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1. Notas iniciales

El presente Manual contiene una propuesta tedrico practica y metodolégica para la
aplicacion de la Reglas de Brasilia en el trabajo cotidiano de operadores(as) de justicia y
otros(as) funcionarios(as) publicos(as) que trabajan con la poblacidon Ngébe y Buglé.

El Manual cumple dos funciones complementarias: la primera servir de base de
capacitacién para un grupo de agentes multiplicadores entre operadores de justicia para
el desarrollo de competencias sobre la aplicabilidad de la Reglas de Brasilia; y la segunda
servir de herramientas diddctica para su labor multiplicadora con otros operadores de
justicia y funcionarios publicos vinculados a la acceso a la justicia de la poblacién Ngabe y
Buglé.

2.0bjetivos

La consultoria para la confeccién de este material planted los siguientes objetivos:

e Desarrollar un Manual teédrico-practico para la comprension y aplicabilidad de la
Reglas de Brasilia en el quehacer de los(as) operadores(as) de justicia y otros(as)
funcionarios(as) publicos(as) con labores coadyuvantes o complementarias a la
administracion de justicia, dirigido a la atencién de las necesidades propias de la
poblacién migrante Ngdbe y Buglé para facilitar su acceso a la justicia.

e Y disefiar en el Manual una guia pedagdgica que facilite la labor de agentes
multiplicadores(as) para la capacitaciéon de los operadores de justicia y otros
funcionarios, la cual considerara recursos metodoldgicos tedricos y practicos
pertinentes segln la poblacién meta y los fines de este Programa
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Introduccion

INTRODUCCION:

El presente documento representa un esfuerzo tedrico-practico que se basa en un
enfoque de derechos humanos que permite, a partir de una lectura de la realidad de la
situacion de los pueblos indigenas como usuarios de la administracion de justicia,
identificar las principales barreras u obstaculos que enfrentan, y las posible y necesarias
soluciones que deben brindarse por parte de jueces (as), fiscales (as), defensores (as)
publicos (as), abogados (as) unidos gremialmente, instancias administrativas y Oficinas
Ombudsman (Defensoria de los Habitantes).

El trabajo que presentamos se complementa con visitas comunitarias que nos permitieron
enriquecer el abordaje, la discusiéon e implementacién de lo que Convenios, Tratados,
Pactos, Acuerdos, Declaraciones, Reglas, Constitucién Politica, leyes, reglamentos y
directrices, han establecido como la obligatoriedad de respeto a derechos especificos de
los pueblos indigenas en general, asegurandose el respeto a la dignidad y liberad de su
condicién humana, asi como la connotacion de sujetos internacionales de proteccion de
los derechos humanos. Para ello, la Justicia y sus operadores deben equiparar
condiciones de desventajas histéricas como la exclusién y la discriminacién, impulsando
medidas afirmativas en algunos casos, y en otras, brindando herramientas juridicas que
protejan las identidades culturales, los idiomas milenarios, los saberes ancestrales, las
autoridades propias, las cosmovisiones y las espiritualidades.

Sin embargo, la realidad nos demuestra, que entre la profusa creacién y difusién de leyes
nacionales e internacionales, la cotidianidad de los pueblos indigenas, es muy distante de
ese “ideal legal o deber ser” al que nos debemos.

Precisamente, este Manual toma como base Las Reglas de Brasilia al constituirse en una
extraordinaria oportunidad de auto-reflexién para los propios operadores (as) juridicos,
qguienes unidos internacionalmente y, conscientes de las necesidades apremiantes por
acercar la justicia a los usuarios (a quienes se debe), plasman algunas vias o caminos para

' NOTA: agradecemos a todas las personas que de una u otra forma han contribuido a elaborar este Manual.
Especialmente a las compafieras y compafieros indigenas que han compartido sus conocimientos y
necesidades. A los integrantes de la Subcomision de Asuntos Indigenas del Poder Judicial, particularmente a
la sefiora Magistrada Carmen Maria Escoto por su compromiso y dedicacion; a la sefiora Magistrada
Suplente Damaris Vargas. En igual sentido a la Oficina de Cooperacion internacional de la Corte Suprema de
Justicia a las sefioras Cristina Rojas y Karen Leiva. A Randall Brenes y Gabriela Mata del PNUD por su
comprension y dedicacion. Y a las sefioras Cristina Zeledon y Lucrecia Molina T. por sus aportes y
sugerencias profesionales.
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Introduccion

gue poblaciones especificas en condiciones de vulnerabilidad, encuentren los mecanismos
de acceso para la resolucion de sus demandas. En este sentido, Las Reglas permiten a su
vez dar a conocer buenas practicas institucionales para la atencidn especifica de pueblos
indigenas en Costa Rica.

Por ello, visualizamos estas Reglas como un punto de partida en busqueda de la
excelencia por el control de calidad que los operadores de justicia y cuerpos legales
administrativos, brindan a los pueblos indigenas en su lucha por el reclamo de sus
derechos ante la Administracién de Justicia en general. Subyace en esta iniciativa un
principio filoséfico que en los ultimos afos, los Poderes Judiciales de la region, y
particularmente el de Costa Rica, ha venido desarrollando, al comprender que, la Justicia
es un servicio publico basico que consolida el desarrollo del Estado Social y Democratico
de Derecho.

Implicitamente la adopcidon de estas Reglas por parte de los Poderes Judiciales de la
region, pone de manifiesto que las mismas son una especie de monitoreo de los esfuerzos
mancomunados de la sociedad internacional, al aceptar, que viejas y vigentes
disposiciones obligatorias para los Estados, no han encontrado su debido respeto en el
seno de las sociedades nacionales.

Por ello, visualizacién a este Manual como un insumo bdsico e instrumento practico que
permita a los prestatarios del servicio, encontrar posibles soluciones en su quehacer
cotidiano, ya sea conociendo buenas practicas de otros contextos, o creando las suyas
propias al tener suficiente informacidn disponible para su confeccion.

El Manual contiene cuatro capitulos, un Referente Conceptual, una Guia Pedagdgica, un
compendio pequefio de Normas internacionales y Nacionales sobre pueblos indigenas
(incluyendo el estudio del INEC del tltimo censo nacional que incluye poblacion indigena), la
Bibliografia utilizada, una Sitio-bibliografia

El Primer Capitulo describe los antecedentes y contexto de los pueblos indigenas en Costa
Rica, su ubicacion, las culturas e identidades, idiomas, sus territorios y realidad de
ocupacion de terceras personas en sus espacios. Seguidamente se analiza el pueblo
Ngéabe en Costa Rica, su ubicacién y territorialidad, asi como sus lazos histérico-milenarios
con los habitantes de esta misma cultura en Panama3, por lo que se introduce la realidad
de esta cultura en el pais vecino y su relacién con la movilidad de sus habitantes hacia la
recoleccidn del grano de café y banano en Costa Rica.

El Segundo Capitulo analiza el acceso al a justicia de los pueblos indigena, cuya
concepcidn abarca la perspectiva de dos dimensiones, a veces complementarias, a veces
contradictorias y excluyentes: la del derecho propio o indigena y la del derecho estatal.

(4]
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Este contexto nos permite mostrar una serie de dificultades que enfrentan las personas
indigenas para acceder a la justicia Estatal. Particular referencia se hace a las necesidades
de las mujeres indigenas cuya vision mas integral y especifica, plantea una serie de
desafios a los operadores juridicos y al Poder Judicial en general. Finaliza este capitulo
con la referencia a las necesidades particulares que la poblacidn indigena ngbébe y buglé
ha sefialado mediante visitas, talleres, denuncias y comunicaciones a lo largo de los afios.

El Tercer Capitulo desarrolla Las Reglas de Brasilia, su nacimiento y razéon de ser, la
perspectiva y relaciéon con los tratados y convenios internacionales, asi como algunos
ejemplos practicos de sentencias nacionales e internacionales sobre la materia. Finaliza el
mismo con una referencia a algunos esfuerzos interinstitucionales que identificamos como
buenas practicas que permitan la proteccion y promocion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en su acceso a la justicia estatal.

El Cuarto Capitulo presenta dos casos practicos de la jurisprudencia nacional sobre
pueblos indigenas, en los cuales desarrollamos una serie de pasos minimos que
identificamos como flujo grama, a partir del cual visibilizamos las especificidades étnicas
mediante los criterios de identificacion (auto-identificacién o auto-adscripcion), el mapa
de ubicaciéon de los territorios o comunidades indigenas, los elementos culturales
principales a tener en cuenta, las disposiciones juridicas aplicables, una comparacién de
las disposiciones normativas del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y Tribales
en paises independientes, La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y las Reglas de Brasilia, las jurisprudencia internacional y nacional asi
como finalmente algunas lecciones aprendidas.

El Referente Conceptual permite comprender de manera integral la denominacién de los
principales conceptos utilizados como pueblos indigenas, territorios indigenas, consulta,
participacién, cultura, cosmovisién, derecho propio o derecho indigena, entre otros.

La Guia Pedagdgica, es un mdodulo de capacitacion extenso que desarrolla los temas,
horas, materiales, metodologia, recursos y evaluaciones a fin de que pueda ser empleado
en la capacitacidén de este manual, es decir, en capacitar capacitadores y lograr un efecto
multiplicador de proteccidén y promocion de los derechos especificos de esta poblacion en
su acceso a la justicia estatal.

El compendio de normas internacionales y nacionales sobre la materia, pone a
disposicion del usuario de este Manual las principales disposiciones utilizadas, pero sobre

(5]
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todo, las circulares y disposiciones internas, que tanto la Fiscalia, la Defensa Publica y la
Judicatura, han desarrollado en el pais.

Finalmente se incorpora el detalle de los textos empleados, sus fuentes y sitios de acceso
en la Bibliografia, para los fines didacticos que corresponda, asi como una Sitio-
bibliografia donde podran encontrar directamente el vinculo en internet para la ubicacién
de los materiales utilizados.

(6]



Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

1. Los pueblos indigenas en Costa Rica

Costa Rica es un pais multiétnico, plurilinglie y pluriculturalz, cuya diversidad étnica ha
sido invisibilizada y menospreciada por la sociedad, pese a sus multiples y ricos aportes a
la vida del pal's.3 De acuerdo a los datos obtenidos en el X Censo Nacional de Poblacion y
VI de Vivienda de 2011°%, Ia poblacidn total del pais es de 4 301 712 personas, establecida
en un territorio de 51 100 k2. De ésta, 104 143 (2.42% del total nacional) se
autoidentifica® como indigena y proviene de ocho pueblos: bribris, bruncas o borucas,
cabécares, chorotegas, huetares, malekus o guatusos, ngobes o guaimies y teribes o
térrabas®. Un alto porcentaje (55 643 personas, aproximadamente el 55%) vive fuera de
sus lugares de origen pues ha perdido sus tierras en manos de no indigenas. En la zona
sur se asientan doce de los veinticuatro territorios indigenas y cinco de las ocho culturas’.

Los 24 territorios indigenas son: 1. Guatuso (Maleku), 2. Matambu (Chorotega), 3.
Cabagra (Bribri), 4. Ujarras (Cabecar), 5. Salitre (Brbri), 6. Tayni (Cabecar), 7. Telire
(Cabecar), 8. Talamanca (Bribri), 9. Nairi Awari (Cabecar), 10. Bajo Chirripé Cabecar), 11.
Alto Chirripé (Cabecar), 12. Boruca (Brunka), 13. Rey Curré (Brunka), 14. Térraba (Teribe),
15. Talamanca (Cabécar), 16. Conte Burica (Ngobe), 17. Zapatdén (Huetar), 18. Quitirrisi
(Huetar), 19. Coto Brus (Gnobe), 20. Guaymi Altos de San Antonio (Gnobe), 21. China
Quicha (Cabecar), 22. Abrojo Montezuma (Gnobe), 23. Guaymi de Osa (Gnobe), y 24.
Kékoldi (Bribri). El siguiente mapa indica su ubicacién (ver Anexo No.1 sobre decretos de
creacién de cada territorio, cantdn y desagregacion):

2 Existe el Proyecto de ley No. 17.150, denominado “Reforma Constitucional del Articulo 1 para establecer el cardcter
Multiétnico y Pluricultural de Costa Rica”, cuya primera lectura en el Plenario Legislativo tuvo lugar el 26 de octubre de
2011 y ha sido retomado por la fraccion del Partido Accion Ciudadana, actualmente en el poder, para que finalmente sea
aprobado por la presente legislatura, después de 14 afios de haberse introducido por primera vez. El mismo fue
aprobado en primer debate en octubre del presente afio (2014).

3 Existen diversos estudios recientes sobre el tema, como p.e. UNICEF-IDESPO. Percepciones de los costarricenses sobre la
poblacion afrodescendiente. San José, C.R.: UNICEF-IDESPO, 2010 y UNICEF-UNAH. Conocimientos y percepciones de la
poblacion costarricense sobre los pueblos indigenas. San José, C.R.: UNICEF, 2007.

# Instituto Nacional de Estadistica y Censos. X Censo Nacional de Poblacion y VI de Vivienda: Territorios Indigenas. 19. Ed.
San José, C.R.: INEC, 2013. 66 p.

®Lla autodefinicion, autorreconocimiento o autodescripcion es un criterio sustentado en los articulos 1 y 2 del Convenio
169 de la OIT, ratificado por Costa Rica el 2.04.1993.

® Dos pueblos indigenas (originarios mds alld de las fronteras) coexisten con los anteriores: buglés de Panamd y miskitos
de Nicaragua. Ver: UNICEF. Sistematizacion de Buenas Prdcticas desarrolladas para la promocion de estilos de vida
saludables y la atencién de la salud materno-infantil en la poblacién indigena Gnébe. Area de Salud de Coto Brus. San
José, C.R.: UNICEF, 2012. P. 13

7 Asociacion Cultural Gnobegue y Asociacion Comunidades Ecologistas La Ceiba-Amigos de la Tierra. San José, C.R.:2007.
P.4

(7]



Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

[osta Rica: Territorios indigenas (2011)"
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Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

Recientes estudios han demostrado la diversidad cultural de la sociedad costarricense: [...]
[el]4,6% de nuestra genética proviene de negros y el 5,8% tiene origen chino. Se confirma que 45%
de nuestros genes son europeos, y 33%, indigenas. Dentro de cada uno de los costarricenses, la
sangre lleva una mezcla genética muy diversa, mucho mds de lo que muchos ticos piensan. En
nuestras venas se combinan principalmente cuatro “familias” genéticas que hacen que nuestros
genes, educacion, formas de ser y hasta nuestra cultura, sean muy variadas.  Estas cuatro
vertientes son la europea, la amerindia —o indigena—, la negra y la china. Aunque los genes
europeos (principalmente de origen espafiol) e indigenas se llevan gran parte, dentro de esta
mezcla genética, la quinta parte es herencia negra y china. El 14,6% de nuestros genes es
afrodescendiente y el 5,8% es de origen oriental®.

Estos estudios permiten analizar, entre muchas cosas, por qué una sociedad tan diversa,
presenta grandes diferencias entre sus ciudadanos, quienes acceden o no (en mayor o
menor medida) a servicios publicos basicos como educacién, trabajo digno, vivienda, salud
y justicia, entre otros. Precisamente, los pueblos indigenas, han reclamado
sistematicamente, la pérdida histdrica de sus espacios territoriales, y consecuentemente
de sus recursos naturales, disminuyendo el disfrute al goce efectivo de su propio tejido
social, que por milenios han desarrollado acorde con sus cosmovisiones, idiomas,
autoridades, economia, espiritualidad y derecho propio (derecho indigena o derecho
consuetudinario) entre otros. Estas practicas sociales han tenido la virtud de adaptarse
con el tiempo, manteniendo ciertos principios basicos como el respeto a la naturaleza vy al
ser humano, que trascienden hacia la fuerza creadora del universo y rigen las formas de
interrelacionarse con todos los seres.

Sin embargo, como pudo observarse, en el ultimo censo, la mayor parte de los habitantes
indigenas se encuentran fuera de sus territorios, precisamente por la pérdida de sus
espacios y la busqueda de mejores posibilidades de vida. Hasta el dia de hoy no ha habido
representantes indigenas en niveles altos o medios de los poderes del Estado,
impidiéndoles tomar parte en la toma de decisiones, definicion de politicas publicas y
planes de desarrollo, asignaciones presupuestarias, rendicién de cuentas y todas aquellas
acciones involucradas en una incorporacién de jure y de facto como ciudadanos y
ciudadanas en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales.

La historia muestra una sociedad excluyente, discriminadora, racista y desigual, que ha
invisibilizado a los pueblos indigenas como sujetos histéricos, afectando gravemente los
derechos que les son inherentes por su condicidn étnica que estdn protegidos por la
legislacién internacional e interna, que constituye marco de obligatorio cumplimiento

8 Estas son las conclusiones del mds reciente estudio sobre genética de la Escuela de Biologia de la Universidad de Costa
Rica (UCR) y del Centro de Biologia Celular y Molecular del mismo centro de estudios. El documento fue publicado en la
revista Human Biology. En: http://www.nacion.com/vivir/ciencia/Herencia-china-moldea-genes-
costarricenses_0_14446555 78.htmf®
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Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

para un pais que ha firmado y ratificado la mayor parte de tratados internacionales en
materia de derechos humanos y derechos indigenas. Un avance significativo lo constituye
el decreto de Politica nacional para una sociedad libre de racismo, discriminacién racial y
xenofobia 2014-2025 y su Plan de Accién®, que tiene como fin [...] asegurar la promocion y
proteccion de los derechos humanos de todos los habitantes de la nacion sin
discriminacion alguna y [......] asegurar la conformacion de una sociedad justa y libre de
racismo, discriminacion racial y xenofobia.*®

Precisamente, la utilizacidn del agua, los bosques, los minerales y las tierras, aunado a la
inexistencia de un proceso estatal (politica publica con su presupuesto) de recuperacién
de territorios indigenas, ha ido creando una fuerte presion interna en las comunidades,
provocando que de los 24 territorios, muchos se encuentren hoy en forma ilegal ocupados
mayoritariamente por no indigenas.

