongo el pago de las costas a la entidad demandada. El presente asunto conlleva una 

pretensión inestimable, cual es la reinstalación de la actora en su puesto de trabajo, con el pleno 

goce de sus derechos. Es de trascendencia económica porque la reinstalación conlleva el pago 

de los salarios caídos, cuyo importe, en este caso, tiene relevancia. En consecuencia, las costas 

personales deben ser fijadas en atención al monto resultante al momento de la firmeza del fallo, 

pudiéndose agregar hasta un cincuenta por ciento más, dado que los efectos del fallo se 

reflejarán a futuro. Así las cosas, la accionada deberá pagar por costas personales un veinte por 

ciento sobre el monto que resulte a la fecha de la firmeza del fallo y, por las consecuencias 

económicas futuras, cabría agregar a la suma resultante del porcentaje fijado, según criterio 

prudencial, hasta un cincuenta por ciento adicional, a partir de la firmeza del fallo; lo cual se 

determinará en ejecución de sentencia.  






POR TANTO: 


Se declara sin lugar el recurso planteado por la accionante. La Magistrada Rojas 

Espinoza salva el voto, declara sin lugar el recurso por razones procesales y lo acoge por el 

fondo. Anula la sentencia impugnada y declara parcialmente con lugar la demanda. Anula el acto 

administrativo por el cual se dispuso el cese de la actora. Condena a la [Nombre 002] a 

reinstalarla en el puesto que venía ocupando, con el pleno goce de sus derechos, así como a 

pagarle los salarios que dejó de percibir a partir del primero de setiembre de dos mil 

diecisiete y hasta la efectiva reinstalación. El importe a reconocer por salarios caídos no podrá 

superar el valor del salario que debió devengar la demandante al momento de la firmeza del fallo 

multiplicado por veinticuatro. Sobre cada uno de los salarios deberá pagar los intereses legales 

correspondientes, a partir del momento en que cada uno resultó exigible y hasta el efectivo pago, 

conforme la tasa regulada en el numeral cuatrocientos noventa y siete del Código de Comercio, 

que coincide con la tasa básica pasiva pagada por el Banco Central de Costa Rica para las 

operaciones en moneda nacional. Condena a la accionada a pagar un millón  de colones por 

daño moral. Respecto de este ordena el pago de intereses, a partir de la firmeza de la sentencia y 

hasta la efectiva satisfacción, según la tasa referida. Desestima la pretensión de indexación. 

Condena a la demandada a pagar ambas costas del proceso. Las personales las fija en el veinte 

por ciento del importe de la condena a la fecha de la firmeza de la sentencia y sobre el monto 

resultante podrá agregarse hasta un cincuenta por ciento más, para compensar los efectos futuros 

del fallo, lo que se determinará en la etapa de ejecución. Los cálculos se realizarán en vía 

administrativa, sin perjuicio de que, en caso de disconformidad, la parte actora acuda a la fase 

ejecución de sentencia. La demandada rebajará y pagará lo correspondiente por cuotas 

obrero-patronales y cualquier otra obligación con la seguridad social. Asimismo, deberá 

constatar que la demandante no esté en el supuesto regulado en el numeral quinientos sesenta y 

ocho del Código de Trabajo, en cuyo caso solo cancelará las diferencias salariales procedentes. 
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Exp: 14-002535-0369-PE




Res:  2016-00223



SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas y cuarenta y
cuatro minutos del veintiséis de febrero del dos mil dieciséis.



          Recurso
de Casación, interpuesto en la presente causa seguida contra Sara Carolina
Robinson Lezama, cédula de identidad
01-1259-0484, mayor de edad, nacida el 01 de noviembre de 1985, hija de Berrold
Eduardo Robinson Robinson y Sara Lezama Castro y Michael Antonio Rugama
Castillo, cédula de identidad 01-1025-0848, mayor de edad, nacido el 02 de
febrero de 1979, hijo de Alfonso Rugama Ramírez y Milena Castillo Meza; por el
delito de robo agravado, cometido en perjuicio de [Nombre 001]
y [Nombre 002].. Intervienen en la
decisión del recurso, los Magistrados Carlos Chinchilla Sandí, Jesús Ramírez
Quirós, José Manuel Arroyo Gutiérrez, Celso Gamboa Sánchez y Doris Arias
Madrigal. También participan en esta instancia la licenciada Kryssia Quirós
Villalobos, defensora pública de la imputada Robinson Lezama y licenciada
Gabriela Cordero Zamora defensora pública del sentenciado Rugama Castillo. Se
apersonó el representante de la Fiscalía Adjunta de impugnaciones.  



