EXPEDIENTE: 22-001372-0007-CO
PROCESO: ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
ACCIONANTE: ASOCIACION CONFRATERNIDAD GUANACASTECA

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las quince horas treinta y nueve minutos del nueve de febrero de dos mil
veintidos.

Se da curso a la accion de inconstitucionalidad interpuesta por GAD AMIT
KAUFMAN, cédula de residencia n.° 137600015818, en representacion de la
ASOCIACION COFRATERNIDAD GUANACASTECA, cédula juridica n.° 3-
002-395766, contra los articulos 7 y 9 del Decreto Ejecutivo n.° 32868, Canon por
Concepto de Aprovechamiento de Aguas, publicado en La Gaceta n.° 21 del 30 de
enero de 2006, por estimarlos contrarios a los articulos 21, 33 y 50 de la
Constitucion Politica. Se confiere audiencia por quince dias al procurador General
de la Republica, a la ministra de la Presidencia de la Republica y a la ministra de
Ambiente y Energia. Las normas se impugnan en cuanto crean una categoria de
usuarios de agua con privilegios injustificados y contrarios al legitimo derecho. En
perjuicio directo e indirecto para otros y con impactos negativos sobre la prioridad
de proteger la salud de las personas y los ecosistemas nacionales. Aclara que solo
se solicita que se declare la inconstitucionalidad y que se emita una sentencia
interpretativa para que se iguale las distintas categorias de uso agricola, tal como
estd definido e incluido en el articulo 5 del mismo decreto, donde quedarian
regulados los actuales beneficiados injustamente por los articulos 7 y 9
cuestionados. Los articulos impugnados disponen lo siguiente: "Articulo 7°- El
caso del uso de agua para el riego de los cultivos de arroz, caiia de azucar, pastos,

café y palma africana, por tratarse de cultivos extensivos tradicionales, expuestos
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a condiciones especiales de mercado, deberan reconocer un monto de 0,12 colones
por metro cubico anual de agua para agua superficial en concesion y 0,16 colones
por metro cubico de agua subterranea en concesion". "Articulo 9°- Dada la
particularidad del distrito de Riego Arenal Tempisque (DRAT) dentro del cual se
presta un servicio publico de riego por parte del Servicio Nacional de Aguas
Subterraneas, Riego y Avenamiento (SENARA) bajo un esquema de suministro de
agua condicionado a la prioridad hidroeléctrica, el SENARA cancelara un valor
total de canon de 0,12 colones por metro cubico por ano, que se cobrara
gradualmente conforme lo estipula el articulo 10 siguiente"” (El subrayado es del
accionante). Considera que estos dos articulos contravienen lo enunciado en los
considerandos del mismo decreto y también varios principios y leyes vigentes y
violentan la Constitucion Politica. Todos los usos agricolas pueden y deben estar
igualados a los clasificados en el articulo 5 del mismo decreto. Sefala que es clara
e indiscutible la relacidon del agua con la salud y el derecho a la vida, consagrado
en el articulo 21 constitucional. La prioridad debe ser el consumo humano. El
privilegiar tanto al uso econdmico en agricultura, afecta en algunas zonas la
calidad, cantidad y disponibilidad del agua para abastecimiento del consumo
humano. Principalmente, porque los picos de consumo en riego agricola se dan en
la temporada seca, cuando maés falta hace el agua en los acuiferos. Indica que esta
gestion de inconstitucionalidad se sustenta en la violacion del principio de igualdad
del articulo 33 e impugna una clara discriminacion en el manejo de un bien
publico, que estd totalmente en poder del Estado y que lo maneja en forma
totalmente desigual y sin justificacion valida alguna, afectando a las actividades
basicas, imprescindibles, diarias y corrientes de la poblacion y también el
desarrollo equitativo de otras actividades econdmicas. Las violaciones al articulo
50 de la Constitucién Politica las resalta, especialmente en cuanto al ultimo