Seguin datos del censo anterior (2000) la realidad mostraba que™:

Superficie total territorios
(has) 334 447 (100%)

Superficie en manos indigenas
(has) 203 010 (60.7%)

Superficie en manos de no
indigenas (has) 131 437
(39.3%)

Poblacidn total (personas)
33128(100%)

Poblacién Indigena (personas)
27 041 (81.6%)

Poblacion no Indigena (personas)
6 087 (18.4%)

En el mismo sentido, estudios de ese mismo afo, indicaban la siguiente ocupacion de
territorios en manos de no indigenas: 75% o mas: Maleku 78%, Zapaton 80%, Quitirrisi
91%, Térraba 88%, China Kicha 97%, Rey Curré 84%, Altos de San Antonio 98%. De 50%
a 75%: Talamanca Bribri 65%, Kekoldi 62%, Salitre 60%, Ujarrds 68%, Boruca 61%. De 10%
a 50%: Matambu 42%, Nairi-Awari 11%, Bajo Chirripd 25%, Alto Chirripd 40%, Talamanca
Cabécar 15%, Cabagra 41%, Coto Brus 20%, Abrojos Montezuma 50%, Conte Burica 40%,
Osa 10%. Y con 0% Telire 0% y Tayni 0%.*

9 Promulgado el 26 de noviembre de 2013, vigente a partir del 1°. de enero de 2014

% | Gaceta No. 36, jueves 20 de febrero de 2014. P. 4

" Mesa Nacional Indigena, Informe alternativo presentado por los pueblos indigenas al Informe presentado por el
Estado de Costa Rica al Comité contra la Discriminacion Racial de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial, 71 periodo de sesiones 30 de julio al 18 agosto de 2007. P.40

12 VIOLACIONES DE LOS DERECHOS TERRITORIALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: El ejemplo de Costa Rica, Fergus
MacKay y Alancay Morales Garro, Forest Peoples Programme, Enero de 2014. Citando a G. Berger, M. Vargas y J. Carlos,
Perfil de los Pueblos Indigenas De Costa Rica (San José: Costa Rica, 2000). P.15
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En este sentido, segun datos de un estudio realizado por OACNUDH sobre el tema®, en el
pais se presenta una alta vulnerabilidad de los pueblos indigenas debido a las condiciones
poco favorables de vida del area rural y su poco acceso a servicios publicos bdsicos.
Indica, asimismo, con base en el censo, que las comunidades indigenas asentadas en los
territorios presentan condiciones socioeconémicas mas desfavorables que las que estan
fuera de estos. El estudio analiza los derechos colectivos reconocidos
internacionalmente a los pueblos indigenas, abordando aquellos que representan mayor
dificultad en su cumplimiento y que han generado o pueden dar lugar a situaciones
conflictivas socioecondmicas y politicas, algunas relacionadas en los uUltimos afios con el
establecimiento de represas hidroeléctricas como el Proyecto Diquis del Instituto
Costarricense de Electricidad, que cred violencia e incluso generé la presencia del Relator
Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas en abril de 2011
y la instalacién de una mesa de didlogo liderada por la Oficina de Coordinacién del Sistema
de Naciones Unidas (SNU) en el pais, problematica vinculada a la ausencia de un proceso
de consulta con las comunidades indigenas cuyas tierras y recursos hidricos se verian
severamente afectados.

Como ha expresado el SNU, Esta coyuntura ha servido para hacer visible la postergacion
de decisiones politicas, juridicas y judiciales que impide o limita el goce efectivo de los
derechos y libertades de los pueblos indigenas, mds alld del proyecto Diquis, especialmente
en materia de tierras, autonomia y gobierno.15

En similar sentido la representante del SN se refirié a la situacién de los pueblos indigenas
costarricenses, sefialando, como un serio problema, la discriminacién hacia los indigenas
por parte de una sociedad que no tiene plena conciencia de su diversidad: hace falta una
conciencia plena de que somos una sociedad diversa. Los indigenas tienen derecho a su
propia cultura, y esto debe incorporarse en la educacion y en el liderazgo politico.
Reconocer sus derechos no es un favor, sino un proceso que valore sus aportes culturales,
econdmicos e intelectuales. Debe hacerse un proyecto de pais que celebre la diversidad
como riqueza.16 En cuanto al desarrollo econdmico y social de estos pueblos, considera
que: Si hay mejorias, pero, efectivamente, los indigenas sufren un serio rezago y una
desigualdad importantes en derechos y desarrollo. Estdn rezagados en derechos bdsicos,
como el acceso a la educacion, la tecnologia y al trabajo.17 Lo anterior, porque considera
que el enfoque de desarrollo del pais ha dejado al margen a los indigenas, algo
compartido por el resto de la regién, si bien considera que se estan haciendo esfuerzos
por superarlo.

13 . i ' L i
Los derechos seleccionados en el estudio son: 1. Tierras, territorios y recursos naturales; 2. Consulta; 3. Libre

determinacion; 4. Acceso a la justicia; 5. Participacion politica; 6. Educacion; 7. Salud; 8. Igualdad y no discriminacion.
 OACNUDH. Diagndstico sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas de América Central. Costa Rica.
Elaborado por Javier Rodriguez O. Tomo 1. 19. ed. Panamd: OACNUDH, 2011. P. 76.
o Informe nacional sobre desarrollo humano 2013. Aprendiendo a vivir juntos: Convivencia y desarrollo humano en
Costa Rica. San José, C.R.: PNUD, 2013. P. 197
'° |ider de la ONU en Costa Rica: “Indigenas tienen serio rezago en derechos y desarrollo social”. Entrevista en La
g\iacién, 23.09.2013. Rrepresentante residente del PNUD en Costa Rica, Sra. Yoriko Yasukawa,

Idem.

[11]



Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

Ademds se ha sefialado que * [....] el marco juridico del pais ha sido poco permeable a las
reivindicaciones relativas a la diversidad étnica. Algunos ejemplos atestiguan el escaso
desarrollo legislativo y de mecanismos de inclusion. El primero es el largo proceso de
discusion, todavia inconcluso, del proyecto de Ley de Desarrollo Auténomo de los Pueblos
Indigenas. Otro ejemplo es la falta de definicion y desatencion al procedimiento de
consulta de los pueblos indigenas, compromiso adquirido por el pais al ratificar el Convenio
169 de la OIT. La necesidad de definir mecanismos de didlogo y de consulta se
intensificado debido a la proyecto hidroeléctrico El Diquis, estratégico en los planes del
Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) para garantizar la oferta de energia eléctrica
en las préximas décadas, y que afectaria de manera directa o indirectamente a varios
territorios indigenas [... 1.

Precisamente, una de las instituciones medulares en la lucha contra las violaciones a los
derechos de los pueblos indigenas es la Defensoria de los Habitantes, manifestando en
este mismo sentido anotado que: El Estado costarricense mantiene una deuda historica
con los pueblos indigenas, la recurrencia de sus quejas asi lo demuestra. Reiteradamente
los habitantes indigenas denuncian que sus territorios ancestrales, que les fueron
reconocidos como de su propiedad por el Estado, continuan invadidos por personas no
indigenas, y el Estado no ha realizado las gestiones de expropiacion correspondientes. El
acceso a los servicios publicos, asi como a la educacion y la salud, son limitados, o no
existen o se caracterizan por las carencias. En las instituciones publicas no se respeta la
especificidad indigena y se les brinda un trato discriminatorio. Las fuentes de trabajo son
escasas y no se fomentan las actividades agricolas tradicionales. Se emprenden
megaproyectos en sus territorios y es en la fase de ejecucion en la que se decide
consultarles, por encima de su derecho a la autonomia. Se les han impuesto formas de
organizacion que han devenido en conflictos internos, y no se reconocen las formas de
organizacion tradicional, todo ello en detrimento de la cultura indigena. Las
recomendaciones de la Defensoria de los Habitantes se han dirigido a las instituciones
obligadas a atender estos problemas y necesidades; sin embargo, la persistencia de los
mismos ha orientado el trabajo hacia la busqueda de alternativas de mediacion social mds
efectivas como las instancias interinstitucionales e intersectoriales.”

Bcitado Informe del Estado de la Nacion de 2013

¥ pNUD. Op. cit. P. 197

2 Programa Estado de la Nacion. Decimoctavo Informe del Estado de la Nacién en Desarrollo Humano Sostenible.
Informe Final. Reconocimiento y exigibilidad de los derechos de los pueblos indigenas: su expresion en la Defensoria de
los Habitantes. San José: Programa Estado de la Nacion, 2012. P. 3
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2. El pueblo Ngabe en Costa Rica

Los ngdbere representan el pueblo mas numeroso de la Baja Centroamérica (siendo mas
numeroso en Panama). Se situan en el Pacifico Sur, préximos a la frontera con Panamd en
cinco territorios indigenas: Abrojo Montezuma (cantén de Corredores), Coto Brus (cantén
de Buenos Aires y Coto Brus), Osa (cantdn de Golfito), Conteburica (cantén de Golfito y
Corredores), y Altos de San Antonio (cantén de Corredores). Conservan un arraigo muy
fuerte a su cultura tradicional. La practica de su idioma se mantiene en un 100% en todos
los territorios y comunidades, diferencidndose dos variaciones: el ngawbere y el bokota
(denominado buglé en Panamd). Existen especialistas en el manejo de plantas
medicinales, llamados sukias, quienes son también lideres espirituales. El sistema
tradicional de parentesco es muy complejo, siendo de filiacidon en referencia a los abuelos
maternos y paternos. Su gran riqueza cultural se manifiesta en sus viviendas tradicionales
con materiales del bosque, en artesanias como bolsos, chaquiras, cortezas pintadas de
mastate y los vestidos tradicionales de las mujeres, entre otros.”

El censo del INEC pone en evidencia tanto las desfavorables condiciones de los territorios
indigenas en comparacion con el resto del pais, como la inferior situacién en que se
encuentran los territorios de los pueblos bribris, cabécares o gnadbere con relacién a los
otros pueblosn, debido a su histdrica y estructural exclusién social. Por ejemplo y como
puede verse en el cuadro sobre necesidades basicas insatisfechas de los hogares por
cantidad segun territorio indl'gena23, el 29,2% de los hogares gnabere ve insatisfecho el
acceso a un albergue digno; el 33,5% a vida saludable y el 14,8% al acceso al
conocimiento; un 33.1% tiene una tasa neta de participacion y un 55.9% se encuentra
fuera de la fuerza de trabajo®*; del total de hogares (1 282), solo el 60.9% es productivo®.
De acuerdo al diagndstico de OACNUDH y con base en el Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014, el 15.3% de los hogares de la Regién Central se encontraba bajo la linea de la
pobreza en 2009, en tanto que en la Regién Brunca era el doble, 30.9%.%° La tasa de
participacién entre la poblacién econdmica activa oscila entre un 58.1% en la Regién
Central y un 49.7% en la Brunca y con respecto a la salud, la tasa de mortalidad infantil en
la Regién Central es de 8.6 por mil mientras que en la Brunca asciende al 10.6 por mil,*’
todo lo cual demuestra la desigualdad y discriminacion imperantes en el pais con relacién
a los pueblos indigenas y, en particular los gnabere.

Especial atencion requiere el hecho de que el gobierno costarricense les negara por
muchisimos afios el reconocimiento a su ciudadania asi como a sus descendientes, lo cual

2 Guevara, Marcos B. y Vargas, Juan Carlos. Perfil de los pueblos indigenas de Costa Rica. RUTA/Banco Mundial: UTN-
CR/RUTA.S.E.2000 citado por el OACNUDH en Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en América Central, 2011.

22 INEC. Op. cit. P. 4

% |dem. Cuadro 12. P. 47

** Idem. Cuadro 8. P. 43

% Ibid. Cuadro 10. P. 45

% OACNUDH. Op. cit. P. 76

" OACNUDH. Idem. P. 76
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provoco protestas en los anos 80 y 90 y finalmente la misma les fue concedida debido a un
fallo de la Sala Constitucional y a la promocién de la Ley de Cedulacién Indigena.?

De acuerdo al censo anteriormente citado, en la Region Brunca o Pacifico Sur, con una
poblacién de 320 863 personas y un drea de 9 528 km2?°, en la que se asientan los
pueblos gnabere, se encuentra el mayor porcentaje de poblacidn rural del pais, a su vez
la mdas abandonada por el sector servicios. El hecho de no disponer de un sistema vial
eficiente obstaculiza poder dar un mayor impulso a los sectores agricola, ganadero vy
turistico. Por otra parte y dada su particular posicién geografica, con costas despobladas y
alejadas, el narcotrafico desarrolla actividades en la region.*

Datos del indice de Desarrollo Social Distrital de 2013, elaborado por el Ministerio de
Planificacién Nacional (MIDEPLAN)*!, muestran que los distritos con los valores mas bajos
se localizan en las areas fronterizas del norte y sur, principalmente las regiones Brunca,
Huétar Caribe y Huétar Norte. Asimismo, de los 20 distritos con menor nivel de IDS, 10 (el
50%) corresponden a la regidn Brunca (Coto Brus: 2, Buenos Aires: 5, Osa: 2 y Golfito: 1).*
También establece que hay una coincidencia geografica entre los territorios que gozan de
algun régimen de proteccién ambiental y los distritos con menor nivel de desarrollo, como
p.e. las regiones Brunca y Huétar Atlantica, en donde se encuentra la mayor parte de los
territorios indigenas que se concentran en distritos con bajos indices de desarrollo social
33

3. El pueblo Gnabe y Buglé en Panama

El pueblo ngdbe cuenta con la mayor poblacion del pais y habla el idioma gnabere,
habitando la comarca que lleva su nombre, establecida en 1997 en las provincias de Bocas
del Toro, Chiriqui y Veraguas, con una extension de 6 968 km2. Conviven con los ngabere,
el pueblo buglé. En el aifio 2010, se calculaba que la poblacion gnabe de la comarca era de
263 505 personas y los buglé eran 27,271 personas. Cerca del 50% de los-as gndbe viven
en la misma y el resto realiza trabajos temporales fuera de la comarca.>® Los buglé
mantienen su lengua, cultura y formas de organizacién propias, denominados también por
algunos estudiosos como el pueblo bokota, al ser considerados como un mismo grupo
étnico por algunos expertos.>”

28 Guevara, Marcos y Juan Carlos Vargas. Perfil de los Pueblos Indigenas de Costa Rica. Informe final. San José,
C.R.:RUTA/Banco Mundial, 2000. p. 105
? |nstituto Nacional de Estadistica y Censos. X Censo Nacional de Poblacion y VI de Vivienda. 19. Ed. San José, C.R.: INEC,
2013
30 .
INEC. Op. cit.
31 MIDEPLAN. indice de Desarrollo Social Distrital. San José, C.R., 2013. p.4
32
Idem. p. 7

34 Ididquez, S.J., José A. En busqueda de esperanza. Migracion ngdbe a Costa Rica y su impacto en la juventud. Panamd:
Servicio Jesuita Refugiados, 2012. p. 69

# Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Adicion. La
situacion de los derechos de los pueblos indigenas en Panamd. A/HRC/27/52/Add.1. P. 4
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Segun estudios etnohistéricos, el pueblo Ngabe, también se le ha conocido como Guaymi,
poblacién de habla chibcha, que centré su nucleo de desarrollo agricola en la llanura
sureste de Costa Rica y se extendia hasta las actuales provincias centrales de Panama.*
Con base en investigaciones y datos arqueoldgicos, etnohistdricos, etnograficos y
lingliisticos diversos especialistas consideran que los grupos indigenas que vivieron en la
region central y occidental de Panama antes y después de la invasidn espafiola, muestran
una continuidad sociocultural con los actuales ngdbe y, por tanto, se encuentran en el
lugar que habitaron sus antepasados y tienen derechos histdricos plenos sobre los
territorios en que se asientan actualmente.”’