Resultando: 



          
1. Mediante sentencia N° 00691-2015, dictada a las once horas del treinta de
octubre de dos mil quince, el Tribunal Penal de Apelación de Sentencia del
Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sección Tercera. San Ramón,
resolvió:  “ POR TANTO: Por unanimidad, se declara sin lugar el
recurso de apelación formulado por la licenciada Gabriela Cordero Zamora,
defensora pública de Maicol Rugama Castillo. Por voto de mayoría se declara sin
lugar el recurso de apelación de la licenciada Kryssia Quirós Villalobos,
defensora pública de Sara Carolina Robinson Lezama, sobre el cual la jueza
Adriana Escalante Moncada salva el voto. NOTIFÍQUESE. Annia Enriquez Chavarría,
Adriana Escalante Moncada y Yadira Godínez Segura. Juezas de Apelación de
Sentencia. (sic)".



          2 . Contra el anterior pronunciamiento, la licenciada Kryssia Quirós Villalobos en su condición de defensora
pública, interpuso Recurso de Casación.



          3. Verificada la deliberación respectiva,
la Sala se planteó las cuestiones formuladas en el recurso.



          4. En los procedimientos se han observado
las prescripciones legales pertinentes.    



    Informa  la Magistrada Arias Madrigal;
y,  



Considerando:



          
I. Por medio de la resolución Nº 000031, de las 10:04 horas, del 15
de enero de 2016 (cfr. folios 306
 a 307 fte. y vto.), esta Sala admitió para su trámite,
el único motivo del recurso de casación incoado por la licenciada Kryssia
Quirós Villalobos (cfr. folios 297
 a 300 fte. y vto.), en su condición de defensora pública
de la coencartada Sara Carolina Robinson Lezama, en contra del fallo número
2015-0691, dictado por el Tribunal de Apelación de Sentencia Penal del Tercer
Circuito Judicial de Alajuela, sección Tercera, sede San Ramón, a las 11:00
horas, del 30 de octubre de 2015 (cfr. folios 267 a 277 fte. y vto.), que
en lo de interés declaró sin lugar -por mayoría- el recurso de apelación
planteado por la aquí recurrente, quien impugnaba la sentencia oral Nº
204-2015, emitida por el Tribunal Penal de Juicio de Heredia, sección Tercera,
a las 09:29 horas, del 12 de mayo de 2015 (cfr. folios 238 a 240 fte. y vto.), en
donde se declaró a los endilgados Michael Antonio Rugama Castillo y Sara
Carolina Robinson Lezama, coautores responsables de dos delitos de robo
agravado, cometidos en concurso material, en perjuicio de [Nombre 002] y
[Nombre 001], por los que les impusieron siete años de prisión por cada
ilicitud, para un total de catorce años de privación de libertad para cada
uno.  En esa oportunidad, se ordenó la prisión preventiva de la
justiciable Robinson Lezama, por el plazo de seis meses, los cuales vencieron
el pasado 12 de noviembre de 2015.  Posteriormente, el aquo amplió
dicha medida cautelar, mediante resolución de las 10:21 horas, del 12 de
noviembre de 2015 (cfr. folio 280), por un plazo de cuatro meses y tres días
más, que vencerán el próximo 15 de marzo del presente año.  



          II.
El único motivo que acusa la licenciada
Kryssia Quirós Villalobos, a favor de la acusada Sara Carolina Robinson Lezama,
refiere falta de fundamentación del fallo, en atención al artículo 468 inciso
b) del Código Procesal Penal.  Señala la defensora que, ante el Tribunal
de Apelación, reclamó la inconformidad con la determinación de los hechos y la
valoración de la prueba, específicamente al derivar la participación de su
representada en el robo, de la declaración del ofendido [Nombre 002].  En
su criterio, el ad quem cometió el mismo error de derivación al afirmar
que, del relato de dicho testigo se extraen indicios que confirman la autoría
de la justiciable Robinson Lezama.  Detalla además, que el yerro consiste
en las premisas de las que parte el Tribunal de alzada para concluir que los
indicios son claros en la determinación de la autoría de su cliente, toda vez
que no responden a las reglas de la derivación.  Para el Órgano
Jurisdiccional superior, dos son los puntos que señalan a Robinson Lezama como
coautora de los acontecimientos acusados por el Ministerio Público: 1)
que el ofendido dijo haber visto dentro del taxi utilizado para el asalto, a
una mujer morena de pelo ondulado y gruesa, que viajaba en el asiento del
acompañante y 2) que luego del asalto fue detenida la endilgada Carolina
Robinson dentro de un taxi, quien es afrodescendiente de cabello ondulado y de
contextura gruesa.  La equivocación consiste en que las características de
la imputada no son individualizantes, pues la descripción que se dio de la
mujer que se encontraba en la parte interior del taxi, era muy común y fácil de
hallar en el país.  Esta posición fue igualmente controvertida por una
Juez de Apelación, en su voto de minoría.  En cuanto al agravio, la
recurrente señala que consiste en la legitimación que hizo el Tribunal de
Apelaciones de una sentencia condenatoria que no fue debidamente fundamentada. Con
vista en lo anterior, la quejosa solicita que se anule el fallo impugnado y se
absuelva a su defendida de toda pena y responsabilidad del delito de robo agravado,
cometido en daño del menor [Nombre 002].  