parrafo, que dispone: "Toda persona tiene el derecho humano, bdsico e
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irrenunciable de acceso al agua potable, como bien esencial para la vida. El agua
es un bien de la nacion, indispensable para proteger tal derecho humano. Su uso,
proteccion, sostenibilidad, conservacion y explotacion se regirda por lo que
establezca la ley que se creara para estos efectos y tendrd prioridad el
abastecimiento de agua potable para consumo de las personas y las poblaciones".
En su criterio, el aspecto economico, llamese costo, canon, tarifa, inversion,
recaudacion, es determinante en la prestacion, omision o calidad de un servicio
publico. Sin agua no hay vida. Por esto, el entregar gran cantidad del recurso
hidrico casi regalado, incide en los costos y calidad de servicio que reciben los
pobladores, necesitados de agua potable. La cuestion es ;es justo y constitucional
que el 10 por ciento del agua para consumo humano, pague los costos del 70 por
ciento del agua para riego? Aduce que es claro e indiscutible que, al discriminar
segun tipo de cultivo, como lo hace el articulo 7 -aqui impugnado- con el arroz, la
caia de azlcar, el café y palma africana; se comete una injusticia con los pequefios
y medianos agricultores, de todos los demas cultivos, sin justificacion técnica y
solida. En el caso del articulo 9 también impugnado, igualmente se violentan
groseramente los principios enunciados en el parrafo primero del articulo 50 de la
Constitucion Politica, creando una discriminacidon geografica a favor de los que
estan ubicados en la zona del Distrito Riego Arenal Tempisque - SENARA. En
general 4 grandes fincas de cafa de azucar y arroz. No se organiza ni se estimula la
produccion de miles de agricultores dedicados a producir alimentos de la canasta
basica, como son las verduras, frutas, tomates, cebollas, papas, frijoles, maiz y
otros cultivos de enorme importancia para la salud, la vida y la economia de Costa
Rica. Totalmente contrario a lo indicado de "estimular la produccion y el mas
adecuado reparto de la riqueza", se esta ante un descarado fomento de los
monocultivos y de la mayor concentracion de la riqueza en muy pocas manos.

Como prueba de esa afirmacion, indica que aporta unas hojas del informe de
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concesiones de riego con aguas del Rio Tempisque en Guanacaste, donde hay
varias que otorgan el disfrute del recurso hidrico de mas de 1000 litros por segundo
cada una y sobresale una otorgada por el MINAE a Central Azucarera Tempisque -
CATSA por un caudal de 5750 litros por segundo. Y la misma empresa tiene otras.
Como parametro de comparacion, sefiala que el total de agua potable consumido
por toda la Provincia de Guanacaste, ya sea en acueductos operados por el Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados y sumados a los cientos de
ASADAS comunitarias es menor a los 5750 litros de caudal entregado por MINAE
en esta sola concesion. Esa es la realidad del mal manejo del MINAE, entregando
concesiones con enormes volumenes de agua a precios subsidiados por la
comunidad. Todo el mundo, sin necesidad de estudios universitarios, ni de analisis
de laboratorio, sabe que la composicion molecular del agua es H20. El dicho
popular simplifica este hecho, diciendo "igualito que dos gotas de agua". La
diferencia entre dos gotas de agua es causada por agentes externos. El agua puede
disolver y transportar diversas materias, organicas o quimicas. Hay agua salada,
hay agua sucia, hay agua con coliformes fecales, hay agua contaminada, hay agua
potable, agua con cloro, hay agua solidificada en hielo o nieve, hay agua gasificada
convertida en vapor y nubes etc. En todos los casos el agua sigue siendo agua.
Aduce que la gran diferencia en el costo del agua entre los distintos usuarios, pone
en riesgo a los consumidores mas deébiles y sensibles. Dado que el agua para
consumo humano estd declarada prioridad y derecho humano y que su falta pone
en riesgo la salud y la vida de los habitantes, es que invoca el articulo 21 de la
Constitucion Politica. Acabar con esa abismal diferencia, ayudara al cuidado y
ahorro del vital liquido para hacerlo sostenible. Asi se facilita a las instituciones
encargadas cumplir adecuadamente con el servicio publico de agua potable. La
igualdad ante la ley es un principio basico, consagrado en la Constitucion Politica