El siguiente mapa indica su ubicacion:

https://www.google.com/

El pueblo gnabe luchd fuertemente contra la invasion espafola y enfrenté desde la toma
de zonas inicialmente gnabes, como las montafias de Coclé, pasando por la fundacién de
“pueblos de indios” (Tolé, Cafiazas, San Félix, San Lorenzo, Guabald y otros); incursiones
misioneras en el hoy territorio de Veraguas, Chiriqui, Bocas del Toro, asi como invasiones
e incursiones de los miskitos impulsadas por piratas ingleses. Los espafioles no lograron
cristianizarles ni obligarlos a vivir en poblados y son vistos como un pueblo en
resistencia.*®

* |didquez. Op. cit. P. 68.
* |dem. P. 69

[15]



Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

La organizacién territorial de los gnabe es de tipo familiar, pero tienden a encontrarse
disgregados y alejados debido a la ubicacion geografica de las sierras y las exiguas tierras
con que cuentan, razon por la cual les es mas dificil acceder a servicios basicos como
electricidad, agua potable, educacién formal, vias de comunicacion y otras prestaciones
publicas.*® Su economia se basa en un sistema de subsistencia, teniendo como principal
dieta los granos como el arroz, frijoles, maiz; yuca, banano y el Aampi. Ademas del cultivo
de la tierra se dedican a la cria de animales y extraccion de madera para consumo
familiar.®® En el pueblo Ngibe, los nucleos familiares y de parentesco se convierten en
unidades productivas, participantes en labores agricolas, comerciales o artesanales e
incluso con parientes lejanos o ficticios quienes habitan en los caserios, forman la familia
extensiva que se apoya para proteger la produccion para el autoconsumo, que al ser
insuficiente para su subsistencia les aboca a completar el ingreso por otros medios. “

En cuanto al desarrollo econdmico y social, si bien el antiguo Relator Especial reconoce en
su informe una mejora en las condiciones de vida medida a través de varios indicadores,
también sefiala que los pueblos indigenas contintdan viviendo en peores condiciones con
respecto a niveles de pobreza, acceso a servicios basicos, educacion y salud. Por ejemplo,
a nivel nacional un 93.3% de las viviendas tiene agua apta para el consumo humano,
mientras que en nivel en la comarca Gndbe Buglé es de 28% y si a nivel nacional solo el
5.5% de viviendas no cuenta con acceso a servicios sanitarios, en el caso de los Gnabe
Buglé se trata del 59%.% Respecto a ingresos en toda la comarca, en un censo realizado
por la Coordinadora de Pastoral Indigena (CONAPI), de cada cien indigenas 95 eran pobres
y 86 extremadamente pobres.43

En materia de educacién, el promedio nacional de escolaridad es de 8.39 afios cumplidos,
mientras que para los Gndbe Buglé es de 3.54 afios, ademds de existe carencia de
escuelas, especialmente secundarias en las comarcas y otras comunidades rurales donde
habitan pueblos indigenas y los programas de educacién intercultural bilinglie son
limitados por falta de fondos gubernamentales.** Asimismo, el promedio de afios de
estudio de la poblacidn rural gnabe mayor de veinte afios es de 2.7 grados, presentandose
una fuerte relacidn entre analfabetismo e insatisfaccion de necesidades bdsicas. Bocas del
Toro, Chiriqui Grande, es el distrito con la tasa mas alta de analfabetismo del pais, con un
50% v es la region con el nivel mas bajo de servicios basicos.*

En lo que se refiere a la salud, el promedio de la tasa de mortalidad infantil a nivel
nacional es del 13, 2 mientras para la comarca Ngdbe Buglé es de 20.8 muertes por mil
nacidos vivos, a lo que se agrega una tasa de mortalidad materna de 300.5 por cada 100

* Idem. P. 69

“° Mondol Lépez, Lenin y Amador Herndndez, Gustavo. Diagndstico socioeconémico y de oportunidad de mercado para la
poblacién migrante de la subregion de Los Santos. San José, C.R: Universidad Estatal a Distancia, 2013. P. 39

“ Ididquez. Op. cit. P. 69

2 Informe del Relator Especial. Op. cit. Pp. 15, 16

3 Ididquez. Op. cit. P. 74

44lnforme del Relator Especial. Op. cit. P. 16

* Ididquez.Op. cit. P. 76
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000 nacidos vivos y una tasa de incidencia de tuberculosis de 85.3 por cada 100 000
habitantes en comparacion al promedio nacional de 41.2%. El 21,5% de la poblacién
infantil menor de cinco afios padece desnutricidn, cifra que triplica el porcentaje nacional.
La desnutricion y mortalidad infantil estan vinculadas con los embarazos de madres
adolescentes desnutridas, que cuentan con escaso control prenatal y posnatal y viven en
condiciones ambientales adversas, a lo que se aflade que menos del 50% de los partos se
realiza con atencién médica.*®

Es de destacar el hecho de que el 100% de la nifiez indigena de entre cinco y nueve anos
participa en las labores agricolas; de estos-as, un 94.3% tienen edades entre diez a catorce
afos y el 68.8% es el grupo de catorce a diecisiete aflos. En 2012, una encuesta sobre
trabajo infantil mostraba que 22 226 nifios-as de la Comarca eran trabajadores agrl'colas.47

4. La migracion Gnabe Buglé

Los indicadores socioecondmicos y la pobrezas son algunas de las causas por las que las
personas gnabes buglés se ven obligadas a migrar. La migracién forzada, como estrategia
de sobrevivencia, es parte de su cultura y modo de vida. Si existe migracion y esta va en
aumento es debido a la marginacién de que han sido y son objeto estas comunidades en
su lugar de origen, conjuntamente con la problematica de la baja productividad de la
tierra, su despojo, el desempleo en la comarca, el hambre y los bajos salarios.*® A lo
anterior se afiade conflictos familiares entre vecinos y grupos, que han fragmentado el
poder politico y administrativo de la comarca y debilitado la cohesién del grupo étnico,
conflictos generados desde fuera (intereses empresariales y politicos) que han terminado
dividiéndolos.*

La migracion gnége a Costa Rica, iniciada en los afios 40-50°° para trabajar en las fincas
bananeras del Atlantico costarricense, es una tipica migracién sur-sur, de las que tenemos
numerosos casos en Latinoamérica, muchos de ellas indigenas (p.e. la migracion de
indigenas peruanos-as y bolivianos-as a Chile). La migracién obedece principalmente a
dos factores, denominados de atraccion y expulsion (“pull and push factors”). En el caso
de esta poblaciéon migrante, las condiciones de atraccién estan dadas por una parte por
factores econdmicos, ya que encuentran ingresos que les ayudan a su regreso a Panama a
poder cubrir una serie de necesidades basicas, por contar con redes de parentesco o
amistad en el pais, pero también — segun sefala Ididaquez en una interesante tesis al
respecto — por su insistencia en el “reconocimiento de su dignidad como mujeres y
hombres que buscan ganarse la vida honradamente. En Costa Rica nos tratan mejor que

en Panamd. Nos sentimos respetados como personas”.>*

6 |dem. Op. cit. P. 74

7 Ibid. P. 74

8 |dem. Pp. 71, 76, 77, 90
* Ibid. P. 79

* idem. P. 95

*Libid. P. 91
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Este ultimo resulta un aspecto llamativo tomando en cuentas las numerosas denuncias de
violacién a derechos humanos de esta poblacion, como sefialara la Defensoria de los
Habitantes de la Republica en un informe de octubre de 2009 : Ademds de la situacion de
pobreza extrema que afecta a las familias de este pueblo indigena transfronterizo, cuando
se movilizan se ven expuestas a una aguda exclusion social pues su condicion de
vulnerabilidad es doble: por un lado, enfrentan los problemas propios de los trabajadores
migrantes; por el otro, los derivados de su pertenencia a un pueblo indigena, con patrones
culturales e idioma diferentes a los de los lugares en donde venden su fuerza de trabajo.
La exclusion se manifiesta en diferentes situaciones de discriminacion: negacion de su
condicion laboral, violacion de sus derechos laborales; exclusion del sistema de seguridad
social; condiciones laborales inadecuadas de sanidad, salubridad y hacinamiento en los
locales proporcionados por los patronos para su estancia; criminalizacion de su condicion
indigena; y limitaciones al derecho a la identidad de las personas nacidas en Costa Rica
durante la época de permanencia, entre otras. Asimismo, resulta primordial reconocer que
son las mujeres y los/as nifios/as quienes en este proceso sufren los mayores embates.>

En su mayor parte, las personas inmigrantes en el pais trabajan en labores agricolas. El
Banco Central ofrece datos para los afios 2011 y 2012 de 34 040 trabajadores migrantes y
transfronterizos, empleados temporalmente en cosechas de café, meldn y caia de azucar.
30 000 de ellos recolectaron café entre agosto de 2011 y marzo de 2012, 21 000 proceden
de Panam3, de los cuales la mayoria son indigenas ngz’a‘bes.53 Se han detectado hasta 28
rutas migratorias desde Panama a Costa Rica y diversas modalidades de transporte (a pie,
vehiculos, bestias de carga) y los tiempos de traslado son asimismo muy variables (5 a 24
horas, dependiendo del lugar en donde se inicia la travesia).” Los tiempos de
permanencia también varias, entre tres meses a un afno y muchos trabajadores inician la
travesia a mediados de setiembre, sin embargo las mujeres muchas veces dejan a sus
maridos para regresar con sus hijos-as a finales de febrero a que inicien lecciones en
Panamd.”® Los indigenas que migran temporalmente a la Zona, realizan una ruta
migratoria asociada con el periodo de maduracion del café segln regiones y subregiones.
Para el caso de la produccién del café se observa que hay una migracién que va de Coto
Brus, en donde se da una maduracién temprana del café, siguiendo luego al Valle del
General en Pérez Zeleddn, para entrar hasta la zona de Los Santos, en donde la mejor
época para la recoleccion se da entre los meses de diciembre y febrero.>®

Coincidiendo con lo anterior, en la Politica Migratoria Integral para Costa Rica, establecida
por el Consejo Nacional de Migracién en 2013 y para la que fue consultado un grupo de
indigenas gndbe buglé migrantes, con base en lo establecido en el Convenio 169 de la OIT

32 Defensoria de los Habitantes de la Republica de Costa Rica. Informe final con recomendaciones: Situacion de los
Derechos Laborales y Acceso a los Servicios de Salud de las Familias Trabajadoras Migrantes Indigenas Gnébes. P. 3

** Mondo. Op. cit.P. 41

4 Ididquez: Op. cit.P. 92

*% Mondol. Op. cit. P. 42
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y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas®’, se
sefiala como aspectos que potencian la vulnerabilidad y la exposicion al incumplimiento
de los derechos laborales, por un lado la condicion de indocumentacion migratoria en que
se desplazan las personas indigenas migrantes y, por el otro, la negativa de los
empleadores (finqueros, beneficiadores y procesadores de café) de reconocer la
existencia de relaciones laborales entre ellos y las personas trabajadoras temporales,
principalmente indigenas, esto a pesar de que en 2007 hubo un pronunciamiento del
Ministerio de Trabajo y Bienestar social que establecié que el trabajo por temporada no
supone una oposicion a las normas laborales, confirmando la obligatoriedad de su
cumplimiento.’®

Como ya ha sido sefalado anteriormente, la migracion gndbe se realiza en grupos
familiares, lo que expone particularmente a violaciones de sus derechos a las mujeres y a
los-as nifios-as. En el caso de las mujeres, porque son varias veces discriminadas: por ser
mujeres, por ser indigenas y pobres. Ademas, existe una discriminacion cultural, ya que el
trabajo que se reconoce es el del adulto hombre y a veces el del adolescente vardn si
trabajo por aparte. A lo anterior se aflade su condicién migratoria y la de sus hijos-as. En
el documento de Politica Migratoria a que se ha hecho referencia anteriormente, se
establece con especial preocupacidon el hecho de que los nifios-as y adolescentes
indigenas asumen responsabilidades de trabajo o cuido con sus padres, la cual se
complejiza por la movilidad que tienen durante su permanencia en el pais, lo que conlleva
muchas veces permanecer medio afio en uno y otro pais en condiciones de vida limitadas,
con responsabilidades domésticas y asumiendo trabajos inseguros y peligrosos,
constituyendo lo anterior una demora en los entornos de vida de las familias inmigrantes
indigenas. El trabajo que desempeiian consiste en labores agricolas (café, corta de citricos
y cafia de azucar), servicios domésticos y comercio (ventas ambulantes y callejeras).”

Por otra parte, los niflos-as y adolescentes indigenas también sufren de riesgos de salud
por las condiciones ambientales, laborales y otras condiciones sociales de las fincas
cafetaleras, siendo los nifios-as entre 0-4 afios los-as mas expuestos-as a padecer
enfermedades, especialmente respiratorias. °° El hecho de que algunos nifios-as deban ser
hospitalizados-as a veces por un largo tiempo e incluso en algunos casos colocados-as por
el PANI en hogares temporales, ha dado lugar a la denuncia de que posteriormente sus
padres no pueden encontrarles por falta de informacidn y, mds grave aun, que algunos-as
se encuentran en procesos de adopciéon. Asimismo, el hecho de que no se reconozcan los
vinculos laborales entre empleadores y trabajadores-as temporales, impide el
aseguramiento de esta poblacién ante la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS),
como por ejemplo los EBAIS de las zonas o los hospitales del pais y también ante el
Instituto Nacional de Seguros (INS), poniendo en peligro la salud de las familias,

> Consejo Nacional de Migracion. Politica migratoria integral para Costa Rica. San José, C.R., 2013. P. 20
*8 Idem. P. 38

*’Ibid. P. 33

% |dem.p. 33

[19]



Capitulo 1. Antecedentes y Contexto

especialmente si se toma en cuenta que sus labores les exponen a mucho tipo de
situaciones inseguras o insalubres.

En lo que respecta a los aspectos migratorios, existe un Reglamento de Extranjeria
(publicado el 12.05.2012) de la Ley General de Migracion y Extranjeria (Ley 8764, art. 11,
inciso 1) y en el Titulo V, que desarrolla lo relativo a las poblaciones indigenas extranjeras,
por el que se regularizan estas personas a partir de la residencia permanente y temporal
asi como tres categorias especiales: trabajador temporal y sus hijos-as dependientes,
trabajador transfronterizo, estudiante transfronterizo. Uno de los problemas para
acceder a lo anterior estriba en un tema de costos y los requisitos, que no son de facil
acceso para la poblacion gnéibe.61

En los ultimos afios la migracidén gnabe se ha visto articulada a las nuevas tecnologias de
informacién y comunicacién y al transporte, incluyendo vinculos entre los empresarios
cafetaleros y las comunidades, con presencia también de intermediarios para las
contrataciones. En tal virtud, los teléfonos celulares, el internet, las redes familiares y de
amigos que se han ido creando y la efectividad de dichos intermediarios, son esenciales
para el ordenamiento, captacién de los indigenas que emigran, el envio del transporte y
los lugares que se han convertido en referentes de encuentro.®?

Las personas indigenas migrantes gndbe buglé no pueden seguirse viendo como los
proveedores de mano de obra barata y disciplinada, que sostiene y hace rentable la
produccién cafetalera y de otros productos de manera rentable a costa de sus derechos
humanos. Desde hace algun tiempo el sector justicia, el Tribunal Supremo de Elecciones
(Registro Civil), la Caja Costarricense del Seguro Social, la Defensoria de los Habitantes y la
cooperacion internacional, vienen haciendo esfuerzos por cambiar las condiciones de esta
poblacion en condicidn de vulnerabilidad, lo cual se analizara en el siguiente capitulo.

® Ididquez. Op. cit. P. 100
%2 Idem. P. 97, 98.
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La posibilidad real que tienen todas las personas (independientemente de su sexo, origen
nacional o étnico y sus condiciones econdmicas, sociales o culturales) de llevar cualquier
conflicto de intereses —individuales o colectivos— ante un sistema de justicia que contenga
todos los medios para atender y resolver conflictos reconocidos y respaldados por el
Estado, ha sido comprendido como acceso a la justicia. Esta posibilidad real de acceso de
jure y de facto a instancias y recursos judiciales de proteccién frente a actos de violencia
(entre otros), de conformidad con los pardmetros internacionales de derechos humanos,
es un derecho humano fundamental y forma parte de la construccion del Estado de
Derecho y de las democracias inclusivas, que contemplan la multiculturalidad de la
ciudadania.

Esta concepcién abarca la perspectiva de dos dimensiones, a veces complementarias, a
veces contradictorias y excluyentes: la del derecho propio o indigena y la del derecho
estatal.

Derecho propio o derecho indigena es el conjunto de normas y procedimientos, basados
en los usos y costumbres, pero no limitados a ellos, que los pueblos indigenas usan para
regular sus asuntos internos, como sistema de control social. Este conjunto no sélo se
limita a las regulaciones referentes a los asuntos contenciosos (solucidon de conflictos,
aplicacion de penas por violacion de las reglas), sino que incluye regulaciones relativas al
manejo territorial (uso y acceso), espiritual y asuntos de cardcter civil y de regulacién de
las autoridades, en muchos casos dificiles de separar del conjunto de las practicas
culturales cotidianas de estos grupos. Las autoridades que aplican estas regulaciones
pueden ser diferentes (centralizadas, segmentarias o magico-religiosas) y concomitantes.
Por ultimo, estos derechos por lo general corresponden a tradiciones juridicas ancestrales
de cardcter regional, pre-existentes a los ordenamientos juridicos nacionales, que se
encuentran con diferentes grados de afectacién, cambio y vigencia en los pueblos
indigenas de la region®.

% as investigaciones demostraron in situ, de propia y viva voz, la existencia y prdctica cotidiana del derecho
indigena o derecho propio, en mayor o menor medida, dependiendo del pais y la region. Asi, Guatemala es el
pais que mds ha desarrollado los principios y valores que rigen el sistema juridico maya, y el cual nos irradia
a toda la region mesoamericana. Panamd por su parte presenta un gran desarrollo juridico, seguido de
Nicaragua y Honduras, en menor medida en este ultimo. Y en el mismo orden, Belice, Costa Rica y El Salvador
con las estructuras que perviven o recrean a lo largo de los siglos. Lo anterior, lejos de ser una posible
comparacion odiosa, pretende visualizar los espacios tan diversos en que se realiza la investigacion, y el
contexto juridico, politico y social en que se desarrolla. Asi, conquista, guerras, conflictos, militares e
invasiones, determinan en gran medida qué tenemos hoy en Centroamérica (incluyendo Belice y Panamad),
como respuestas internas a las mujeres indigenas. 1IDH, Acceso a la justicia de las mujeres indigenas en
Centroamérica, San José, Costa Rica, 2011. Citado en Diagndstico sobre la Situacion de los Derechos
Humanos de los pueblos indigenas de América Central, Alto Comisionado de las NNUU para los Derechos
Humanos, Oficina Regional para Centro América, Panamd, 2011.
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Como parte de sus beneficios podemos indicar que el derecho propio es parte co-
sustancial del ser indigena; conforma su cultura, utiliza sus idiomas propios, parte de su
cosmovision y creencias, es sencillo, rdpido, sin costos econdmicos para las partes, no
deben desplazarse de sus comunidades de origen y mantienen el equilibrio social.®*

En algunos paises como Guatemala y Colombia, el derecho indigena se aplica también a
personas no indigenas. Tal es el caso de una eventual disputa entre indigenas y no
indigenas, donde en algunos casos, estos Ultimos aceptan voluntariamente la mediacién
de una autoridad tradicional para resolver el conflicto. Esta nueva aplicacidn y vivencia del
derecho propio demuestra lo enriquecedor que es y los altos beneficios y confiabilidad de
los principios universales que lo rigen. Es decir, de alguna manera, el irrespeto del sistema
oficial por este otro orden juridico paralelo, segin se ha comentado, es superado por la
propia realidad de sus usuarios.