          III.
El Ministerio Público omitió
contestar la audiencia de ley conferida por el Tribunal de Apelaciones del III
Circuito Judicial de Alajuela, mediante resolución de las 09:18 horas, del 1 de
diciembre de 2015 (cfr. folio 295).



          IV.
El reproche no resulta atendible. Para proceder a analizar los aspectos cuestionados, debe
partirse de los hechos que el Tribunal de Juicio tuvo por acreditados y que
posteriormente, el ad quem confirmara mediante el fallo Nº 2015-0691,
los cuales señalan que: “… 1.- En fecha 12 de setiembre
de 2014 al ser aproximadamente las 21:00 horas, el ofendido [Nombre 002]
caminaba sobre la vía pública en el sector de Concepción de San Rafael de
Heredia hacia su casa de habitación ubicada en Los Angeles de San Rafael de
Heredia, momento en el cual se le acercó el taxi placas TSJ1008 conducido por
el acusado Michael Rumaga (sic) Castillo quien actuaba en colusión con
la coimputada Carolina Robinson Lezama, razón por la cual se acercan hasta
donde transitaba el ofendido [Nombre 002], y se acercaron hasta él sin
descender del vehículo, momento en el cual el imputado Rugama Castillo actuando
en colusión con Robinson Lezama, sacó un arma que aparentaba ser de fuego, con
la cual amenazó al ofendido [Nombre 002] y le dijo ″suelte todo, no se
asuste″, razón por la cual el ofendido se vio despojado de forma
ilegítima de bienes de su propiedad, específicamente de un bulto con útiles
escolares, una computadora portátil marca DELL, un teléfono celular marca
Motorota modelo EX115 color negro, bienes que entregó en su mano el acusado
Rugada Castillo y quien los trasladó a la acusada Robinson Lezama para una vez
con los bienes en su poder huir en el taxi descrito siguiendo su transitar por
la carretera. 2.- Continuando con su actuar delictivo los acusados
Rugama Castillo y Robinson Lezama, en fecha 13 de setiembre del año 2014 al ser
aproximadamente las 19:30 horas, abordaron a la ofendida [Nombre 001] quien
caminaba hacia su casa de habitación ubicada en Heredia, San Isidro, San
Francisco, Calle La Rinconada, momento en el cual los acusados actuando de
común acuerdo, se acercaron hasta la ofendida [Nombre 001] dentro del vehículo
taxi placas TSJ1008 que era conducido por el imputado Rugama Castillo, se
acercaron hacia donde estaba la ofendida, del vehículo descendió la acusada
Robinson Lezama con el acuerdo y distribución de funciones planificada por
éstos y utilizando un arma que aparentaba ser de fuego, apuntó contra la
integridad física de la ofendida [Nombre 001] y de esta manera la amenazaron
diciéndole ″no grite y deme el bolso″, razón por la cual la
ofendida se vio desapoderada de su bolso beige con negro que tenía diseño de
piel de culebra, dentro del cual llevaba pertenencias personales, y fue
desapoderada ilegítimamente mediante el arma que portaba la acusada
ilegítimamente, de su teléfono celular tipo táctil y color blanco marca LG, una
vez con los bienes en su poder, la acusada nuevamente ingresa al vehículo que
conducía el acusado Rugama Castillo taxi placas TSJ1008 y acató la instrucción
de éste que le gritaba ″rápido rápido″, huyendo del sitio con rumbo
hacia San José por la ruta 32, siendo detenidos por la Fuerza Pública del
Ministerio de Seguridad Pública frente al periódico la República en San José…” (cfr.
folio 239 fte. y vto.). Ahora bien, según la quejosa, la fundamentación de la
sentencia impugnada, de mayoría, carece de una errónea valoración de los
indicios existentes, toda vez que considera que no fueron unívocos para acreditar
la responsabilidad penal de su defendida en el delito de robo agravado cometido
en perjuicio del menor ofendido [Nombre 002].  No obstante, esta Sala
estima que los argumentos de la defensora pública reflejan un análisis
subjetivo y parcial de los elementos probatorios que se evacuaron en el
contradictorio.  Ello es así, porque los Jueces de Apelación en su voto de
mayoría, individualizaron las pruebas de cargo, las analizaron en forma
conjunta y consignaron en la sentencia las razones por las que la imputada
Robinson Lezama, efectivamente participó en el asalto contra el menor de edad,
de apellidos [Nombre 002]. Con respecto a dicho extremo, apuntaron lo
siguiente: “…Corrobora la mayoría de esta Cámara de Apelación de Sentencia
Penal, que en efecto, las características físicas dadas por el ofendido [Nombre
002]. en el juicio, son coincidentes con las que presenta la imputada Carolina
Robinson Lezama, quien es una mujer de raza negra -por lo tanto de color de