en su articulo 33 que indica "foda persona es igual ante la ley y no podra
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practicarse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana". En este caso,
a los habitantes mas pobres, que consumen en sus hogares menos de 16 m? por mes
y que reciben el servicio de agua supuestamente subsidiado a través del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, el costo minimo de cada metro
cubico es de 409 colones. Frente a esta realidad, Azucarera el Viejo propiedad del
sefior Alvaro Jenkins, CATSA propiedad de empresarios guatemaltecos e Ingenio
Taboga propiedad de las familias Arias y Sanchez, que reciben miles de metros
cubicos cada segundo del dia, pagan solo 14 centavos de colon por m?. El articulo
3 de ese mismo decreto dice "El canon por concepto de aprovechamiento de aguas
contempla el valor de uso y el servicio ambiental de proteccion al recurso
hidrico”. Los estudios realizados en 2004 y que dieron sustento técnico a la
definicion del canon, sustentan para el uso agropecuario los valores definidos en el
articulo 5. Nunca contemplaron o justificaron las excepciones de los articulos 7y 9
aqui cuestionados. Estos enormes privilegios se otorgaron por arreglos politicos
para beneficiar a grupos de gran poder econdmico y politico en Costa Rica.
Llamese cafetaleros, cafieros, arroceros y una empresa productora de aceite y
margarina. El Ginico argumento expuesto para justificar esos privilegios, estan en el
articulo 7 que dice "por tratarse de cultivos extensivos tradicionales, expuestos a
condiciones especiales de mercado”. Sostener que la palma aceitera deba
considerarse cultivo tradicional, no es nada acertado. El maiz y el frijol la superan
en esa categoria de productos tradicionales y no estan excluidos. La categorizacion
de que se trata de cultivos extensivos es correcta. Y a eso debe agregarse que la
mayor parte se concentra en pocas manos, en grandes latifundios o grupos de
sociedades relacionadas. Y puede que esa fue la causa del otorgamiento del gran
beneficio de estar incluidos en el sector privilegiado del articulo 7 impugnado. En
cuanto al otro parametro argumentado "expuestos a condiciones especiales de

mercado”, alega que no conoce ningin estudio, ley o datos verificados que
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sustenten esta afirmacion. El argumento "expuestos a condiciones especiales de
mercado"” debe considerarse como inconexo con la fijacion del canon de agua para
riego. Para eso existen otras herramientas y érganos encargados de velar por la
competitividad y reglas del mercado agricola. Como ejemplo, indica que se tiene
un reciente decreto ejecutivo logrado por la liga agroindustrial de la cafia (LAICA)
que le pone 73 por ciento de impuesto al aziucar importado a Costa Rica. Estima
que el privilegio que aqui se cuestiona no es poca cosa. En el decreto original de
2006, para uso agropecuario, articulo 5, se fija un canon de 1.29 y 1.40 coldén por
m?. En los articulos 7 y 9 impugnados, al uso agricola determinado por cultivo o
por ubicacion geografica, se baja a 12 y 16 centavos por m?. Se trata de una
diferencia del 90 por ciento. Es decir, unos pagan solo el 10 por ciento del canon al
que deben hacer frente el resto de agricultores. Esa diferencia se mantiene con las
actualizaciones aplicadas al canon (oficio DA-0071-2021). El Distrito de Riego
Arenal Tempisque (DRAT) es administrado por SENARA. A este se refiere el
articulo 9 cuestionado por inconstitucional y que solicita sea derogado. El
SENARA debe ser considerado un "concesionario" intermediario entre el MINAE
que otorga el derecho y el usuario definitivo del agua para riego. Manifiesta que es
importante apuntar varios elementos de juicio para entender la situacion: el DRAT
tenia basicamente dos canales principales. Canal del sur que llegaba hasta
Bebedero de Cafias y canal oeste que cubre la margen izquierda del Tempisque.
Las obras del canal oeste fueron construidas por COOPEVICA mediante un
contrato de concierto autorizado y regulado por el Decreto Ejecutivo n.® 28333-
MAG. COOPEVICA la constituyeron por escritura publica en el 2000 ante el
notario Gastén Francisco Peralta Volio, los sefiores Gonzalea Alvarado de El Pelon
de la Bajura, Alvaro Jenkins Morales de Inversiones Tonosi, Larry Stewwart Postel
de Ganadera El Cortez S.A. y dos personas mas. A cambio de estas obras se