Es asi como podemos afirmar que el derecho indigena es un elemento que se recrea,
cambia, evoluciona, madura, recibe influencias externas e influye en otros contextos y
culturas diversas a través del tiempo.

Por su parte el derecho estatal interviene en el mundo indigena por remisiéon de las
propias autoridades indigenas o por su propia iniciativa ante determinados hechos.

Por ello es que el Estado debe garantizar el acceso a la justicia reconociendo sus
particularidades culturales, asi como la incorporacion de los idiomas, valores y visiones del
mundo, a los modelos educativos de dichos pueblos. Asimismo, abogar por promover la
igualdad y la no discriminacién hacia las personas indigenas creando espacios educativos,
culturales, deportivos, juridicos, ambientales, que conjuntamente con la sociedad civil
permita a la sociedad costarricense apreciar la riqueza multiétnica, plurilinglie y
multicultural de la nacién.®

®* sin embargo, se sefiala como parte de sus inconvenientes que no siempre da respuestas concretas y
adecuadas a los requerimientos de proteccion de las mujeres, sobre todo en el tema de la violencia
intrafamiliar. En este caso en particular por las siguientes razones: los hombres son generalmente quienes
conforman las estructuras de poder comunal (a excepcion de Guatemala); porque no es considerada delito;
porque no les creen; porque se considera “mal visto” acusar a su propio compafiero ante la comunidad;
porque las mujeres tienen voz pero no voto en las asambleas comunales, lo que significa que la palabra de la
mujer no tiene el mismo valor que la del vardn; nuevas visiones de derechos no son comprendidas por la
estructura machista o patriarcal de los indigenas; y en otros casos, las autoridades indigenas simplemente
remiten los casos a la atencion de las autoridades estatales. Ibidem.

> ONU y DEFENSORIA hacen llamado para proteger y cumplir derechos de pueblos indigenas en Costa Rica.
17 de abril de 2013. Accesar en:
http://www.cr.undp.org/content/costarica/es/home/presscenter/articles/2013/04/17/onu-y-defensor-a-
hacen-llamado-para-proteger-y-cumplir-derechos-de-pueblos-ind-genas-en-costa-rica/

En abril de 2013, en el acto de entrega del diagndstico sobre derechos humanos de los pueblos indigenas nte
citado, la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos para Centroamérica y la Defensoria de los
Habitantes hicieron un llamado al pais para proteger y garantizar los derechos de los pueblos indigenas que
viven en Costa Rica.
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En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido contundente al
sefialar reiteradamente: 200 Como lo ha establecido en otras ocasiones este Tribunal, y
conforme al principio de no discriminacion consagrado en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, para garantizar el acceso a la justicia de los miembros de comunidades
indigenas, es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como su
situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, sus valores, sus usos y
costumbres®**. Ademds, el Tribunal ha sefialado que los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a

crear situaciones de discriminacion de jure o de facto**>.%®

En este sentido, las principales plataformas de protecciéon de derechos de los pueblos
indigenas son, por una parte, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, importante instrumento juridico internacional que vela
por los derechos colectivos e individuales de los pueblos indigenas, ratificado por Costa
Rica en diciembre de 1992 y ley de la Republica67 de obligatorio acatamiento. Dicho
convenio, en sus articulos 8 y 9 y 10, establece una serie de normas en el ambito de la
justicia, entre otras el deber de tomar en consideracion sus costumbres o derecho
consuetudinario® en el acto de aplicar la legislacion nacional, el respeto en la medida que
sea compatible con el sistema juridico nacional a sus métodos tradicionales de represion
para delitos cometidos por sus miembros, dar preferencia a tipos distintos de sancion al
encarcelamiento, tomar en cuenta las caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de
los pueblos indigenas, especialmente cuando se impongan sanciones penales y otros de
igual relevancia. 69

Por otra parte, el 13 de setiembre de 2007 la Asamblea General de las Organizacién de
Naciones Unidas adopté la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas,’® después de mas de veinte afios de esfuerzos que congregaron tanto
a los Estados como a representantes de los pueblos indigenas a nivel mundial. Como tal,
la declaracion no tiene cardcter vinculante, pero al ser adoptada por la mayor parte de los
estados miembros de la ONU, debe ser considerada de buena fe por estos. Si bien no
establece nuevos derechos, articula los derechos ya existentes en el contexto de los
pueblos indigenas. El Convenio y la Declaracién se complementan, incluyendo la segunda
otros temas como la proteccién de los conocimientos tradicionales, ademas de que afirma
el derecho a la autodeterminacion. Con relacion a la justicia, el articulo 40 de la

® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, Parrafo 200
Accesar en: http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda#fconceptosTemasArbol

& Ley 7316 de la Asamblea Legislativa, publicada en La Gaceta 234, el 4 de diciembre de 1992

% 0 derecho propio, definicién utilizada por Javier Rodriguez en el Diagndstico sobre la situacion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas en América Central, op. cit., p.

% Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

7 Asamblea General ONU. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas.
13 de setiembre de 2007. Accesar en: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf
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Declaracién establece que: “Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos
equitativos y justos para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una
pronta decisién sobre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda
lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran
debidamente en consideracién las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales de derechos
humanos”.

A este cuerpo de proteccion se suman otras normas de caracter convencional, entre ellas
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, adoptada por los
estados de la region el 22 de noviembre de 1969 vy ratificada por Costa Rica en 1970.
Costa Rica reconocid en julio de 1980 las competencias de la Comisidn Interamericana de
DD.HH. y de la Corte Interamericana de DD. HH.

Adicionalmente, en marzo de 2008, en la Cumbre Judicial realizada en Brasil, fueron
adoptadas las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad, aprobadas undanimemente por la Corte Plena de Costa Rica
en mayo del mismo afio, convirtiéndose en politica de obligatorio acatamiento
institucional (articulo 1l del acta N° 17-200). El articulo 1 establece que: “Las presentes
Reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, englobando el
conjunto de politicas, medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el
pleno goce de los servicios del sistema judicial.”

El Poder Judicial de Costa Rica, en sus diferentes instancias, ha venido propiciando la
implementacién de las mismas para los pueblos indigenas que habitan en el pais. A este
respecto, las Reglas de Brasilia establecen en su articulo 9 que: “Las personas integrantes
de las comunidades indigenas pueden encontrarse en condicidn de vulnerabilidad cuando
ejercitan sus derechos ante el sistema de justicia estatal. Se promoveran las condiciones
destinadas a posibilitar que las personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con
plenitud tales derechos ante dicho sistema de justicia, sin discriminacién alguna que
pueda fundarse en su origen o identidad indigenas. Los poderes judiciales aseguraran que
el trato que reciban por parte de los érganos de la administracion de justicia estatal sea
respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales. Todo ello sin perjuicio de lo
dispuesto en la Regla 48 sobre las formas de resolucion de conflictos propios de los
pueblos indigenas, propiciando su armonizacion con el sistema de administracion de
justicia estatal”.”*

Y en cuanto a legislacidn interna, Costa Rica cuenta con la Ley Indigena No. 1672 de 29 de
noviembre de 1977 y sus reformas. Con La Ley General de Terrenos Baldios (Ley No.13 de
1939) declard las tierras habitadas por indigenas como inalienables [esta ley fue derogada
posteriormente por la Ley No.2825 de 1961 que creo el Instituto de Tierras y Colonizacion

& Reglas de Brasilia. Regla 9.

[24]



Capitulo 2.Acceso a la justicia

(ITCO) que luego se convertiria en el Instituto de Desarrollo Agrario (IDA),
contradictoriamente declard los territorios indigenas como propiedad del Estado, asi
como aquellos que fuesen habitados por indigenas en la Republica. Hoy el nombre de
esta institucidon es INDER]. El Decreto No.34 de 1956 por medio del cual se demarcan los
primeros territorios indigenas de Boruca-Térraba, Ujarras-Salitre-Cabagra, China Kicha. La

Ley No.2330 de 1959 mediante la cual se aprueba el Convenio 107 de la OIT que reconoce
los derechos sobre los territorios indigenas a pesar de tener un enfoque integracionista
promoviendo la incorporacién de sus habitantes a la falsa “homogeneidad” de la nacidn,
lo cual desvirtud la especificidad de los derechos colectivos e individuales de sus
poblaciones (el mismo seria revisado por la propia OIT hasta la aprobacion del Convenio
169 de esta misma entidad). Las Ley 5251 de 1973 que cred la Comision Nacional de
Asuntos Indigenas (CONAI) para la coordinacién de las instituciones y sus habitantes
(situacidn fuertemente criticada y debatida nacional e internacionalmente por su cardcter
estatal y por ende de incapacidad de representacion de las personas indigenas en el pais).

DECRETOS VARIOS entre 1976 y 1977 DELIMITARON LOS OTROS TERRITORIOS (ver tabla
Anexo 1 con el decreto de cada uno de los 24 territorios indigenas en Costa Rica). E/
Decreto No. 8489 de 1978 Reglamento de la Ley Indigena mediante el cual se introducen
las Asociaciones de Desarrollo Integral Indigena en sustitucién de las estructuras
tradicionales (situacién altamente criticada nacional e internacionalmente por imposicion
estatal de una forma ajena a su cultura, lo cual desvirtia la autonomia vy
autodeterminacion de leyes y convenios internacionales posteriores). La Ley 6797 de
1982 Codigo de Mineria que modifica la copropiedad del subsuelo de los territorios
indigenas para pasar Unicamente a manos del Estado. La Ley No.7225 de 1991 Ley de
Inscripcion y Cedulacion Indigena que obliga al Estado a otorgar cédulas costarricenses a
los indigenas Ngabe. Y la Ley No.7316 de 1992 que aprueba el Convenio 169 de la OIT
(reemplazando al Convenio 107 de la OIT anterior y con una visiéon de respeto por la
autonomia y autodeterminacién de sus habitantes)’?.

1. Acceso a la justicia de los pueblos indigenas en Costa
Rica

En el estudio regional realizado por el Instituto Interamericano de Derecho Humanos,
citado en el Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos de los pueblos

"2 £n noviembre del presente afio se cumplieron 20 afios de haber sido presentado en la Asamblea Legislativa
el Proyecto de Ley de Desarrollo Auténomo de los Pueblos Indigenas, expediente 14 352, que ha sido
sometido a dos procesos de consulta y dictaminado favorablemente por la Comision de Asuntos Sociales de
la Asamblea Legislativa. La actual version del proyecto data de setiembre de 2007 y cuenta con Dictamen
Afirmativo de Mayoria. La ley reconoce, entre otros, el derecho consuetudinario (indigena) como fuente de
derecho y aplicacion, compatible con el ordenamiento juridico nacional, asi como el reconocimiento y respeto
legal, por parte del Estado, a las formas de organizacidn propia, la representacion social y la administracion
de los Territorios Indigenas.
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indigenas en Centroamérica, se establece una serie de dificultades que enfrentan las
personas indigenas para acceder a la justicia’*:

1. Desconocimiento por parte de los operadores juridicos del derecho indigena, derecho
propio o derecho consuetudinario, provocando el irrespeto de las resoluciones internas
de las autoridades tradicionales y la descoordinacién entre el sistema estatal y el
indigena.

2. Falta de aplicacion de las disposiciones de convenios internacionales de proteccidn de
derechos humanos ratificados por el pais y que forman parte de la legislacidon interna;
tales como el Convenio 169 de la OIT, la Convencion CEDAW, la Convencién de Belem
do Pard y la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

3. Dificultades e impedimentos para el desplazamiento de las personas indigenas fuera de
sus comunidades por razones de lejania, costos econdmicos y horarios de atencidn
inapropiados.

4. Carencia de intérpretes o traductores a los idiomas propios de los pueblos indigenas.

5. Dificultades para comprender los procesos juridicos cargados de tecnicismos asi como
carencia de asesoria gratuita y de medios de orientacidn e informacion para las partes.

6. Trato discriminatorio hacia los pueblos indigenas, particularmente hacia las mujeres
indigenas, dando lugar a lo que ha sido denominado machismo intercultural, que
consiste en que algunos jueces varones favorecen a otros varones (indigenas o no) en
perjuicio de las féminas por “considerarlas con menor valor de la palabra”.

7. Procesos judiciales escritos, con alto costo econdmico para presentacion de pruebas,
certificaciones y constancias, lo que eventualmente conduce al archivo de las causas.

8. Larga duracién de los procesos, dificultad para efectuar notificaciones judiciales por
ubicacién geografica de las viviendas indigenas, asi como sitios de audiencias y
apelaciones muy alejados a las comunidades de origen, lo que incide en la interrupcion
de los procesos.

9. El sistema juridico estatal no ofrece respuestas culturalmente pertinentes ni la
incorporacion de la perspectiva de género con visién étnica, emitiendo resoluciones
judiciales que en muchos casos, resultan inadecuadas o poco efectivas para la realidad
indigena en general y para el de las mujeres indigenas en particular.

" IIDH. Estudio regional sobre personas indigenas ante la administracion de justicia, el caso de los privados
de libertad y las mujeres indigenas, 2000-2010. En Diagndstico...., op. cit. p. 100, 101 Adaptado vy
modificado por el autor en noviembre de 2014.
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2. Demandas de las mujeres indigenas™
1. Derecho tradicional de los pueblos indigenas

Solicitamos que el Poder Judicial apoye a las comunidades indigenas en el respeto del
derecho tradicional el cual se ha visto desvalorizado y en algunas comunidades casi se ha
perdido por completo, debido a las instituciones que nos ha impuesto el Estado, por
ejemplo las Asociaciones de Desarrollo, que funcionan de diferente manera segun el
territorio. Algunas ADI representan intereses de las comunidades, en otras, son espacios
de intereses personales que se han convertido en estructuras que abusan del poder, sobre
todo de los derechos de las mujeres indigenas.

Creemos que hay que abrir un didlogo con el Estado costarricense para que se
restablezcan las organizaciones tradicionales. Para esto, es necesario que nos
informemos mutuamente, es decir, que funcionarios/as se interesen por conocer el
derecho indigena tradicional y que a su vez mujeres y hombres indigenas seamos
capacitadas/os sobre el sistema judicial del Estado costarricense y ver la forma de llevar
la tranquilidad a las comunidades y por lo tanto a las mujeres, ya que con las
Asociaciones de Desarrollo hemos sido las mas perjudicadas.

2. Pensiones alimentarias

Quisiéramos conocer qué criterios se aplican para establecer los montos de las pensiones.
La pensidn alimentaria es vital para la subsistencia de nifios y nifias que se ven afectada
por esta, por lo cual queremos saber por qué los procesos son tan lentos, al igual que las
notificaciones. Se aduce que por problemas de distancia no es posible notificar, también
se justifica dificultad para conocer los domicilios en los territorios, creemos que se deben
buscar formas en las cuales participen las mujeres de la comunidad para apoyar a que
las pensiones lleguen a su debido tiempo.

Algunos hombres indigenas han sabido aprovecharse de las pensiones alimentarias, han
visto una forma de tener dinero efectivo cuando no tienen salarios y terminamos las
mujeres siendo buscadas por la policia ya que nos demandan para que les paguemos
cuando se termina la relacion. Esto se debe principalmente a que las mujeres
desconocemos cdmo funciona la justicia no indigena, porque no tenemos recursos para

7 Reunién con Poder Judicial, Comision Encuentro Nacional de Mujeres Indigenas — CONAMUI. San José,
11 de junio de 2010”. Somos aproximadamente 24 mujeres que nos hemos venido reuniendo y que tenemos
como objetivo principal, afirmar un espacio politico-cultural de encuentro, en donde definimos estrategias de
solucion a los problemas y demandas que surgen dentro y fuera de los territorios indigenas y que afectan a
las mujeres indigenas. En estos dos afos, el espacio se ha convertido en un canal para que lideresas
indigenas de todos los territorios nos reunamos y dialoguemos con representantes de instituciones, que de
otra forma en nuestras comunidades nos seria sumamente dificil.
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salir de las comunidades y pedir ayuda o porque en ocasiones y dependiendo el pueblo
al que pertenezcamos, no hablamos bien el espaiiol.

3. Uniones de hecho

Las mujeres y hombres indigenas generalmente no nos casamos de la manera que ustedes
lo hacen, con solo vivir juntos ya damos por sentado que estamos teniendo una relacién
formal, no obstante, debido al poder que han adquirido las Asociaciones de Desarrollo
(ADI), la mayoria de las veces cuando una pareja termina la relaciéon, la mujer se queda
sin derecho a la tierra y o0 a su vivienda, ya que la ADI la mayoria de las veces dictamina a
favor del hombre. Una parte de la solucién de este problema es volver a nuestras
organizaciones tradicionales, pero si en este momento no existen, tenemos la posibilidad
de poder ratificar frente a una jueza o juez de familia que estamos en unién de hecho
(antes de que se inicien los problemas), asi, si se da una separacién podamos las mujeres
acudir fuera de nuestros territorios a pedir justicia. No obstante esto se hace dificil ya que
hay que ir hasta los centros en donde existen estos juzgados, lo que implica dinero,
conocimiento de cémo se hace esto o pereza de los hombres de ir hasta un lugar alejado
para solo decir que estamos en una relacién de pareja. Para esto, y para tramitar otras
causas frente a dichos juzgado, pedimos que se realice un programa de visita regular a
las comunidades, por mas distantes que se encuentren.

4. Violencia intrafamiliar

Existe el problema de que si una vive en una comunidad muy alejada de los centros
urbanos y pone una denuncia por agresién, luego no tenemos forma de que nos llegue
informacién de cédmo va el tramite de la denuncia o nos llegue proteccidon contra el
agresor. Nosotras tenemos pocas posibilidades de salir de nuestras comunidades y la
justicia estatal no llega a nosotras porque vivimos lejos. Creemos que en un pais de
derechos, el acceso a estos derechos deberia existir para todas las personas, no solo
para las que estan cerca de las ciudades.