piel oscuro-, con pelo rizado, y además con sobrepeso y abdomen abultado. Además,
que existe plena coincidencia en la ejecución de ambos hechos delictivos pues,
según relataron los testigos [Nombre 002]. y [Nombre 001], participaron un
hombre y una mujer, el hombre conducía el vehículo y la mujer viajaba como
acompañante; que se utilizó lo que aparentaba ser un arma de fuego, con la cual
amenazaron a ambas víctimas; el automotor utilizado corresponde a un taxi,
color rojo, placas TSJ100S, siendo 08 los números que recordó el testigo
[Nombre 002]. como parte de la placa que identificaba el vehículo con el que él
fue asaltado. Asimismo, en el taxi en el que viajaba la acriminada Carolina
Robinson Lezama, se ubicó el teléfono sustraído al ofendido, un día antes, bajo
el modus operandi descrito supra. A ello se suma, al igual que lo hizo el
Tribunal de Juicio, que los hechos se dieron en un tiempo -aproximadamente 24
horas entre un hecho y otro- y espacio muy cercanos. Finalmente, resulta de
importancia indicar que la sentencia resulta (sic) clara en explicar que
para analizar la procedencia de la teoría del caso planteada por el Ministerio
Público, ser (sic) requirió un análisis conjunto de los dos delitos
acusados, puesto que -ciertamente- la valoración individual de cada caso no
podría llevar a la certeza establecida tras ponderar las características y
circunstancias (sic) de los dos hechos acusados. De ahí, que no pueda
considerarse errónea la apreciación de la Cámara de sentencia, al concluir que
en ambos hechos participó la encartada Robinson Lezama…” (cfr. folio 274
fte. y vto.).  Del texto argumentativo anterior, se debe destacar que esta
sede avala en un todo las conclusiones emitidas por la integración mayoritaria
del ad quem , en el tanto sobresalen los siguientes indicios que
resultaron unívocos, claros y concordantes: 1) No hay duda de la
coincidencia en las características físicas de la mujer infractora, brindadas
por el menor agraviado en el debate, con las que ella posee, según la describió
el Ministerio Público cuando fue indagada.  En ese sentido, la víctima
menor de edad, señaló como rasgos físicos de la mujer infractora: “…pelo
ondulado (…) rizado, negro, le calculo unos treinta, treinta y cinco, morena
(…) era un poco gordita, gorda sí, parecía embarazada de hecho sí, pero no se
si era embarazada o es que estaba muy gordita…” (ver archivo audiovisual
c0001150511110000.vgz, secuencia de las 11:00:00 a las 11:44:00 horas del 11 de
mayo de 2015, segmento de las 11:15:31 a las 11:17:03 horas).  Mientras
que la justiciable fue descrita en autos, por el ente acusador, de la siguiente
forma: “…Contextura: gruesa, 65
 a 70 kilos (…) Estatura: 1.60 cm. Color de piel:
morena oscura. Color, tamaño y tipo de cabello: negro, largo y rizado
(…) Edad: 29 años…” (cfr. folio 14). 2) También existió plena
similitud en la ejecución de ambos hechos delictivos.  El modus
operandi utilizado en los dos atracos consistió en la participación de un
masculino que conducía un taxi de color rojo (con placas terminadas en 08),
precisamente el coencartado Michael Antonio Rugama Castillo, de quien se
acreditó su autoría en los hechos y de una mujer que viajaba en el mismo
vehículo como acompañante, además, los delincuentes usaron un arma de fuego
para amedrentar a las víctimas. 3) La cercanía temporal en que
ocurrieron los dos acontecimientos ilícitos.  El primer robo se realizó a
las 21 horas, del 12 de setiembre del 2014, mientras que el segundo se ejecutó
al día siguiente, al ser las 19:30 horas, ambos en la provincia de Heredia. 4)
Por último, ambos delincuentes fueron capturados por los oficiales de
la Fuerza Pública de San Isidro de Heredia, quienes les decomisaron los bienes
pertenecientes a las víctimas, ya que se encontraban dentro del taxi, (cfr.
folio 43 a
44). Elementos indiciarios que se echa de menos del análisis efectuado por la
jueza de Apelación en su voto de minoría, así como en la postura argumentativa
expuesta por la defensa técnica en su recurso de casación. Es por lo
anteriormente expuesto, que a juicio de esta Sala, los razonamientos elaborados
por los Jueces de alzada, en su voto mayoritario, no evidencian vicios
procesales que deban ser declarados.  Más bien, se ha podido constatar que
contrario a lo expuesto por la abogada defensora, la prueba indiciaria fue
debidamente valorada por el ad quem, conforme a las reglas de la
sana crítica.  En consecuencia, al no estarse en presencia de vicio
alguno, se desestima el único reclamo que plantea la licenciada Quirós
Villalobos. 