reservaron el uso de las aguas sin costo o pago alguno por 10 afios. Aduce que hoy
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entre los grandes beneficiarios del DRAT se encuentran grupo Taboga, Hacienda
El Pelon, CATSA y Azucarera el Viejo, cada una con unos 3000 litros por
segundo. Es decir, que se vuelve a tener en este caso a algunos de los mismos
beneficiarios del otro articulo impugnado. Alega que la grosera diferencia entre
iguales contraviene un principio basico de igualdad ante la ley, consagrado asi en
el articulo 33 de la Constitucion Politica. La igualdad violentada en este caso es
doble. Agua es agua, se trata del mismo bien. La otra igualdad incumplida es entre
personas o empresas dedicadas a la misma actividad rural, la agricultura.
Diferenciar entre cultivadores de maiz y frijol, o de platanos o de zanahorias y
papas, frente a los de arroz, cafa de azicar o palma aceitera, no se sustenta ni
justifica legalmente. De otra parte, también considera que los articulos 7 y 9
violentan groseramente lo dicho en el articulo 50 de la Constitucion Politica
cuando dice que "El Estado procurara el mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la produccion y el mejor reparto de la
rigueza'. Los articulos 7 y 9, al otorgar un privilegio inmerecido e injustificado a
quienes manejan grandes empresas de monocultivos y de grandes latifundios,
contradice totalmente lo indicado. El preferir a sectores ya poderosos de
cafetaleros, cafieros, arroceros y palma aceitera, propicia la concentracién de la
riqueza. Ademas, afecta y perjudica, innecesariamente a otros sectores productivos,
que requieren el agua para riego de sus productos. Indican que lo que solicitan es
que el canon recupere o cobre a favor del Estado, al menos el costo ambiental del
agua. Caso contrario, se esta aceptando y legalizando un subsidio o un manejo
insostenible, en detrimento de los habitantes actuales y de futuras generaciones. El
costo ambiental del agua o tarifa de proteccion del recurso hidrico es el punto
central que sustenta esta gestion. El costo ambiental del agua es inversion en
compra y conservacion de areas de recarga -parques nacionales, reservas privadas,

zonas protegidas y cauces de rios y quebradas, lagos, esteros y demds-, mantener
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los bosques es fundamental, garantizar todo el ciclo natural del recurso hidrico.
Esto tiene un costo y dice que su referencia en este tema es la Autoridad
Reguladora de Servicios Publicos, que es la institucidon publica y técnica que define
costos y tarifas, controla el correcto manejo del recurso, en base a lo indicado en la
Ley n.° 7593 y sus reglamentos. En el caso del agua, la ARESEP tiene una
intendencia de aguas y tiene varias resoluciones que definen el gasto que debe
hacerse para cuidar el agua, para su uso y el de las generaciones futuras. Indica que
aporta esto como elemento apropiado, valido, legal, vigente, técnico, logico,
reconocido, equivalente y apropiado; para hacer la comparacion con lo que se esta
solicitando y asi justificar apropiadamente la justicia de una resolucion a favor de
su pretension. Asi aporta como anexos la resolucion RE-0213-JD-2018 del 4 de
diciembre de 2018, metodologia tarifaria para la proteccion del recurso hidrico,
define el costo ambiental del agua y aporta formulas matematicas para su calculo.
Con base en esa metodologia ARESEP defini6 la tarifa de proteccion del recurso
hidrico y la aplic6 en resolucion RE-0005-IA-2019 del expediente ET-087-2019
publicada en La Gaceta n.° 242 del 19 de diciembre de 2019. En esa resolucion la
tarifa de proteccion del recurso hidrico -que el accionante denomina costo
ambiental- se fija para el sector empresarial para el 2021 en un promedio de 10
colones por metro cubico de agua. Después de eso se le carga los costos
administrativos, de mantenimiento, de inversion y otros, para llegar a la
determinacion de las tarifas vigentes segiin uso y volumen. La tarifa minima y
subsidiada del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados para los
habitantes que usan menos de 16 m* por mes es de 409 colones por m*. Destaca la
funcion de control de la ARESEP. La Ley n.° 7593 y su reglamento le otorgd
potestades a la Intendencia de Aguas. EIl MINAE es un ente politico y carece de un
grupo colegiado y representativo, que ejerza algin control sobre su funcionamiento