5. Gobernabilidad de los territorios

Muchas veces presidentes corruptos de Asociaciones de Desarrollo cuando desean ser
reelegidos y saben que la comunidad no lo hara, se aprovechan y buscan personas no
indigenas para lograr sus propésitos. Por esto, deseamos conocer como hacer efectiva la
resolucién de la Procuraduria quien dictamind que no debe haber personas que no sean
indigenas en las Asociaciones de Desarrollo Indigena, no obstante estas aln participan en
ellas y cuando se presentan estos casos a DINADECO, esta institucidon responde que no hay
manera de saber quién es indigena. Sin tomar en cuenta que tenemos un derecho
ancestral que dictamina quién es indigena y quién no lo es, que son las personas
mayores de la comunidad que conocen el arbol genealégico.
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6. Tierray territorio

Creemos que es importante que se entienda las diferencias que existen entre los 8
pueblos indigenas que viven el pais (malekus, huetares, chorotegas, teribes, bribris,
cabécares, brunkas y ngidbes) y las dinamicas distintas que se dan en los 24 territorios. De
esta manera, si un programa del Poder Judicial prueba ser exitoso en un territorio, no
quiere decir que funcione de igual forma en todos, debido a que los pueblos indigenas
no somos iguales, tenemos diferentes idiomas, cosmogonias, creencias, sistemas de
parentescos, formas de uso de la tierra, etc.

Sobre este tema queremos en primer lugar resalta que las instituciones publicas no
comprenden el valor y significado que tienen la tierra y los territorios para nosotras las
indigenas. Les cuesta entender que nuestros territorios son el espacio en el cual
desarrollamos nuestra cultura, historia y nuestra identidad. Por esto el reclamo que
hacemos por el derecho a un territorio estd relacionado a nuestra sobrevivencia como
pueblos. También, no conocen que cada pueblo indigena tiene una relacién diferente con
su territorio, de acuerdo a su cultura. Por esto les invitamos a conocer sobre estas
relaciones para que se den con justicia las sentencias que emiten.

Aun seguimos teniendo problemas de usurpacién de tierra por no indigenas en nuestros
territorios, aunque el Estado costarricense en el afio 1977 emitié la Ley Indigena la cual
dice que las tierras son exclusivas de las comunidades indigenas, y que ademas tienen la
caracteristica de que son inalienables, imprescriptibles y no transferibles. Aunque parecia
que con esta Ley Indigena se comenzaba una nueva era en las relaciones con el Estado
costarricense, Blya que se reconoce que las mismas son “propiedad de las comunidades
indigenas”, se sigue teniendo el problema de la presencia de no indigenas en nuestros
territorios.

Necesitamos que se ratifique la prohibicién de la mineria a cielo abierto en los territorios
indigenas.

Se dan muchos problemas legales debido a que es necesario hacer una investigacion de la
condicidon de las propiedades que se encuentran en manos de personas no indigenas.
También se estan dando problemas de tierra debido a que hace falta que se haga en
Talamanca un nuevo monitoreo de los limites de los territorios entre bribris y cabécares,
asi como con Panama. Estas delimitaciones tienen muchos anos y hace falta arreglarlas y
volver a demarcarlas para evitar problemas, en las comunidades no tenemos dinero para
esto. También se presentan problemas de tierra debido a que no hay escritura del
territorio de Kékoldi y muchas compafieras se ven afectadas por esto.

En Talamanca anda mucha gente indocumentada, que nadie sabe quién es, tanto

nacionales como extranjera, esto ha hecho que nuestra seguridad como mujeres y de
nuestras hijas e hijos se vea en peligro, ademads es gente que ocupa terrenos en zonas que
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no hay control policial. Quisiéramos que los oficios del Poder Judicial sirvieran para
interceder con las autoridades correspondientes para mejorar esto.

Pedimos que se hagan respetar los 50 metros de zona maritima inalienable, y con
respecto a los 150, que se reconozca el derecho de uso de las familias que estaban ahi
antes de la ley. Y no se exploten los recursos naturales que estan en los 50 metros.

Pedimos que aquellos juzgados en donde se ven causas sobre usurpacién de territorios
indigenas, se empapen en la resolucién de la Sala Constitucional (Voto 6856-05), en la cual
se echa por la borda toda una campafia que desde hace algunos afios viene haciendo la
CONAI al decir que esta es un “ente representativo indigena”, sefialado la Sala que mas
bien es una entidad gubernamental.

7. Laventa de licor en los territorios indigenas

En las comunidades indigenas entran muchos carros que venden licor y estdan generando
muchos alcohdlicos, violencia doméstica, adolescentes que beben mucho. Las mujeres de
algunos territorios han puesto denuncias, pero la policia generalmente alega que no
puede allanar los carros. Ademads, dicen que eso es cultural y no pueden intervenir. No
obstante la ley es clara que no se puede vender licor en los territorios indigenas. Y si es
venta ilegal, es una contravencion. Pero no sabemos exactamente qué hacer para parar
esto.

Pedimos la pronta accion de las autoridades pertinentes de la policia y el Poder Judicial
para que nos apoyen y capaciten para saber como y donde se ponen denuncias sobre
estos problemas y para que dialoguemos para poner en nuestros territorios a funcionar
el derecho tradicional indigena, con la participacién de hombres y mujeres, para poder
actuar en situaciones como estas, desde una legalidad tradicional, en coordinacién con
las autoridades nacionales.

8. Traductores/as en juicios

Creemos que las mujeres indigenas también tenemos que tener oportunidades para ser
traductoras del Poder Judicial. Esto llevaria también a la necesidad que nos capaciten para
entender los términos y poder traducir apropiadamente. Queremos que las mujeres
indigenas que han sido agredidas encuentren en otra mujer un apoyo cuando va a ser
atendida en el tema de violencia y que hablen el idioma.

9. Viaticos para movilizarse en citas a juzgados
Solicitamos que nos indiquen en las comunidades la forma de acceder a viaticos cuando
somos citadas por los juzgados: por ejemplo, a quién se solicita, cdmo se solicita, en

cuanto consiste el monto de ayuda, etc.

(30]



Capitulo 2.Acceso a la justicia

10. Acceso al Poder Judicial

Quisiéramos que el Poder Judicial tenga un programa de atencidon y acercamiento a las
mujeres de las comunidades indigenas, de los diferentes territorios. Que consista tanto en
acercar los servicios a las indigenas, como darnos capacitaciones para comprender cudl es
el papel del Poder Judicial. También para que las y los funcionarios conozcan de cerca las
realidades indigenas””.

Nuevamente las mujeres indigenas manifiestan su preocupacién por el tema de la justicia,
al considerar que un numero importante de personas operadoras de justicia no conocen
el contenido de la Ley Indigena, del Convenio 169 de la OIT, la CEDAW ni de otros
instrumentos internacionales y que el cumplimiento de estas normas permitiria
comprender el deber de llevar a las comunidades los jueces, de tomar en cuenta las
cosmovisiones de los pueblos indigenas, sus idiomas y sus costumbres, de conocer la
legislacion respecto de la tierra en los territorios, sobre la prohibicion de la venta de
licor, de recibir mas denuncias por violencia intrafamiliar. Asimismo, requerian mayor
presencia de asesoria legal gratuita en los territorios, para hacer la justicia mas accesible
a las mujeres indigenas que no pueden asumir los altos costos que esta conlleva.’

3. Acceso a la justicia de las personas indigenas migrantes
ghébey buglé77

En el capitulo anterior se hizo referencia a la migracién transfronteriza gnabe buglé, que
acude cada afio para realizar trabajo temporal y estacional, entre otras, a las zonas de
Coto Brus, Los Santos y San Ramdén de Alajuela. Estda demostrado que las personas
trabajadoras migrantes indigenas, por su condicién étnica, no solo sufren mayor
explotacién laboral, sino que también se ven expuestas a manifestaciones de
discriminaciéon racial, xenofobia y marginacién. Asi expresaron sus demandas y
situaciones no resueltas por parte de las autoridades estatales, incluyendo el sector
justicia, que representan violaciones, algunas incluso graves, de derechos humanos de las
personas indigenas migrantes78. Entre otros se refieren a los siguientes aspectos:

" A raiz de lo anterior, las lideresas mantuvieron contacto con la Subcomision de Asuntos Indigenas del
Poder Judicial e incluso la Magistrada Carmen Maria Escoto, coordinadora de la misma, participd en el VIl
Foro Nacional de Mujeres Indigenas, realizado el 11 de mayo de 2012, para presentar las acciones que
ha realizado esa institucion a favor de las mujeres y de los pueblos indigenas. Boletin Mujeres Indigenas -
INAMU - Vol. 6, No. 2

7 Boletin Mujeres Indigenas — INAMU - Vol. 6, No. 1

" Taller de capacitacion organizado por la Subcomision de Asuntos Indigenas y llevado a cabo el 29 de abril
de 2014, en San Marcos de Tarrazu, Barrio el Rodeo, instalaciones de la UNED, zona de Los Santos, con
participacion de operadores de justicia y representantes de la comunidad indigena gnébe buglé en la zona.

'8 Costa Rica no ha firmado ni ratificado la Convencién para la proteccion de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares ni tampoco los Convenios 97 y 143 de la OIT, que constituyen marcos de
proteccion especifica para esta poblacion. Por ser convenciones o tratados internacionales son de
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1. Carencia de seguro social, con serias repercusiones sobre el derecho a la salud.
Unicamente el 10% de las personas trabajadoras migrantes indigenas estd
asegurada, lo cual les impide acceder a los EBAIS de la zona o a los hospitales del
pais cuando es requerido.

2. Falta de documentos de identificacién, violando su derecho a la salud, seguridad
social, educacién (p.e. becas), justicia y trabajo digno. A pesar de su utilidad para
evitar duplicidad de identidades, sus documentos de identificacién panamefios no
son aceptados por la institucionalidad del pais. Esto tiene otra grave consecuencia,
como la imposibilidad de reclamar derechos fundamentales en procesos judiciales,
como la tutela de niflos/as separados de sus padres y madres que se encuentran en
albergues del PANI, sin que puedan identificarse plenamente los lazos de
parentesco, lo cual provoca desestabilizacidon en las familias indigenas que temen
que sus hijos/as sean dados en adopcion.

3. Negativa por parte de los cafetaleros de reconocer el vinculo laboral con los
trabajadores, impidiéndoles reclamar condiciones minimas de pago, traslados y
horarios. Por ello, ante la presencia de autoridades migratorias o de trabajo en las
fincas cafetaleras, los duenos de las mismas alientan a los trabajadores para que
huyan de estas autoridades e indiquen inexactitudes en cuanto tiempo de
permanencia en el pais y de su identidad. Ademds se presentan reiteradas

obligatorio cumplimiento para los estados. En la Convencion, por ejemplo, se hace especial hincapié en el
principio de la igualdad de trato entre todos los trabajadores migrantes y los nacionales ante los tribunales
(articulo 18) y con respecto a la remuneracion y otras condiciones de trabajo (articulo 25). La igualdad
también deberd respetarse en dmbitos tales como la atencion médica urgente (articulo 28) y el acceso a la
educacion (articulo 30). Al término de su permanencia, los trabajadores migrantes tienen derecho a
transferir sus ingresos y ahorros, asi como sus efectos personales y otras pertenencias (articulo 32).
Precisamente entre las observaciones realizadas al gobierno de Costa Rica a raiz de la presentacion del
Examen Periddico Universal durante el 19 periodo de sesiones del Grupo de Trabajo del Consejo de Derechos
Humanos, realizado del 28 de abril al 9 de mayo de 2014, se establece la siguiente: “77. ONU-Costa Rica
indicé que Costa Rica habia avanzado en la manera de abordar el fenémeno de la migracion. La Ley general
de migracion y extranjeria y sus reglamentos trascendian el enfoque de seguridad nacional y avanzaban
hacia una perspectiva de derechos humanos, pero aun era largo el camino para hablar de un
reconocimiento y acceso universal a los derechos de las personas migrantes y sus familias. Era relevante
insistir en la firma y ratificacion de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos

los trabajadores migratorios y de sus familiaresl35”, Recopilacién preparada por la Oficina del Alto
Comisionado de las acciones Unidas para los Derechos Humanos con arreglo al parrafo 15 b) del anexo de
la resolucién 5/1 del Consejo de Derechos Humanos y al pdrrafo 5 del anexo de la resolucién 16/21 del
Consejo. A/HRC/WG.6/19/CRI/2 Ciertamente existe legislacion migratoria interna aplicable como es la Ley
General de Migracion y Extranjeria No.8764 (Publicada en La Gaceta de 12 de setiembre de 2009) pero la
ratificacion de un tratado internacional expone a los estados que lo incumplen a responsabilidad
internacional.
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retenciones de salarios sin explicacion alguna. Por ello lamentan que los casos
denunciados al Ministerio de Trabajo no se resuelven.”®

4. Discriminacion de necesidades, consultas y demandas de los pueblos indigenas
ngdbe y buglé por parte de la institucionalidad regional (autoridades de trabajo,
justicia, policia e institucionalidad publica en general en la zona), debido a que
muchos/as de los descendientes se de familias cafetaleras se encuentran laborando
en ella, por lo cual tienen establecidos lazos e identidades que perjudican a las
personas trabajadoras migrantes.

5. Amenazas por demandar sus derechos bdsicos ya que ante la necesidad de
fortalecer sus demandas, cuando acuden al Centro de Orientacion Indigena (COl)
establecido en la localidad, son amenazados, sintiéndose despreciados a pesar de
tener un discurso juridico que apoya sus necesidades como el Convenio 169 de la
OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

6. Retencion y ubicacion en albergues o familias sustitutas de nifios y nifas
indigenas por parte del PANI: varias son las razones por las que parte de la
institucionalidad del pais interviene en el seno de las familias del mundo indigena.
Una de ellas es que cuando los nifios (as) se enferman y requieren traslados a
distintos hospitales como el de Cartago y el Hospital Nacional de Nifos, se inician
investigaciones internas a efecto de analizar las causas de dichos internamientos,
provocandose una serie de limitaciones para la madre y el padre de familia, quienes
generalmente se encuentran lejos de dichos centros de salud y con serias
limitaciones del idioma espafol, lo cual afecta en mayor medida a las mujeres
indigenas, ya que por razones culturales, generalmente son las que menos hablan
este idioma y quienes en presencia de varones extrafios a su cultura, se abstienen
de hablar.

Cuando los internamientos hospitalarios se extienden por varias semanas e incluso
meses, y cuando los nifios (as) indigenas van a egresar, se hace presente el PANI
indicdndosele a las familias que por bienestar de los infantes, van a ubicarse
temporalmente en una familia sustituta con mejores condiciones de vida, a lo cual
los padres de familia han accedido en muchas ocasiones, sin poder posteriormente
encontrar informacion precisa para recuperar a sus hijos (as). Se sefiala que en
algunos casos incluso se han iniciado procesos para dar los nifios (as) en adopcién.

79 A~ .. . . ..
Discusion laboral que se mantiene en los estrados judiciales.
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Ante estas situaciones, se ha acudido al juzgado para recuperar a los nifios (as), sin
embargo se les ha comunicado que los infantes no pueden regresar con sus
familias originarias por las malas condiciones en que viven. Aparecen asi los
hogares solidarios aislando a las familias ngobe de cualquier participacion y
creando el sentimiento en las familias “que son separadas por condiciones de
pobreza, generadas en gran parte por las propias condiciones laborales y de
vivienda que los/as propios cafetaleros de la zona provocan en sus fincas”.

7. En otros casos, las razones de la separaciéon familiar ocurren por violencia en el
seno de las familias indigenas, en cuyo caso, la falta de comunicacién precisa y
oportuna por parte del PANI, la policia y el juzgado, crean desconfianza y miedo en
la poblacion. Se alega por parte PANI razones religiosas para que el COl no entre a
conocer de estos casos mediante reclamos por violacién a sus derechos. Ante ello,
las familias indigenas consideran una discriminacion institucional el tratamiento
gue reciben, pues si tuvieran mayor conocimiento del manejo burocratico, los
resultados producto de los procedimientos instituciones serian muy distintos.
Generalmente el actuar institucional presenta graves falencias sobre el lugar, las
condiciones y las visitas que pueden hacer los padres y las madres a los nifios/as
que se encuentran en albergues del PANI. La situacidn generalizada es que no se
les permite verlos, visitarlos ni saber dénde estan. Incluso, se presentan casos de
madres que en periodo de lactancia son separadas de su bebé.

8. Mujeres ngébe mayores de 50 afios procedentes de Panama deambulan con sus
nietos pidiendo ayuda econdmica en las calles de San José y son intervenidas por
la policia y el PANI para poner en resguardo a los nifios/as, quienes son
institucionalizados (as) sin informacion alguna para sus familias. La organizacion
Comité Ave Fénix es una ONG que trabaja ubicando “ninos desaparecidos” en los
albergues del PANI, lo cual ha requerido incluso la intervencién de la Defensoria de
los Habitantes, quien ha emitido recomendaciones sobre la urgente necesidad de
brindar esta informacion a las familias de los nifios (as).

9. Impedimento para acceder al servicio de interpretacion: el PANI ha realizado
gestiones que obstaculizan la participacion del intérprete local del COl en los
procesos judiciales, lo cual violenta las disposiciones internas del Poder Judicial que
legitiman al Unico intérprete de la zona para que preste sus servicios.
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10. Mayor intervencion de la defensa publica en casos donde intervienen
resoluciones judiciales que limitan los derechos de las familias indigenas por
razones laborales, de violencia y asuntos penales, la participacion de la defensa
publica se ve limitada por el escaso contacto directo de la poblacién a los servicios
locales y el ambito de competencia hasta la fecha utilizado (pensiones, agrarios y
penales).®

8 para las personas en estado de vulnerabilidad la defensa publica debe representarlos. Para otros temas,
la sefiora directora puede autorizar para que los habitantes indigenas se informen con los defensores
publicos en orientacion sobre los procesos en la justicia estatal. Con una buena asesoria los procesos con el
PANI tendrian un final diferente. Se manifiesta el compromiso de la Defensa Publica para hacer gestiones
que autoricen que defensores con poblacion indigena puedan orientarles. Para el tema de familia no pueden
representarlos, salvo orden de la Sala y el caso de pensiones alimentarias.
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Capitulo 3. Las Reglas de Brasilia

Las Reglas de Brasilia son 100 reglas basicas para la defensa efectiva de los derechos de las
personas en condiciones de vulnerabilidad. Surgen del desarrollo de los principios de la
“Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano”,
de Cancun en el afo 2002. Es por lo tanto un esfuerzo internacional, multisectorial e
interdisciplinario con participacion de redes iberoamericanas de operadores juridicos
como la Asociacidn iberoamericana de Ministerios Publicos, la Asociacion Interamericana
de Defensorias Publicas, la Federacion Iberoamericana de Ombudsman, y la Unidn
Iberoamericana de colegios y Agrupaciones de Abogados.