Por Tanto:



          Se
declara sin lugar el recurso de casación que formula la licenciada
Kryssia Quirós Villalobos, en su condición de defensora pública de la imputada
S. C. R. L. Notifíquese . 
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ELEMENTOS DISCRIMINATORIOS. “(…) V-
Esta Sala no encuentra ningún elemento discriminatorio o racista en ese libro,
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intervención del cuerpo docente de cada Centro Educativo, pues ellos tienen la
obligación de que el material literario objeto de examen, sea analizado en
forma objetiva, y no sea tergiversado por los alumnos. Cada maestro debe
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una desigualdad que no debe existir entre seres humanos.(…)” AVV03/20
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Exp.6613-95                                                 N°0509-96



            SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

 San 

José, a las diez horas treinta y nueve minutos del veintiséis de enero de mil novecientos noventa 

y seis. 



            Recurso de amparo de 

[Nombre 001], vecino de Heredia y [Nombre 002]

, vecina de 

Limón, ambos menores de edad, estudiantes de sexto grado, contra el Ministerio de Educación 

Pública. 



                                                                RESULTANDO



            1) 

Señalan los accionantes que actualmente cursan el sexto grado, el primero en la 

Escuela Braulio Morales Cervantes, situada en la provincia de Heredia, y la segunda en la 

Escuela del Caribe, ubicada en la provincia de Limón; que hace aproximadamente un mes las 

maestras les comunicaron el temario para hacer las pruebas de sexto grado, dentro de las 

cuales se incluye la lectura y el estudio del libro "Cocorí", del escritor costarricense Joaquín 

Gutiérrez Mangel; que las consecuencias de la inclusión de dicho material de lectura les ha 

ocasionado serios problemas con los compañeros de curso y de escuela, quienes motivados 

por la lectura referida, "han expresado criterio netamente racistas, los cuales, se manifiestan en 

expresiones verbales comparativas, negativas y degradantes hacia nosotros y de personas con 

el color de piel como el de nosotros, que incluso nos agreden moralmente."; que debido a ese 

ambiente hostil que se ocasionó, comunicaron a las respectivas maestras su indisposición hacia 

tal lectura, por cuanto tiene tendencias racistas y discriminatorias contra personas de origen 

africano o de "raza negra," sin embargo se les señaló que la lectura era obligatoria, y que ellas 

no podían hacer nada al respecto, por cuanto estaba incluida en el "Contenido y Objetivos 

Temáticos para la prueba de Conclusión de Estudios de Segundo Ciclo", que había aprobado el 

Ministerio de Educación, y la misma respuesta recibieron en la Asesoría de Español del 

Ministerio referido. Que en contra de su voluntad se les ha obligado a estudiar un texto que los 

denigra, no sólo a ellos sino a su etnia, y que al mismo tiempo ha provocado comportamientos 

grotescos de sus compañeros de escuela, que antes de la lectura del libro no se presentaban, 

pues en ese texto el autor deja de manifiesto una desigualdad entre personajes de diferentes 

etnias: "Cocorí como el protagonista de "raza negra" y de actitudes negativas a la vida y quien 

sucumbe ante el otro personaje importante, que es una niña rubia de gran belleza y bondad, 

niña que va transformando al protagonista en uno totalmente distinto, todo parece indicar que lo 

transforma en uno más bueno". Alegan que las disposiciones tendientes a la inclusión 

programática del libro "Cocorí" por parte del Consejo Superior de Educación, constituyen una 

flagrante violación al numeral 33 constitucional, a la Ley N°7184 sobre la Convención de los 

Derechos del Niño, en su artículo 12, y a la Convención sobre Eliminación de todas las Formas 

de Discriminación, por lo que solicitan se declare con lugar el recurso y se excluya del temario 

general y del "Contenido y Objetivos Temáticos para la prueba de Conclusión de Estudios de 

Segundo Ciclo", y de cualquier programa del Ministerio de Educación la obra literaria "Cocorí", 

por su contenido racista y discriminatorio".



            2)

 En el informe solicitado, el señor Eduardo Doryan Garrón, en su calidad de Ministro 

de Educación Pública, manifestó: que no hay conexión alguna entre la decisión adoptada por el 

Consejo Superior de Educación de incluir el libro "Cocorí" dentro de los contenidos a evaluar 

en la prueba de conclusión de estudios del Segundo Ciclo, y los derechos y libertades 

personales que, supuestamente, han sido lesionados por el acto del Consejo. Que el recurso de 

amparo no debería estar dirigido contra acto del Consejo Superior de Educación, ya que el 

mismo no viola la igualdad ante la ley, ni es discriminatorio, ni viola el derecho de ser escuchado 

de los niños, ni promueve la discriminación. Solicita se declare sin lugar el recurso de amparo.



            3)

 En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley.



                                          Redacta el Magistrado Sancho González; y,



                                                              CONSIDERANDO



            I-

   El reclamo de los amparados, se centra en el hecho de que, para concluir sus 

Estudios de Segundo Ciclo, se les ha incluido como lectura obligatoria para examinar, un libro 

de contenido discriminatorio y racista contra la raza negra que los degrada, y que ha creado un 

ambiente hostil en sus grupos y escuelas, pues ellos pertenecen a esa raza. Para lo efectos de 

resolver sobre los puntos referidos, es necesario analizar el contenido del libro objeto de este 

recurso, escrito por el autor costarricense Joaquín Gutiérrez Mangel, cuyo título es 

"Cocorí", 

con el objeto de determinar si realmente existe ese contenido discriminatorio y racista que se 

reclama.