en cuestion de aguas. Considera que debe unificarse los criterios de costo
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ambiental del agua, pues eso debe aplicarse por igual para cualquier uso a que se
destine el recurso. Aunque entiende que no seria facil definirlo de una sola vez.
Reconociendo, aceptando y diferenciando las prioridades definidas legalmente y
otras sustentadas por criterios técnicos. Indica que no es correcto que el simple
ciudadano, con el consumo de agua potable declarada prioritaria, subsidie a los
grandes consumidores, es decir, a los grandes y poderosos empresarios, que la usan
para hacer negocios o regar una cancha de golf. Manifiesta que ese sera un largo
proceso, que intenta iniciar con la anulacion de los articulos 7 y 9 del Decreto
Ejecutivo n.° 32868, por ser el caso mas extremo de violacion a los principios de
igualdad y justicia. Aduce que el trato discriminatorio se determina y comprueba
en la diferencia en el monto del canon de agua para igual caudal -metro cubico-
para uso en agricultura. Se diferencia entre cultivos, privilegiando a unos pocos,
arroz, cafia de azlcar, café, palma aceitera, por el articulo 7 del decreto impugnado,
o aquellos que por su ubicacion estén recibiendo el recurso del DRAT, en Caiias y
Bagaces, beneficiados por el articulo 9. Expone que la desigualdad de precio del
agua es tan monstruosamente inmensa, que deviene en que los mas pobres y
necesitados, subvencionen a los ricos y poderosos, ain a costa de no poder pagar el
recibo mensual del agua. Aclara que no esta proponiendo igualar los precios de
agua para consumo humano con los de riego. En las tarifas entra el costo de
administracion del recurso y otros elementos necesarios para el transporte y calidad
del producto. El agua para consumo humano es aproximadamente el 10 por ciento
del recurso hidrico aprovechado legalmente en Costa Rica. Las concesiones a
privados es el 90% del agua. Ahi se usa, principalmente en riego un 60% o 70%,
de modo que son los grandes monocultivos los mas beneficiados. Por esto, debe
incluirse un mayor control, cosa que hoy no existe, lo cual asegura, pues en estos
servicios no se instala medidores, elemento basico y logico necesario para todo

control. Considera que con esto se genera una importante desigualdad ante la ley
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para los ciudadanos que deben pagar mensualmente los recibos que le llegan,
segin el caudal medido y los grandes consumidores, que no tienen medidores y
aun asi no pagan por afios, son concesionarios morosos, pero no se les corta el
servicio. Considera que la situacion se presta para abusos, los medidores deben ser
parte del monto del canon. No deberia permitirse que se otorgue una concesion de
aguas, sin posibilidad de medir el caudal realmente usado por el concesionario.
Reclama que se debe cobrar por la instalacion de medidores o caudalimetros.
Agrega que el éxito de esta accion tiene un objetivo oculto, que es provocar el
ahorro del agua, pues no hay mejor elemento para impulsar el ahorro que la
adecuacion del costo para los grandes consumidores. Su intencidon no es parar o
perjudicar a los actuales concesionarios, solo incentivarlos para la introduccion de
nuevas y probadas tecnologias de riego como son aspersion, goteo, vaporizacion,
etc. Eso generaria grandes reducciones del caudal necesario, pero logrando la
misma produccion. Un pequefio ahorro del 10% de esos pocos consumidores,
produciria un ahorro equivalente a toda el agua que utiliza hoy el Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados en todo el pais. Lo que pretende es
que el canon de aprovechamiento de agua cubra los costos ambientales en que
incurre el Estado costarricense para proteger la sostenibilidad del recurso hidrico,
asegure su existencia para las futuras generaciones y que el uso de ese bien publico
redunde en provecho de todo el pais y sea base al desarrollo productivo y la
reactivacion econdmica. Con base en lo anterior, solicita que se declare en
sentencia la inconstitucionalidad de los articulos 7 y 9 del Decreto Ejecutivo n.°
32868-MINAE y determinar su anulacién, para que se iguale las distintas
categorias de uso agricola, tal como estd en el articulo 5 del mismo decreto.
También, que se decida en sentencia si debe cobrarse el monto dejado de percibir
por el Estado por el caudal en los afios recién pasados. Declarar en sentencia la