Uno de los éxitos de su nacimiento es una especie de “mea culpa” de quienes intervienen
en la administracion de justicia que, al ser conscientes que existen personas con mayores
obstaculos para ejercer sus derechos, se convierten en promotores de cambio para
reducir dichas barreras y favorecer la cohesion social.

Las Reglas son por lo tanto también un espacio de reflexion para permitir el
establecimiento de politicas publicas, acciones concretas y recomendaciones especificas
para atender las necesidades especificas de los sectores que por razén de género, estado
fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas, y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para el ejercicio pleno ante los sistemas de justicia de
sus derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (nacional e internacional).

Algunas causas que pueden provocar la vulnerabilidad son: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacidon la migracién y el
desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.

Las mismas instan a los poderes publicos para que promuevan reformas legislativas y
adopten medidas que hagan cumplir el contenido de las Reglas. Asimismo hace un
llamamiento a las organizaciones internacionales y agencias de cooperacién para que
tomen estas Reglas en cuenta en sus programas y actividades.

Las Reglas estan divididas en 4 capitulos:
1. El Primero determina la finalidad y los beneficiarios;

2. El Segundo es el efectivo acceso a la justicia para la defensa de los derechos dando
especial cuidado a la defensa publica, el derecho al intérprete, la revision de los

[36]



Capitulo 3. Reglas de Brasilia

procedimientos y requisitos procesales, los medios alternos a la resoluciéon de
conflictos y el sistema de justicia indigena;

3. El Tercero es la celebracion de los actos judiciales, tomando en cuenta la
naturaleza e informacién procesal jurisdiccional, las comparecencias en
dependencias judiciales y la proteccion de la intimidad;

4. Y el cuarto sobre la eficacia de las Reglas por medio de principios como
colaboracidn, internacionalizacién, investigacién y estudios, formacién profesional,
nuevas tecnologias, manuales de buenas practicas sectoriales, difusion vy
seguimiento.

El presente apartado centra su atencion en una de las poblaciones especificas tuteladas en
las Reglas, cual es el caso de los Pueblos Indigenas. Sefialamos en este sentido que su
denominacion textual podria resultar poco precisa al denominarlos bajo el nombre de
pertenencia a comunidad indigenas (regla 9). Indicamos lo anterior a fin de hacer notar
que las Reglas no definen quiénes son los pueblos indigenas (poblacion meta), sino que
estos conceptos deben tomarse del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a
partir del Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007), implementados mediante las sentencias del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y las distintas instancias del
sistema universal.

Adicionalmente debemos considerar que las variables de vulnerabilidad pueden ser
multiples y simultaneas. Nos referimos por ejemplo al caso de una mujer indigena ngdbe
o buglé privada de libertad, donde se entrecruzan al menos cinco variables: la indigena, el
género, la condicién migratoria, la privacion de libertad y la pobreza. Todas ellas deben
ser consideradas en forma integral para cada caso en concreto, sin embargo, la mayor
especificidad viene dada por su condicidn de ser indigena, a la cual se adicionan las
consideraciones para mayor proteccion, dada su alta vulnerabilidad.

En este sentido, la especificidad indigena no puede ser comparada con el término
minorias (ver regla 4 y 21 sobre minorias étnicas), ya que el término pueblo indigena,
reconocido por la comunidad internacional, conlleva el reconocimiento como sujeto del
derecho internacional. En algunos contextos nacionales, los pueblos indigenas
representan el 60% u 80% de la poblacién nacional (Guatemala y Bolivia), mas sin
embargo, su condicidn histdrica de exclusién y discriminacién, le ubica en los estratos de
mayor inequidad y pobreza en la region.
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Ambito de aplicacion y destinatarios de las Reglas:

La propuesta esencial de las Reglas es brindar que la justicia estatal asegure a los pueblos
indigenas un trato respetuoso de su dignidad, lengua y tradiciones culturales. (Regla 9),
todo ello, sin prejuicio de que los pueblos indigenas resuelvan sus disputas mediante su
Derecho Propio (Derecho Indigena — desarrollado en la regla 48-). Nuevamente
debemos llamar la atencion, de no confundir la anterior denominacion (hace muchos
anos llamado Derecho Consuetudinario), con la Resolucion Alterna de Conflictos
(RAC)*, ya que esta misma regla se refiere ala “resolucién de conflictos” (ver Regla 9).

Especial atencion merece el caso de los pueblos indigenas ngabe y buglé, ya que en su
condicién de movilidad transfronteriza entre Costa Rica y Panama, revisten mayor
vulnerabilidad al desplazarse fuera de su territorio nacional, lo cual requiere un trato
especifico, particularmente para el trabajador migratorio y su familia; es decir, aquella
persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un
Estado del que no sea nacional. lgual proteccidon especial requerirdn aquellas personas
beneficiarias bajo el estatuto de refugiado o solicitantes de asilo (Convencién sobre El
Estatuto de los Refugiados de 1951- ver regla 13 -).

Precisamente la pobreza constituye una causa de exclusion social, tanto en el plano social
como cultural, siendo especialmente apremiante su acceso a la justicia si concurren
algunas otras causales de vulnerabilidad como las hemos visto anteriormente (Reglas 15y
16).

En el mismo sentido debemos tomar en consideracidon que cualquier accién o conducta
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a
la mujer, tanto en el ambito publico como privado, mediante el empleo de la violencia
psiquica o fisica, se considera violencia contra la mujer (Reglas de la 17 a la 20).

Y las personas privadas de libertad tendrdn especial atencién, pues es una causal de
vulnerabilidad aunada a otras causales como las indicadas lineas atras (Reglas 22 y 23)

Por lo anterior, las Reglas se destinan para todos los actores del sistema de justicia: los
disefiadores de las politicas publicas, los jueces, fiscales, defensores publicos,
procuradores, abogados, personas funcionarias de las oficinas Ombudsman, policias y
servicios penitenciarios y todo operador del sistema judicial (Regla 24).

81 El sistema RAC es una forma estatal de administracion de justicia.
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Asistencia Legal

Tomando en consideracion las barreras de acceso de esta poblacién a la justicia, uno de
los temas mas sensibles es la representacion legal, y la asistencia técnica juridica gratuita
e idonea que las defensas publicas deben brindar a los pueblos indigenas ante sus
demandas. Particular atencién merece el hecho que muchas de las necesidades de
judicializacién de las demandas indigenas pasan por un filtro de asesoria previa a la puesta
en marcha de los mecanismos legales judiciales, por lo que se constata la relevancia del
asesoramiento técnico — juridico, tanto en el dmbito de la asistencia legal, la consulta
juridica incluso antes de iniciarse un proceso judicial; y ante todas las jurisdicciones y en
todas las instancias judiciales, especialmente de la persona detenida (Regla 28).

Lo anterior prevé la necesidad eventual de ampliar las funciones de la Defensa Publica,
asi como la creacion de mecanismos de asistencia letrada, consultorias juridicas con
universidades, casas de justicias y colegios de abogados, entre otros (Regla 29). Es
fundamental la necesidad de garantia de una asistencia técnica — juridica gratuita, de
calidad y especializada (Reglas 30y 31).

Se garantiza asimismo el uso de intérpretes para los procesos o para las notificaciones de
resoluciones de importancia judicial. En estos casos se promoverad la agilidad y prioridad
en la atencidn, resolucién y ejecucién de los casos con usuarios indigenas (Regla 38),
promoviéndose mecanismos de coordinacidn interinstitucionales, organicos y funcionales
(Regla 39), asi como la especializacion de os profesionales, operadores y servidores del
sistema judicial (Regla 40).

Y deben estimularse las formas propias de justicia indigena y su armonizacion con los
sistemas estatales, basados en el mutuo respeto y acorde con las normas internacionales
de derechos humanos. Asimismo, deberd tomarse en cuenta que los peritajes culturales
y los intérpretes deben ser herramientas en las resoluciones de justicia a nivel estatal
(Reglas 48 y 49).

Actos judiciales

Las actuaciones judiciales deberan prever la comprension y alcance de sus resoluciones,
mediante estructuras gramaticales simples y comprensibles (Reglas 58 y 59).

Durante los juicios se tendra especial cuidado de los profesionales especializados como
traductores y consejeros que puedan servir de referentes emocionales de la persona
usuaria (Reglas 64 y 65).
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Especial cuidado se tendra en la dignidad, costumbres y tradiciones culturales conforme
la legislacién nacional (Regla 79), a lo que agregariamos e internacional, ya que los
referentes son la normativa internacional.

Finalmente resulta de alto interés considerar que este futuro material de la cooperacién
internacional (Regla 90) se convertird en un Manual de buenas practicas, con la inclusién
de un catdlogo de instrumentos internacionales que sustentan su aplicacién particular
(Reglas 96 y 97).

1. IMPLEMENTACION DE LAS REGLAS DE BRASILIA

PODER JUDICIAL

La aprobacién de las Reglas de Brasilia condujo al establecimiento de subcomisiones que
abordaran las poblaciones comprendidas en ellas, coordinadas por una o dos personas
magistradas, pero ademas, a fin de enfrentar los desafios para su puesta en practica y el
fortalecimiento de los servicios que facilitaran el acceso a la justicia de dichos sectores.
Para las personas indigenas, ese mismo afio se promulgd las Reglas prdcticas para facilitar
el acceso a la justicia de las Poblaciones Indigenas.

Igualmente se promulgaron una serie de politicas, directrices, protocolos y lineamientos
con el propdsito de superar las barreras que dificultan o imposibilitan el acceso a la
justicia de los sectores en condicidn de vulnerabilidad. Cada una de estas contempla las
personas indigenas que se encuentran en dicha condicién, como por ejemplo las personas
indigenas adultas mayores, con discapacidad, migrantes y refugiadas, nifios, nifias y
adolescentes, mujeres y otras.

Asimismo, se creé una Unidad de Acceso a la Justicia, bajo la coordinacién de la Comisién
de Acceso a la Justicia, con la responsabilidad de orientar el quehacer judicial, hacia el
cumplimiento de las politicas institucionales en la materia, asi como de monitorear y dar
seguimiento a su ejecucidn; generar nuevos procesos inclusivos, desarrollar
investigaciones y cualquier otra accidn que potencie las posibilidades de acceso a la
justicia de estas poblaciones.

En octubre de 2008 se establecieron las Reglas Practicas para facilitar el acceso a la justicia
de los pueblos indigenas. Reglas Practicas para facilitar el acceso a la justicia de las
Poblaciones Indl’genas82 , aprobada en la sesion NO 77-08 del Consejo Superior celebrada
a las catorce de octubre de dos mil ocho. Articulo XLI.%

8 Rojas Rodriguez, Cristina et al, comp. Politicas institucionales de acceso a la justicia. Heredia Costa Rica:
Comision de Acceso a la Justicia; Oficina de Cooperacion y Relaciones Internacionales; Escuela Judicial, 2012
8 Ver también Sesién N2 104-09 del 17 de noviembre de 2010, articulo XLVII; y Sesion del Consejo Superior
no.61-11 del 7 de julio de 2011, articulo LIl
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10.

Las Autoridades Judiciales promoveran la realizacion de diligencia “in situ”, en
aquellos lugares donde existan territorios indigenas.

Dentro de cada presupuesto de los distintos programas se contemplara un rubro
para brindar ayuda econdmica a las personas usuarias indigenas que la requieran,
para cubrir algunos gastos que origine su traslado a los despachos judiciales, y otro
de viaticos para las y los funcionarios que participen en las diligencias “in situ.

Los y las jueces, asi como cualquier autoridad judicial establecerdn como practica
la atencién de las y los usuarios indigenas.

Los y las jueces, asi como los y las funcionarios (as) judiciales daran prioridad de
trato a las personas indigenas que se apersonen a los despachos judiciales.

Deberan los y las jueces, fijar los sefialamientos de las audiencias y juicios dentro
de un horario accesible, contemplando las particularidades de cada zona.

Los y las juezas, asi como las autoridades judiciales, que requieran documentos de
otras entidades en este tipo de asuntos; establecerdn los canales de comunicacién
y coordinacidon necesarios para hacerlos llegar al caso concreto a la brevedad
posible; y comunicaran a la Comisién de Acceso a la Justicia los obstaculos que se
les presenten para el cumplimiento efectivo de las recomendaciones.

Deberan aplicarse las directrices de no revictimizacién en los casos en que sean
parte personas indigenas y especialmente mujeres, nifias, ninos y adolescentes.

Colocar distintivos en los expedientes en el caso de que una de las partes sea una
persona indigena.

Los (as) servidores (as) judiciales propiciardn y colaborardn, junto con otras
instituciones publicas, la incorporacion de las personas indigenas a los procesos de
ensefianza secundaria y universitaria que faciliten su participacion en la soluciéon
de sus asuntos a partir de su propia perspectiva.

La Administracion de Justicia procederd a nombrar siempre a toda persona
indigena intérprete y traductor en su lengua materna, con cargo al presupuesto del
Poder Judicial, salvo que hablé y comprenda el idioma espafiol. El intérprete y o
traductor serd nombrado dentro de la lista oficial, sin embargo, de modo
excepcional, podra nombrarse por “inopia”. En tal supuesto, la autoridad
respectiva verificard que sea una persona iddnea, considerando las
particularidades de la situacién concreta. Lo anterior sin perjuicio de que dicha
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persona nombre uno de su confianza, conforme lo establece el articulo 14 del
Cédigo Procesal Penal.

11. Cuando se juzgue a una persona indigena, el juez que conoce del caso dispondra
cuando ello sea necesario para resolverlo, de oficio o a peticion de parte vy
costeado por Estado, el peritaje antropoldgico y/ o cultural, con fin de conocer las
normas culturales particulares, la personalidad, vida del imputado, entre otras,
vinculadas con el hecho atribuido, lo anterior de conformidad con el articulo 339
del Cdédigo Procesal Penal. La administracion de justicia procedera a elaborar una
lista de peritos conocedores de las diferentes culturas indigenas, quienes tendran
por funcién efectuar, individual o conjuntamente, el peritaje requerido.

12. La Contraloria de Servicios serd la encargada de velar porque se cumplan las
recomendaciones propuestas.

EL MINISTERIO PUBLICO

El Ente Fiscal emitié la Circular del Ministerio Publico 03-ADM 2010, que contiene
importantes lineamientos con relacién a las denuncias, trato a las personas indigenas que
acuden al Ministerio Publico y otros temas vinculados con la promocién, proteccion y
garantia del derecho de acceso a la justicia de los pueblos indigenas, seglin se indica a
continuacion.

Protocolo para la toma de Denuncias a Persona Indigenas
Consideraciones previas:

Conscientes del abandono histérico que han sufrido los pueblos indigenas, como lo es la
falta de acceso a la justicia y las multiples discriminaciones de las que han sido victimas, la
Fiscalia General de la Republica, considerd oportuno disefiar un protocolo para la toma de
denuncias en materia indigena y asi permitir la inclusidn viable, humana e indiferenciada
de estos usuarios en la dindmica del proceso y la politica del Ente Fiscal.

Con ese propésito, el presente protocolo plantea una serie de aspectos que deben
tomarse en cuenta debido a las especificidades y caracter especial con que los ciudadanos
indigenas conviven y dan solucidon a sus problemas, dentro del contexto global de su
acervo cultural.

El protocolo de actuaciones pretende promover, proteger y garantizar el derecho de
Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas en materia Penal, generando una atencién
adecuada para los y las indigenas que acuden al Ministerio Publico a interponer una
denuncia.
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Los y las funcionarias de las fiscalias a nivel nacional deberan de manera obligatoria aplicar
los parametros aqui establecidos, contando asi con despachos inclusivos donde se tome
en cuenta la cosmovisién indigena de la zona a la cual pertenece el usuario (a). Directrices
Generales: Comunicar en forma inmediata a la Fiscalia de Asuntos Indigenas cuando se
reciba una denuncia en donde esté involucrada una persona indigena. y dar prioridad de
trato a las personas indigenas al momento de presentarse a la Fiscalia.

Circular del Ministerio Publico 03-ADM 2010

1. Identificar los expedientes con las letras Al (ASUNTO INDIGENA) en donde
figure una persona indigena, con el fin que los mismos sean ubicados con
mayor facilidad al momento de su atencién, ademds agregar el nombre del
pueblo étnico al que pertenecen: bribri, cabécar, etc.

2. Brindarles la informacién que requieran para interponer la denuncia de una
forma clara, accesible, comprensible y oportuna para las victimas indigenas.

3. Imponerles de todos los derechos procesales.

4. Utilizar lenguaje comprensible en cualquier audiencia, comparecencia y acto
que se realice en forma oral.

5. Garantizar a las personas indigenas sean imputados u ofendidos, que en los
casos en que no hablan o bien no dominan el idioma espafol, se les nombrara
un traductor que facilite la comunicacion en el idioma correspondiente.

6. Comunicar en casos de suspension de una diligencia con la debida antelacién a
la victima con el fin de evitar gastos y traslados innecesarios.

7. Respetar la dignidad y tradiciones culturales de las personas indigenas.

8. Aplicar las reglas Practicas para facilitar el Acceso a la Justicia a las poblaciones
indigenas” aprobadas por el Consejo Superior mediante sesién N2 77-05
articulo XLI.