            II-

 Como primer punto, se alega literalmente que "el escritor deja de manifiesto una 

desigualdad entre personajes de diversas etnias: Cocorí como el protagonista de "raza 

negra" y de actitudes negativas a la vida y quien sucumbe ante el otro personaje 

importante, que es una niña rubia de gran belleza y bondad, niña que va transformando 

al protagonista en uno totalmente distinto, todo parece indicar que lo transforma en uno 

más bueno".  Es cierto que existe una desigualdad de personajes de diversas etnias, pero no 

en el sentido que lo hacen ver los recurrentes. La desigualdad que el autor pone de manifiesto, 

no es para decir que una raza es superior o inferior a la otra; el que un personaje sea de raza 

blanca y el otro de raza negra no tiene la menor intención de menospreciar ninguna de las dos 

etnias. En ese sentido, la diferencia que se da entre esos dos personajes es completamente 

normal, tan normal como resultaría ser de diferente sexo, de diferente estatura, de diferente 

tono de voz, o simplemente, tener diferente textura de cabello. En ningún momento de la novela 

se le hace ver a Cocorí como un niño que tiene actitudes negativas hacia la vida. Todo lo 

contrario. Cocorí es un personaje que resalta la bondad, la simpatía, el encanto, el heroísmo y 

la inocencia de un niño, y esas cualidades no es que las adquirió por haber conocido a una niña 

rubia, como se pretende hacer ver, sino que forman parte de ese personaje independientemente 

de ese hecho.



            III-

 Se alega también que en distintas citas del libro, se evidencia ese contenido 

discriminatorio, y que el mismo fue cambiado por el autor en otra versión posterior.  Citan una 

parte del libro que se desarrolla en el barco en el que la niña viajaba, al momento en el que 

ambos niños se encuentran. En ese instante, la niña rubia ve a Cocorí, y le dice a su madre: 

"Mamá, mira un monito", frase que en la segunda versión del libro es cambiada por: "Mamá, 

mira que raro"; minutos después, la niña se da cuenta que es un niño igual que ella el que ha 

visto, pero que según ella tiene hollín, lo cual descarta después de que le pasa su dedo por la 

cara de Cocorí. Los accionantes alegan que con estas citas, se demuestra la orientación racista 

del libro.  Existe en esta narrativa, un encuentro entre dos niños de diferente color, que por 

primera vez en sus vidas conocen a un ser humano de color distinto al que ellos están 

acostumbrados a ver. Debe tomarse en cuenta también, lo que el autor quiso poner de 

manifiesto con su obra. El autor Joaquín Gutiérrez, vivió toda su infancia en la Provincia de 

Limón, y por lo tanto, en el momento en que escribió su obra, conocía muy bien las 

circunstancias dentro de las cuales se desarrollaba el pueblo limonense de su época. Es claro 

que el autor deja entrever que Cocorí es un niño que vive en esa zona, y que al igual que 

muchos niños de esa época, -la obra fue escrita en 1948- nunca había conocido a gente de raza 

blanca; y de igual forma, es obvio que la niña tampoco había visto nunca un niño negro. De allí 

el asombro no sólo de la niña, sino también de Cocorí. Es completamente normal y 

comprensible, el poner en boca de una niña una observación así. Dentro del contexto histórico 

era muy difícil que los niños conocieran gentes de otras razas: los medios de comunicación eran 

mínimos, la Provincia de Limón estaba separada completamente, de las demás Provincias del 

país, las posibilidades de viajar eran pocas y muy difíciles, todo lo cual, contribuyó a que en el 

encuentro de razas, existiera asombro por parte de los personajes y que no sólo por ignorancia, 

sino también por la inocencia de la niña, hiciera una comparación de este tipo, que más bien 

pone de manifiesto esos puntos ya señalados. Aún hoy en día, si una persona de raza blanca 

viaja a algún lugar del Africa, en donde sólo existen tribus que no tienen el menor contacto con 

el mundo exterior, lo normal es que los integrantes de esas tribus se extrañen, se asombren, y 

muy posiblemente hasta se asusten si ven a un rubio de ojos celestes llegar por cualquier medio 

de transporte. Además, no toman en cuenta los recurrentes, que ambos personajes se 

encantaron el uno con el otro y no sólo ocurrió esto por parte de Cocorí. Luego de que  pasa el 

asombro de los niños por el hecho de enfrentarse a lo desconocido ( niño (a) de diferente 

color), empiezan a hacer amistad, Cocorí le ofrece traer un mono Tití, y ella se le lanza a los 

brazos, le da un sonoro beso en la mejilla, y de forma muy alegre, le regala una rosa. Es obvio, 

que el encanto y la admiración de ambos niños fue en forma recíproca.              