necesaria aplicacion de los criterios técnico-juridicos, definidos por ARESEP
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referentes al cobro de una tarifa ambiental y adecuar el canon de aprovechamiento
de aguas concesionadas por MINAE a esos criterios, en un plazo maximo de 6
meses. Esta accion se admite por reunir los requisitos a que se refiere la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional en sus articulos 73 a 79. La legitimacion del accionante
proviene del articulo 75, parrafo segundo, de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, toda vez que indica acudir en defensa de intereses difusos, como
son los principios in dubio pro natura e in dubio pro aqua. Publiquese por tres
veces consecutivas un aviso en el Boletin Judicial sobre la interposicion de la
accion. Efectos juridicos de la interposicion de la accion: la publicacion prevista
en el numeral 81 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional tiene por objeto poner
en conocimiento de los tribunales y los drganos que agotan la via administrativa,
que la demanda de inconstitucionalidad ha sido establecida, a efectos de que en los
procesos o procedimientos en que se discuta la aplicaciéon de la ley, decreto,
disposicidn, acuerdo o resolucidn, tampoco se dicte resolucion final mientras la
Sala no haya hecho pronunciamiento del caso. De este precepto legal se extraen
varias reglas. La primera, y quizas la mas importante, es que la interposicion de
una accion de inconstitucionalidad no suspende la eficacia y aplicabilidad en
general de las normas. La segunda, es que solo se suspenden los actos de
aplicacion de las normas impugnadas por las autoridades judiciales en los procesos
incoados ante ellas, o por las administrativas, en los procedimientos tendientes a
agotar la via administrativa, pero no su vigencia y aplicacion en general. La
tercera es que —en principio-, en los casos de accion directa (como ocurre en la
presente accion), no opera el efecto suspensivo de la interposicion (véanse
votos No. 537-91, 2019-11633, asi como resoluciones dictadas en los expedientes
nimeros 2019-11022, 19-006416y 19-015543 del Tribunal Constitucional).
Dentro de los quince dias posteriores a la primera publicacion del citado aviso,

podran apersonarse quienes figuren como partes en asuntos pendientes a la fecha
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de interposicion de esta accidn, en los que se discuta la aplicacion de lo impugnado
o aquellos con interés legitimo, a fin de coadyuvar en cuanto a su procedencia o
improcedencia, o para ampliar, en su caso, los motivos de inconstitucionalidad en
relacion con el asunto que les interese. Se hace saber ademads, que de conformidad
con los articulos 81 y 82 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional y conforme lo ha
resuelto en forma reiterada la Sala (resoluciones 0536-91, 0537-91, 0554-91 y
0881-91) esta publicacion no suspende la vigencia de la norma en general, sino
unicamente su aplicacion en los casos y condiciones sefialadas. La contestacion a
la audiencia conferida en esta resolucion deberd ser presentada una unica vez,
utilizando solo uno de los siguientes medios: documentacion fisica presentada
directamente en la Secretaria de la Sala; el sistema de fax; documentacion
electronica por medio del Sistema de GESTION EN LINEA; o bien, a la

direccion de correo electronico Informes-SC@poder-judicial.go.cr, la cual es

correo exclusivo dedicado a la recepcion de informes. En cualquiera de los casos,
la contestacion y demas documentos deberan indicar de manera expresa el naumero
de expediente al cual van dirigidos. La contestacion que se rindan por medios
electronicos, debera consignar la firma de la persona responsable que lo suscribe,
ya sea digitalizando el documento fisico que contenga su firma, o por medio de la
firma digital, segin las disposiciones establecidas en la Ley de Certificados,
Firmas Digitales y Documentos Electronicos, N° 8454, a efectos de acreditar la
autenticidad de Ila gestion. Se advierte que los documentos generados
electronicamente o digitalizados que se presenten por el Sistema de Gestion en
Linea o por el correo electronico senalado, no deberan superar los 3 Megabytes.

Notifiquese.
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