Recepcion de la denuncia a una persona indigena

La recepcion de la denuncia juega un papel fundamental dentro de la investigacidn y es el
momento en donde la Autoridad Judicial recibe la noticia de un delito y es alli donde se
tiene un contacto inicial con la victima, en el particular al ser la victima una persona
indigena es de suma relevancia tomar en cuenta su condiciéon de vulnerabilidad en la
sociedad, de manera que este primer contacto va a determinar directamente a la victima
en cuanto a su participacién en las demas etapas del proceso, de ahi la importancia de no
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utilizar un lenguaje complicado con el fin de evitar obstaculos para que la persona
comprenda los alcances —derechos y obligaciones- del proceso al cual se estd sometiendo.

Ademas la recepcién de la denuncia constituye el momento esencial en donde se puede
recabar la mayor cantidad de informacidn posible, logrando de esa manera reducir la
revictimizacién en otras etapas. Es por lo anteriormente indicado que al momento de
recibir la denuncia a una persona indigena, se debe tomar en cuenta lo siguiente:

e Los funcionarios que tengan contacto con ciudadanos indigenas deben estar
capacitados y sensibilizados, brindandoles de esta manera a las poblaciones
indigenas un acceso a la justicia y

e Un servicio publico igualitario permitiendo su inclusion eficaz, humana e
indiferencia en la dinamica del ente fiscal.

e No se debe someter a la victima a vocabulario complicado ni tecnicismos, sino
utilizar un vocabulario claro, sencillo y una estructura simple.

e Se debe brindar un trato respetuoso acorde con la dignidad humana, sin
discriminacion de ningun tipo.

e Al tratarse de delitos sexuales y violencia doméstica, la denuncia debe recibirse en
un ambiente privado que posibilite la confianza para relatar los hechos, y en la
medida de lo posible con auxilio de profesionales especializados.

e Esimportante tomar en cuenta, que al momento de nombrar un traductor en este
tipo de asuntos debe procurarse que sea del mismo género que la victima, pues de
lo contrario se estaria obstaculizando que la victima relate los hechos tal y como
sucedieron.

e Asegurarse de aplicar las Directrices para reducir la revictimizacion de personas
menores de edad y mujeres en temas de delitos sexuales.

e Se debe informar sobre todos los derechos que puede ejercer dentro del proceso
penal, incluyendo el derecho de abstencién cuando se encuentren los
presupuestos constitucionales y

e Asegurarse de que comprendan la informacién suministrada, de manera que se
consigne en la denuncia la manifestaciéon expresa de la parte ofendida y no se
incluya por ejemplo una manifestaciéon negativa de aspectos que no le han sido
debidamente explicados o consultados.
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e Los derechos necesariamente deben explicarse de manera tal que no les quede la
menor duda de lo que estan admitiendo o negando.

e Permitir que la victima haga las preguntas que crea pertinentes y que requiera
para comprender la situacion.

e Se debe garantizar el derecho a la victima de participar en el proceso, aunque no
tenga la posibilidad de interponer la querella o accién civil.

e Esimportante, que en los datos de la denuncia se incluya a qué pueblo pertenece
la parte ofendida, con el fin de determinar si pertenece a los Cabécar, Huetar,
Bribri, Teribe, Brunca, Chorotega, Maleku o Ngobe, y de esta manera poder tener
en cuenta las costumbres particulares de cada pueblo durante la investigacién, lo
cual coadyuvard al andlisis de la prueba para formular el respectivo requerimiento
fiscal.

En la atencion de asuntos penales donde figure como parte un ciudadano indigena deberd
tomarse en cuenta la Ley Indigena, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional de
Trabajo, las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad, asi como todos aquellos convenios internacionales aplicables en dicha
materia.

Persecucion Penal (Fiscalia General de la Republica)

El Fiscal General de la Republica emitid adicionalmente en enero de 2014, una Circular de
Politica de Persecucién Penal No. 01-PPP 2014, para el abordaje de causas indigenas
(Gnabe o Buglé) con instrucciones para conocimiento de los y las fiscales, las cuales deben
ser acatadas de inmediato a efecto de crear y mantener la unidad de accién e
interpretacion de las leyes en el Ministerio Publico. Dicha politica de persecucién penal
se aplica tanto a pobladores indigenas gnabe o buglés panamefios, como a los guaimies
costarricenses, pueblo indivisible historicamente.

Se trata de que los (as) fiscales del Ministerio Publico comprendan el fenémeno migratorio
transfronterizo y la particular situacién de esta poblacidon que merece especial atencion y
tratamiento en las politicas de persecucion penal, ya que se trata de trabajadores
temporales, con relaciones de parentesco y/o amistad con indigenas nacionales, todos

bajo el denominador comun de una
discriminacidon multiple, como indigenas, emigrante, pobres, con barreras idiomaticas y
culturales que les hace potencialmente

Victimas de delitos contra la propiedad y patrimonio; de explotacion laboral; robos; hurtos
y otras delincuencias, requiriéndose que las/os fiscales brinden la atencion diferenciada y
prioritaria, debido a las condiciones sefialadas de vulnerabilidad de estas personas, con la

[45]



Capitulo 3. Reglas de Brasilia

finalidad de evitar la revictimizacidn secundaria judicial por el desconocimiento del
fenédmeno socioecondmico y cultural sefialado.

A partir de los antecedentes de ambas poblaciones, las politicas se dirigen a los delitos
contra la propiedad o patrimonio de los gnabe, buglé o guaimies; delitos contra los
derechos humanos; trata de personas indigenas; aspectos procesales;
contemplar el fendmeno e incidencia
criminal indigena en los planes locales de ataque contra la delincuencia territorial con |
as policias; migracion y extranjeria; interpretaciones amplificadoras no discriminatorias a
favor de otras etnias indigenas.

En sintesis encontramos algunas de las siguientes disposiciones especificas:
La Fiscalia General de la Republica (ver en forma digital adjunta):

e Circular 06-PPP-2014: Abordaje de Causas Indigenas (Ngédbe o Buglé)

e Circular 10-ADM-2013: Metodologia de Trabajo entre la Fiscalia Adjunta de
Asuntos Indigenas y las Fiscalias Adjuntas Territoriales que Tramitan Causas
Indigenas.

e Circular 13-ADM-2011: Politica de Persecucidon y Causas Indigenas

e Circular 03-ADM-2010: Toma de Denuncias a Personas Indigenas

e Memorando Conjunto No. 01-2013: Creacion de ficha técnica de identificacion de
datos relevantes para personas indigenas, para la conformacion de base de datos
para identificar y cuantificar casos penales de personas indigenas.

El Poder Judicial (Judicatura)
Cuenta con las siguientes acciones (ver en forma digital ajdunta):

e Circular N2 05-11: Pago de honorarios a peritos Actuarios Matematicos y
Traductores de Idiomas.

e Circular N2 44-09: Intervencion de Intérpretes de lenguas indigenas en los
procesos judiciales

e Circular N2 10-09: Reglas Practicas para facilitar el acceso a la justicia de las
Poblaciones Indigenas.

e Circular N2 20-01: Interpretes en Comunidades Indigenas

e Consejo Superior sesion N2 62-13 celebrada el 18 de junio 2013, donde autorizé
que la Fiscalia de Asuntos Indigenas cuente con una plaza mas de fiscal hasta el
31 de diciembre de 2013, con el fin de mejorar el acceso a la justicia penal de la
poblacion indigena costarricense.
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La Defensa Publica
Cuenta con las siguientes disposiciones (ver en forma digital adjunta):

e Circular 03-2011 para el pago de intérpretes.

e Circular 020-2001 sobre tribunales internos de los pueblos indigenas.

e Circular 034 — 92 sobre traductores.

e Circular 044-2009 intérpretes del Poder Judicial

e Circular 072-2013 sobre el derecho de peticion.

e Circular 094-2010 para la distincion de expedientes mediante la cinta roja.
e Circular 101-2005 para la ayuda econdmica.

e Circular 10421-2009 sobre el distintivo rojo en los expedientes indigenas.

2. Algunos ejemplos de buenas préacticas institucionales
a partir de las Reglas de Brasilia

A continuacion presentamos algunos ejemplos preliminares que seran desarrollados en la
propuesta metodoldgica del Manual a modo de referencia (previa).

El caso de la Defensa Publica y las personas indigenas privadas de libertad.

A raiz de un estudio en el tema de los pueblos indigenas privados de libertad, se realizaron
acciones que conjuntamente con la defensora Ligia Jiménez, permitieron disefar un
camino para ubicar cudntas personas privadas de liberta indigena tenia el sistema
penitenciario costarricense, ya que estudios regionales de ILANUD®* por mas de diez afios
demostraron que ningun sistema penitenciario en la regién tenia esta variable étnica o
cultural. Hubo que visitar los centros de atencion institucional a cargo de la defensora
Jiménez quien con ayuda de trabajadoras sociales, ubicé los indigenas privados de libertad
gue el sistema tenia. Con esta informacidn, se dirigié al Ministerio de Justicia y Paz para
qgue oficializaran los datos y poder realizar un trabajo formal de estudio de cada caso.
Encontramos una comisidon de asuntos indigenas con personal técnico que meses atrds
venia interesado en el tema, sin que a la fecha se hubiera confeccionado alguna politica
especifica para esta poblacidn.

Los siguientes cuadros dan muestra de ello:

gaga ILANUD, Cursos de capacitacion para personas funcionarias de América Latina, JICA, 1999-2004
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Poblacién indigena ubicada en el Sistema Penitenciario,
segun rango de edad
A mayo 2013

Rango de Edad Cantidad

17 a 26 20
27 a 36 33
37 a 46 22
47 a 56 10
57 y mas 10
No indica 5

Total 100

Fuente: Elaboraciéon propia con datos suministrados por los diferentes
Centros de Atencién y SIAP.

Poblacion indigena ubicada en el Sistema Penitenciario,
segun tipo de delito
A mayo 2013

Tipo de Delito Cantidad
Delitos Sexuales 48
Contra la Vida 20
Contra la Propiedad 8
INnfraccion Ley Psicotrdpicos 10
Infracciéon LPVVCM* 7
Pensiones Alimentarias 5
Otros 2
Total 100

* Se refiere a Ley de Penalizaciéon de la Violencia contra las Mujeres
Fuente: Elaboracién propia con datos suministrados por los diferentes
Centros de Atencion y SIAP.

Poblacion indigena ubicada en el Sistema Penitenciario,
seguin monto de sentencia.
A mayo 2013

Monto de Sentencia Cantidad
Sentenciados
De 6 meses a 5 ainos 10
De 6 aifnos a 10 anos 27
De 11 ainos a 15 ainos 16
De 16 afios y mas 29
Promedio 15,5

Indiciados

De 4 a 6 meses 3
No indica 10
No procede™* 5

Fuente: Elaboracion propia con datos suministrados por los diferentes
Centros de Atencidn y SIAP.
* Se refiere a Pensiones Alimentarias
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Poblacidn indigena ubicada en el Sistema Penitenciario,
segun Programa y centro de ubicacion.

A mayo 2013
Programa Institucional Cantidad
Adulto Mayor 3
Cartago 2
Liberia 1
Limén 35
Pérez Zeleddn 29
Puntarenas 1
Pococi 1
Reforma 6
San José 6

Programa Semi institucional
Limén

Nicoya

Pérez Zeleddn

N BN

San José

Programa Penal Juvenil
Ctro. Formacién Zurqui 1

Ctro. A. de Personas con Enf.
Mentales en conflicto con la Ley 1

Pensiones Alimentarias 5

Fuente: Elaboracion propia con datos suministrados por los diferentes
Centros de Atencién y SIAP.
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Poblacion indigena ubicada en el Sistema Penitenciario, segtin Programa de Atencion
(Datos absolutos y relativos). Mayo 2013

Programa de Atencion Poblacion General Indigenas  Porcentaje
Institucional 13753 89 0,6
Semi institucional 2011 9 04
Penal Juvenil 274 1 04
Ctro. A. de Personas con Enf,

Mentales en conflicto con la Ley 1

Total 16038 99 0,6

Fuente: Elaboracion propia con datos suministrados por los diferentes Centros de Atencion y SIAP

A partir de estos cuadros, que por primera vez lograron determinar mediante la
verificacion in situ, las condiciones que tenian las personas indigenas privadas de libertad
indigenas, encontramos, entre otras cosas, que no podian acceder a los beneficios de
libertad condicional que estaban previstos para toda la poblacién penitenciaria, ya que
para acceder a esta, requeria: un contrato de trabajo, el recurso familiar y un domicilio
fijo. Pero las condiciones reales de vida de los habitantes indigenas, estas distan mucho
de la capacidad de tener un contrato de trabajo (con seguro y patrono definidos). Ello se
traduce en la practica, en que estas personas no pueden obtener su libertad en forma
anticipada, como si lo hacen quienes si pueden acceder a los requisitos indicados.
Ademas se constaté que algunas personas que no hablaban el idioma espafiol, no podian
accesar a los planes de atencién institucional que les permitiera mejorar su estancia en las
carceles. Finalmente se comprobd también, que la falta de la sentencia en forma escrita
en el sistema penitenciario, significaba un impedimento de conocimiento de la situacién
juridica real del la persona imputada, ya que la version electrénica de la misma, no
siempre era posible de acceder por el sistema penitenciario ni de la propia persona
imputada.

Estas situaciones fueron puestas en conocimiento de la jerarca del Ministerio de Justicia y
Paz y del Instituto Nacional de Criminologia, a fin de estudiar como evitar esta situacion y
se determind que existia la posibilidad de emitir una circular especifica para pueblos
indigenas, donde los requisitos para la obtencién de la libertad condicional, fueran
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modificados acorde con el entorno social y cultural de los habitantes indigenas del pais (la
cual aun en estudio para su implementacion).

En sintesis podemos decir, que esta actuaciéon de la defensa publica, que nace como
iniciativa personal e institucional, permitié evidenciar las necesidades particulares de una
poblacion especifica, que sin el estudio de campo correspondiente, hubiese sido imposible
de comprobar al menos las siguientes situacion de violacién a derechos fundamentales:
por una parte, la ubicacién y nimero de personas indigenas dentro del sistema
penitenciario, a fin de que el Poder Judicial y el sistema penitenciario, brindaran una
atencién especifica y oportuna acorde con el entorno cultural y segin los pardmetros
internacionales que veremos en el siguiente capitulo; y por otra parte, la necesidad de que
tratandose de sentencias firmes de personas indigenas, las mismas sean dadas a las
usuarias, tanto en su version digital como fisica.

A partir de estas consideraciones, se analizardn los casos practicos presentados ante el
Poder Judicial por parte de pueblos indigenas, con la finalidad de mostrar la aplicacién de
estas disposiciones, y algunas consideraciones adicionales, que enriquezcan el abordaje
especifico de atencidn a los pueblos indigenas.

[51]



Capitulo 4. Casos Practicos

Capitulo 4. Casos Practicos:

FLUJO GRAMA DEL CASO INDIGENA

Presentamos a continuacién un analisis de casos resueltos por el Poder Judicial, mediante
una sencilla secuencia o pasos que permitan alertar a quien tiene ante si un proceso, una
denuncia, una consulta, o una asesoria juridica, las consideraciones juridicas bdsicas
necesarias, cuando al menos una de las partes ES INDIGENA, a fin de aplicar la normativa
especifica vinculante.

Identificaremos asi: personas usuarias, legislacidon aplicable, jurisprudencia pertinente y
resolucién final de los mismos, con la intencidon de quienes utilicen este Manual y se
encuentren con casos que involucran habitantes indigenas, encuentren una orientacion
practica, doctrinal y jurisprudencial, que garanticen una atencion especializada de los
mismos.

Para ello seguiremos 3 simples pasos:

e IDENTIFICACION persona (s)
indigena (s) como parte del proceso

e DISPOSICIONES JURIDICAS
APLICABLES

e HERRAMIENTAS JURIDICAS DE
ESPECIFICIDAD (al caso concreto)
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RESULTADO

Judicatura,
Defensa Publica,
Fiscalia

Medicatura B U E N AS Ombudsperson,

Forense, Ol, Abogados (as),

Ve .
Escuela Judicial Colegios
profesionales

Sistema
penitenciario e
institucionalidad
del pais

Una atencién especializada a los pueblos indigenas, permite el desarrollo de acciones
institucionales que impactan positivamente la calidad de vida de los pueblos indigenas,
las cuales denominamos buenas practicas institucionales, que son ejemplos a emular y
gue pueden y deben ser desarrolladas por quienes son parte en un proceso, consulta,
asesoria, causa o denuncia donde una de las partes es al menos, una persona indigena.

Algunas de estas buenas practicas, fueron presentadas en el capitulo anterior para su

consideracién, con el fin de promover y generar mayores esfuerzos para su generacién a
la luz de los siguientes casos concretos.
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1. CRITERIOS DE IDENTIFICACION

A.
AUTOIDENTIFICACION B. MARA € CULTURA

e Auto adscripcion e Territorios Indigenas e [diomas
e identidad e Comunidades e Cosmovisiones
indigenas 'y e Espiritualidades

Condicion étnica

2. DISPOSICIONES JURIDICAS APLICABLES

1. Legislacion y
Jurisprudencia
Internacional

2. Constitucion Politica y
jurisprudencia nacional

3. Leyes, decretos,
reglamentos, directrices,
reglas, (nacionales)
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3. HERRAMIENTAS DE ESPECIFICIDAD AL CASO CONCRETO

INTERPRETE PERITAJE CULTURAL VISITA AL LUGAR DE
Debido Proceso ePor quéy para qué. LOS HECHOS

elista de intérpretes eTerritorio o comunidad

indigenas y pago de *Sino el Poder Judicial
Serviclos.

debe brindar ayuda
econdmica por el
desplazamiento,
hospedaje y alimentacion
a las partes.
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CASO 1

Res: 2010-01102. SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
catorce horas y cero minutos del quince de octubre del dos mil diez. Delito de Homicidio
Calificado en estado de Tentativa. Mediante sentencia N° 132-2010, dictada a las trece
horas treinta minutos del veintiuno de abril del dos mil diez, el Tribunal Penal de Juicio del
Primer Circuito Judicial de la Zona Atlantica, Limdn, resolvié: “POR TANTO: [...] se acuerda
por unanimidad: Declarar aV. autor responsable deUn delito de HOMICIDIO
CALIFICADO en estado de Tentativaen dafio de CCAAM.Ch (menor de edad),
imponiéndosele como sancién el cuantum de DIEZ ANOS DE PRISION. 2. Contra el
anterior pronunciamiento, las licenciadas Ariana Céspedes Lopez y Loyda Douglas Blandell
en su condicion de Fiscal de Asuntos Indigenas y defensora publica del encartado,
interpusieron recurso de casacion.