            IV-

 Esta Sala no considera que exista algún elemento discriminatoria en el libro 

"Cocorí". Más aún, se trata de un libro que - dentro del contexto histórico de la Costa Rica de 

aquellos días- trata de resaltar las virtudes de una raza que en esos tiempos estaba aún 

condenada por los resabios de la esclavitud, época llena de crueldades y que produjo muchos 

sufrimientos y vejaciones no sólo a la raza negra, sino también a la raza indígena y mestiza, entre 

otras. El personaje de Cocorí no tiene una sola cualidad negativa: es un niño generoso, 

despierto, valiente, que pasa una serie de aventuras movido por un motor romántico, -que 

resulta ser una niña que simboliza un encanto, una primera ilusión- aventuras en las cuales llega a 

ser un héroe, y que las vive sólo con un objeto: encontrar una razón por la cual las rosas que 

son "tan lindas y buenas", tienen una vida tan efímera cuando existen muchos seres que no 

tienen estas cualidades y viven cientos de años. El desenlace de la novela es una enseñanza para 

cualquiera, un mensaje lleno de positivismo y no está escrito con el fin de discriminar a nadie; 

sino más bien, con el fin de unir pueblos y culturas que históricamente estuvieron desunidos, por 

razones que ahora están del todo superadas.



            V-

 Esta Sala no encuentra ningún elemento discriminatorio o racista en ese libro, y 

advierte, que si ha existido algún tipo de reacción contra niños de raza negra por la lectura de 

ese libro, esto podría evitarse con una acertada intervención del cuerpo docente de cada 

Centro Educativo, pues ellos tienen la obligación de que el material literario objeto de examen, 

sea analizado en forma objetiva, y no sea tergiversado por los alumnos. Cada maestro debe 

explicar al alumno el momento en que se crea determinada obra,  cuál era la forma de pensar 

de la sociedad de esa época, interpretar -de forma razonada- lo que el autor quiso decir al 

crear la obra, ya sea con datos biográficos del mismo, o con otro tipo de recursos, y no 

permitir que obras como lo es  "Cocorí", cuyos reconocimientos a nivel mundial han sido motivo 

de orgullo para el pueblo costarricense, se presten para hacer resurgir una desigualdad que no 

debe existir entre seres humanos.-



            VI-

 No existe por lo tanto violación alguna a los derechos fundamentales, y por las 

razones expuestas, se declara sin lugar el recurso.



                                                                   POR TANTO



            Se declara sin lugar el recurso.









                                                             Luis Paulino Mora M.



                                                                      Presidente









R. E. Piza E.                                                                                                           Eduardo 

Sancho G.









Carlos Ml. Arguedas R.                                                                                  Ana Virginia Calzada M.


















Alejandro Rodríguez V.                                                                                          José 

Luis Molina Q.






lm/rpv/dd



  








        


        
        
    


    




    Clasificación elaborada por SALA CONSTITUCIONAL del Poder Judicial. Prohibida su reproducción y/o distribución
        en forma onerosa.





 

        


        

        

        

        
          Es copia fiel del original - Tomado del Nexus.PJ el:
            01-04-2020 11:43:17.


        

      


image3.emf
Sala Constitucional 

3204-1995.html


Sala Constitucional 3204-1995.html

        
          
    sen-1-0007-101508

    
        
            Sala Constitucional


            Resolución Nº 03204 - 1995 


        

    

        
    
        
            Fecha de la Resolución: 20 de Junio del 1995


            Expediente: 95-002423-0007-CO


            Redactado por: Jorge Castro Bolaños


             Clase de Asunto: Recurso de amparo


            Analizado por: SALA CONSTITUCIONAL


            
            
            
            
            
            
        

        
            Indicadores de Relevancia


            Sentencia Relevante


            
            
            
            
        

    

    
        
        
        
        
    

    
    


    
        
            
                Contenido de Interés:
            


            
                Temas (descriptores):
                MINORÍAS
            


            
                Subtemas (restrictores):
                OTRAS MINORIAS
            


            
            
                Tipo de contenido:
                Voto de mayoría
            


            
                Rama del derecho:
                4. ASUNTOS DE GARANTÍA
            



            
                



3204-95. AFRODESCENDIENTES. “(…)
UNICO.  No ha sido acreditado el grave cargo de
discriminación racial que fundamenta el presente recurso.  De toda suerte, la discriminación alegada no
es fácilmente consistente con actuaciones anteriores del recurrido, poco
compatibles con el cargo (…)”AVV03/20







            


            
            ... Ver menos

            

            
                
                
                
            

        

    





    
        
            Texto de la resolución


            













     AMPARO 2423-C-95




     CAROLYN MARKLAND FRANCIS




     JOSE ANTONIO TABORA WILSON




Exp. N° 2423-C-95                N° 3204-95




SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.  San José, a las 

quince horas con treinta y nueve minutos del veinte de junio   de mil 

novecientos noventa y cinco.




Recurso de Amparo presentado el 23 de mayo de l995 por CAROLYN MARKLAND 

FRANCIS, cédula de identidad No.7-104-535, contra JOSE TABORA WILSON, 

cédula de residencia No. 2-70110714-47064.




     

RESULTANDO




1) ACTUACION IMPUGNADA:  La recurrente en sus ratos libres se dedica al 

"modelaje en la categoría de pasarela, exhibiendo vestidos finos para 

mujeres" en Aplomo Art Model bajo la Dirección de José Tabora. El l0 de 

junio se llevaría a cabo un espectáculo de modelaje en el Hotel Camino 

Real para el cual estaba inscrita la recurrente.  Anoche el señor Tabora 

-director del espectáculo y de la academia de modelaje- indicó a la 

recurrente que no podía presentarse al espectáculo : 




     "ni iba a ser admitida porque soy de color, y además , la BOUTIQUE 

VALESKY... tampoco iba a facilitar los trajes de  noche para que los 

usara una mujer de color" (escrito inicial, folio 1).




2) El 29 de junio manifiesta el abogado de la recurrente que "están 

denunciadas las personas indicadas en forma personal y el nombre de sus 

negocios se indicó para una mayor claridad -aunque no son sociedades 

legalmente constituidas-" (folio 3).




3) Contestación de José A. Tabora Wilson:  "En muchos de mis 

espectáculos han participado modelos de color negro, como es el caso de 

la señorita Shirley Thomas Thompson" y la señorita Marlene Silva (folio 

13 vuelto; ver también la Prensa Libre del 2 de junio pasado). 




"El espectáculo a que se refiere la recurrente fue programado para el 

sábado l0 de junio del presente año en el Hotel Camino Real". El elenco 

se empezó a conformar en los meses de octubre y noviembre de l994, para 

lo cual asistieron una serie de modelos que iniciaron su preparación en 

este campo. La aquí recurrente asistió a las audiencias que realicé con 

dicho fin, las cuales me permitieron determinar que no obstante 

encontrarse con cierto sobrepeso y no tener experiencia en el modelaje, 

mostraba cierta potencialidad que con una preparación física y 

adiestramiento, podía ser parte del elenco.  Ella ingresó  en el mes de 

enero del presente año y como nunca antes había modelado para ningún 

espectáculo en este campo, inicié con ella una preparación exhaustiva 

para lo cual se le impartieron clases de pasarela y aeróbicos, a cargo 

de mi persona y además se le impartieron clases de danza moderna, las 

cuales estuvieron a cargo de la excelente coreógrafa Doris Campell, 

quien precisamente también es de color negro" (énfasis agregado; folio 9 

vuelto).




"Al ingresar la señorita Markland al grupo de modelos, se le informó, al 

igual que a los demás, el compromiso que asumían de asistir puntualmente 

a los ensayos y de su participación  en la venta de 50 entradas al 

espectáculo, cuyo costo unitario era de tres mil colones, para lo cual 

contaban con dos meses de antelación. Compromiso que en última instancia 

redundaría en el beneficio de todos y cada uno de ellos al asegurarnos 

una asistencia que condujera al éxito del espectáculo" (folio 9). Todos 

los modelos asumieron el compromiso de vender como mínimo 50 entradas al 

espectáculo (folio 12); "por este motivo todos debieron firmar una letra 

de cambio por el monto de las entradas a vender, que en el caso de la 

señorita Markland ascendió a ciento cincuenta mil colones" (folio 12); 

la fecha de vencimiento para entregar el dinero de las entradas era el  

28 de mayo pasado; sin embargo, la recurrente y dos de sus compañeras no 

han satisfecho la suma debida (folio 12 vuelto). Según puede verse "en 

el programa del espectáculo", estas personas "estaban incluidas en el 

evento, el cual abandonaron a las puertas del mismo" (ibidem).




     Redacta el Magistrado Castro Bolaños; y,




      

CONSIDERANDO




UNICO.  No ha sido acreditado el grave cargo de discriminación racial 

que fundamenta el presente recurso.  De toda suerte, la discriminación 

alegada no es fácilmente consistente con actuaciones anteriores del 

recurrido, poco compatibles con el cargo:  La amparada ha modelado bajo 

su dirección (hecho segundo del escrito inicial) y no hay indicios que 

tornen razonable un súbito cambio de mentalidad; a folios 28 y 29 está 

documentada la participación de otra señorita negra para "Aplomo Model", 

programa a cargo del demandado; por último contesta éste, sin protesta 

de la amparada, que parte de la preparación de la recurrente estuvo a 

cargo de una instructora negra. Entrar a conocer de las razones y 

contrarazones en punto al detalle de las relaciones jurídicas entre las 

partes sería incompatible  con el carácter sumario del amparo, sin que 

aquí obviamente se prejuzgue acerca de la mera legalidad de lo sucedido, 

todo lo cual conlleva la desestimatoria del recurso.




     

POR TANTO




Se declara sin lugar el recurso.




     Luis Paulino Mora M.




     Presidente




Jorge E. Castro B.     Luis Fernando Solano C.




Eduardo Sancho G.     Hernando Arias G.




Mario Granados M.     Fernando Albertazzi H.
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