Alegatos de la Defensa Publica considerados de recibo por Casacion®:

3. Violacién al Debido Proceso y al Derecho de Defensa por inobservancia del principio
de Accesibilidad a la Justicia contenido en las REGLAS DE BRASILIA.

El Ministerio Publico falté al deber de objetividad al preocuparse Unicamente de trasladar
los testigos de cargo por medio de un helicdptero de Seguridad Publica, y no asi los de
descargo. A su vez, el tribunal de juicio tampoco colaboré con el traslado, negandose a
solicitar la ayuda al Ministerio de Seguridad Publica, alegando intromisién de un poder de
la Republica en otro. Sin embargo, el OlJ detuvo al imputado utilizando también una
aeronave de dicho ministerio, comprobdndose que la Unica forma de traer a los testigos,
era utilizando el medio aéreo antes dicho. Pese al criterio del Tribunal, ni para la
actuacién del OlJ ni del Ministerio Publico, se alegd intromisién alguna.

En criterio de la defensa el padre accioné un arma en forma accidental cuando salié a
cazar o montear con su hijo menor de edad, sin embargo, como el padre tenia una
condena anterior por un delito contra la vida, se utilizé este argumento para sacarlo del
lugar.

4. Afectacién al mismo principio de acceso a la justicia, por inobservancia de las reglas
de pertinencia cultural del acusado, vulnerandose el art. 339 del Cédigo Procesal Penal
y las REGLAS DE BRASILIA, porque el Tribunal de Juicio de Limon, no realizé el debate

% La Fiscal Adjunta de Asuntos Indigenas interpuso recurso de casacién por adhesion (folios 369 vto. a
373). En su unico motivo de forma reclama falta de fundamentacion en la fijacion de la pena. El reclamo no
fue de recibo.
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en el lugar donde ocurrieron los hechos dejando de lado que todas las partes
involucradas son personas indigenas y asi conocer los usos y costumbres del lugar.

La Sala lll consideré que:

1.

El imputado indigena de Alto Telire, Talamanca, tiene como idioma de
comunicacion normal el cabécar, y en el acto en que rinde su declaracion
indagatoria, NO CONTO CON INTERPRETE acorde con el art. 130 y 131 del Cédigo
Procesal Penal, sin que fuera advertido ni por la defensa publica que atendid el

acto, ni por el Ministerio Publico, quebrantando el principio de accesibilidad a la
justicia, contemplado tanto en la legislacidn interna como en las Reglas de Brasilia,
para garantizar los derechos de las personas en condicidn de vulnerabilidad social
o cultural.

Los juzgadores tiene el deber de objetividad y por lo tanto como parte de sus
funciones a preservar el principio de igualdad procesal y allanar los obstaculos que
impidan su vigencia o la debiliten, a fin de averiguar la vedad mediante la prueba
permitida, cumpliendo estrictamente con los fines de la persecucion penal y los
objetivos de la investigacion. Sin embargo, ni el Tribunal de Juicio ni el Ministerio
Publico cumplieron con sus deberes de objetividad e igualdad procesal, al

encontrarse la defensa del justiciable, con dificultades para el acceso a la prueba y
a los testigos de descargo. El departamento de la defensa publica, cuenta con
escasez de recursos materiales para solventar situaciones especiales como estas.
Las citaciones no pudieron ser entregadas, segun indico el oficial de localizacidon
asignado, ya que para ingresar a Alto Bleik se duran 3 dias de camino solo de ida,
o subiendo en helicdptero como la otra opcidon. Es deber del tribunal asegurar la
comparecencia de testigos que residan en lugares lejanos a la oficina judicial y
carezcan de medios econémicos para trasladarse.

Estas actuaciones eluden la responsabilidad del pais en las obligaciones contraidas
en convenios internacionales representado por el Poder Judicial, dentro de los
que se encuentran las REGLAS DE BRASILIA (Reglas 1, 9, 24 y 42).

La Sala considera que los argumentos del Tribunal de Juicio obedecen a una
interpretacion errénea de los juzgadores respecto al cumplimiento constitucional
y legal de sus funciones. El Tribunal es el lamado a citar testigos, peritos, solicitar
objetos y documentos, y disponer las medidas necesarias para organizar vy
desarrollar el juicio publico, sin perjuicio que las partes, y el Ministerio Publico,
coadyuven. Por ello es el Tribunal quien debid interponer sus buenos oficios para
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lograr la coordinacion necesaria en cumplimiento de los mandatos constitucionales
y disposiciones internacionales de acatamiento obligatorio para el pais.

5. Sobre la no realizacion del juicio en la comunidad indigena, la Sala sefiala que
precisamente los problemas existentes en el caso para el traslado de las partes,
victimas y testigos, es por la lejania de la comunidad en la que habitan y las
condiciones socio-econdmicas en que se encuentran, por ello los ubica como un
grupo social de absoluta vulnerabilidad, segin la normativa internacional
sefialada, y siendo la finalidad de la audiencia oral y publica, la averiguacion de la
vedad y el equilibrio procesal de las partes para un efectivo acceso a la justicia, el
nuevo debate debe llevarse a cabo en la comunidad de pertenencia de las partes,

donde se cometid el hecho acusado, debiendo el Tribunal efectuar la coordinacidn

necesaria con las autoridades correspondientes para su realizacién con todas las
garantia que la ley otorga, resguardando el orden publica y la seguridad de todos
los participantes.

6. De igual manera y con la debida antelacién se asegure la intervencion de los
intérpretes que se requieran en la lengua propia, tanto del imputado, como del
menor ofendido y los testigos que deban deponer en la audiencia (bribri y cabécar
indistintamente).

7. Se anula la sentencia dictada que condend al imputado como autor del delito de
tentativa de homicidio calificado donde se impuso a una pena de diez afios de
prisién, asi como la condena civil del acusado. Se orden el reenvio de la causa a su
oficina de origen a efecto de que otro Tribunal con diferente integracidon, proceda
a sustanciar un nuevo juicio.

ANALISIS DEL CASO

Este caso nos permite ejemplificar las consideraciones y pasos minimos (flujo grama del
caso) que debemos tomar en cuenta cuando en un proceso o disputa legal, una de las
partes (al menos) es INDIGENA.
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1. CRITERIOS DE IDENTIFICACION

A. C. CULTURA
AUTOIDENTIFICACION 2 WA

e Auto adscripcién e Territorios Indigenas ¢ [diomas
e identidad e Comunidades e Cosmovisiones
indigenas y e Espiritualidades

Condicidn étnica

A. AUTOIDENTIFICACION

Lo primero que debemos hacer es identificar si es un caso indigena porque alguna

de las partes lo sea. Precisamente la identificacion de LO INDIGENA, puede

manifestarse de diversas maneras, algunas de ellas son: porque la (s) persona (s) se
auto identifica como indigena; porque no habla en espainol o indica que su idioma
materno no es el castellano sino un idioma indigena; porque seiiala que vive en una
comunidad indigena (territorio indigena); porque en su comunidad se resuelven las
disputas de forma diferente acorde con sus tradiciones milenarias; o porque utilizan
el traje tradicional si es el caso de las mujeres ngébe y buglé, entre otras.

Generalmente los casos se tramitan todos igual, como uno mas, y precisamente esto es lo
gue debemos evitar. NO SE TRATA DE UNA GENERALIDAD, sino por el contrario, de una
ESPECIFICIDAD que debe ser visibilizada en el proceso, a fin de brindar la proteccién
especifica que el derecho internacional de los derechos humanos reconoce como
PUEBLOS INDIGENAS; sujeto del derecho internacional con caracteristicas histéricas
especificas. Su invisibilizaciéon provoca un trato discriminatorio, al ser una parte procesal

gue requiere equiparar condiciones para que pueda ser tratado en medios de igualdad.

Para comprender de manera integral LO INDIGENA, por favor lea la definicion de pueblos
indigenas en la seccion de Referente Conceptual. —

[59]



Capitulo 4. Casos Practicos

B. MAPA

En segundo lugar el imputado (indica el Tribunal) es indigena de Alto Telire de Talamanca.
En este caso, no se pone en duda si es indigena, sin embargo, la ayuda de un mapa y la
verificacidn de las condiciones de acceso al lugar de los hechos, podrian haber sido claves

para la comprension del entorno cultural, basicamente la necesidad de atender en forma
especifica el asunto: es decir, lejania, idioma e inaccesibilidad de la comunidad.

Por favor verifique en el mapa de pueblos indigenas de Costa Rica el territorio de

Talamanca —

Asimismo, una busqueda rapida en los indicadores del INEC del X Censo Nacional y de
Vivienda 2011, permitiria comprender los dos idiomas que se hablan en este territorio
(bribri y cabécar), y la lejania, acceso y condiciones de vida de la comunidad de
procedencia de las partes.

Por favor verifigue en los indicadores del INEC pueblos indigenas en Costa Rica y la

comunidad de Alto Telire (p.25 en adelante del documento). —

En este mismo sentido, obsérvese en esta misma fuente de consulta (INEC), que Alto
Telire es un pueblo indigena de la cultura bribri y que por ende la comprensién no solo de
lo que verbalmente se pueda decir, sino de los tecnicismos legales de un proceso judicial,
implican la necesidad de un intérprete, es decir, de una persona que comprenda el
idioma espaiiol y el idioma indigena (bribri) a fin de informar a las partes todos y cadaq
uno de los actos del proceso, su implicacion y consecuencias juridicas. Sin embargo, el
intérprete no fue solicitado por ninguna parte del proceso.

Llamamos la atencidn en este punto que puede resultar uno de los mas polémicos, ya que
si bien es cierto, muchas personas indigenas hablan y comprenden el idioma espafiol, el
tecnicismo de un proceso legal, sobre todo como el presente caso en materia penal, hace
realmente dificil la comprension de lo que se puede discutir en el mismo. Por ello, la
defensa publica ha optado como politica rectora, que como principio se solicite siempre
intérprete para los pueblos indigenas, haciendo la advertencia y salvedad para aquellas
culturas que no hablen ya ningun idioma. Sin embargo, y no siendo este el caso del
territorio indigena de Talamanca, se cometié una omisién por parte de los operadores
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juridicos que posteriormente implico la nulidad de los actos procesales que debieron ser
subsanados.

Adicionalmente es conveniente tener en consideracion, que los mismos pueblos indigenas
han sefialado al Poder Judicial en distintos foros, talleres y visitas en situ a las
comunidades indigenas, que muchas de los términos que se emplean en espaiol, no se
encuentran en el idioma indigena, por ejemplo la palabra DERECHO, entonces lo que se
hace es interpretar lo que es para la cultura occidental esta palabra y buscar un referente
en la cultura indigena que pueda evocar la idea de tal concepto. Asi, en bribriy cabécar se
ha optado por usar la palabra VALORES®.

Lo anterior es un simple ejemplo que merece una profunda reflexiéon sobre la necesidad
de interpretacidon a idiomas indigenas, gracias a lo cual hoy se cuenta con una lista oficial
de intérpretes.

Esta omisién en el caso en estudio, provoco la violacién al debido proceso y por ende fue
parte considerativa fundamental para anular lo que se habia actuado.

C. CULTURA

Para una comprension integral por favor leer CULTURA y COSMOVISION INDIGENA en el
Referente Conceptual. —

=

Este componente de identidad resulta ser uno de los mas ricos y complejos que deben
informar al proceso judicial de los elementos esenciales para comprender ese mundo
indigena que les es extrafio, desconocido, quizas incluso incomprensible a la mayor parte
de los operadores juridicos, en el cual intervienen y resuelven sobre aspectos medulares
de la vida de la comunidad.

Precisamente, aspectos como el hecho de durar 3 dias a pie para llegar a la comunidad,
son elementos que deben ser tomados en cuenta, incluso para visualizar en forma mas
integral, la relacién de las partes y su forma de vida, asi como su relacion o no con la
cultura no indigena.

En este sentido, los idiomas, las creencias, su forma de ser, de pensar, de concebir al
mundo, de comportarse, de relaciones de parentesco, etc. forman parte del acervo

8 Al Garcia, Linglista Universidad de Costa Rica, indigena del territorio indigena de Talamanca y miembro
de la Subcomisién de Asuntos Indigenas del Poder Judicial.
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cultural que debe ser respetado y traido al proceso de diversas maneras segin veremos a
continuacion.

Adelantamos que el peritaje cultura es la herramienta juridica mas efectiva para lograr un
puente para el entendimiento de dos culturas distintas. Ello lo veremos seguidamente

Por ello, la realizacion del juicio fuera de su comunidad, es uno de los elementos centrales
gue devienen en la nulidad del proceso, por inequidad de oportunidades para las partes.

2. DISPOSICIONES JURIDICAS APLICABLES

Tratandose de casos que involucran a miembros de pueblos indigenas, la normativa
especifica aplicable es la que se sefiala jerdrquicamente a continuacion:

1. Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes

2. Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

3. Las Reglas de Brasilia
e Jurisprudencia internacional sobre la materia y jurisprudencia nacional cuando

desarrolle los principios rectores del derecho internacional que incorporan esta
normativa internacional al bloque de constitucionalidad interno del pais.

4. Constitucion Politica, leyes, reglamentos, directrices, reglas y otros (nacionales).
Destacamos las Reglas Prdcticas para facilitar el acceso de las poblaciones indigenas por
parte del Poder Judicial y las Circulares de la Fiscalia de Asuntos Indigenas y la Defensa
Publica sobre el tema.

e Jurisprudencia Nacional

Para acceder a los textos y normas indicados, por favor ubicarlos en su versién digital en
la parte final de este Manual: Normas Internacionales y disposiciones especificas
nacionales.

[62]



Capitulo 4. Casos Practicos

Obsérvese que uno de los principales alegatos iniciales de la Sala es que ante la
declaracién indagatoria, no se contd con intérprete [...]; ni el Tribunal de Juicio ni el

Ministerio Publico cumplieron con sus deberes de objetividad e iqualdad procesal, al

encontrarse la defensa del justiciable, con dificultades para el acceso a la prueba y a los
testigos de descargo. Estas actuaciones eluden la responsabilidad del pais en las
obligaciones contraidas en convenios internacionales representados por el Poder
Judicial, dentro de los que se encuentran las REGLAS DE BRASILIA (Reglas 1, 9, 24 y 42)%’.

Y afiade: Sobre la no realizacién del juicio en la comunidad indigena, la Sala sefiala que
precisamente los problemas existentes en el caso para el traslado de las partes, victimas y
testigos, es por la lejania de la comunidad en la que habitan y las condiciones socio-
economicas en que se encuentran, por ello los ubica como un grupo social de absoluta
vulnerabilidad, segun la normativa internacional sefialada, y siendo la finalidad de la
audiencia oral y publica, la averiguacion de la vedad y el equilibrio procesal de las partes
para un efectivo acceso a la justicia, el nuevo debate debe llevarse a cabo en la comunidad

de pertenencia de las partes, donde se cometio el hecho acusado, debiendo el Tribunal

efectuar la coordinacion necesaria con las autoridades correspondientes para su
realizacion con todas las garantia que la ley otorga, resquardando el orden publica y la
seguridad de todos los participantes.

Asi resulta vital destacar la implicacién que tiene entonces para los Estados la ratificaciéon
de los tratados y convenios internacionales, y algunas pautas para la exigibilidad de su
cumplimento. Por ello la referencia indispensable tiene que ver con la Buena Fe en el
cumplimiento de los mismos, que es la base del sistema internacional de justicia, del que
este principio forma parte.

Precisamente, el derecho internacional de los derechos humanos es una de las ramas del
derecho internacional publico de mayor desarrollo doctrinario y jurisprudencial. La base
del sistema de proteccion de derechos humanos de las Naciones Unidas y de los Estados
Americanos, radica en que los Estados convinieron en aceptar soberanamente que a
pesar de existir un ordenamiento juridico interno, se sometian a un ordenamiento
juridico superior (internacional) que pudiera controlar los posibles actos de agresion
entre los Estados y de los Estados para con sus ciudadanos.®

Es asi como se ha establecido que “En el Derecho Internacional Publico, desde el
momento en que un Estado asume obligaciones internacionales de cualquier naturaleza,
debe cumplirlas de buena fe. Ese principio de buena fe se conoce como principio pacta

87 . ..
Negrita no es del original.
8 Op. Cit. Alto Comisionado de Derechos Humanos.
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sunt Servanda y esta claramente definido en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de la siguiente manera: Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”. ® Ademas hay una norma mas clara que antepone la
preeminencia de los estandares internacionales por encima del derecho interno: el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que dicta: Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacidon del
incumplimiento de un tratado [...] También hay que tener en consideracién que si
hablamos de tratados de derechos humanos, la norma a aplicar en un caso determinado,
serd la que mds favorezca a la persona humana, independientemente de donde sea
tomada. Entonces la discusidon sobre la jerarquia entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno no tiene razén de ser en materia de derechos humanos porque el

principio a aplicar es el “pro homine”, como se analizé anteriormente.”

Es por ello, que esta propuesta metodolégica del flujo grama aplica en primer término
aquella normativa internacional sobre el tema, que se IDENTIFICA COMO ESPECIFICIDAD
(INDIGENA). Y a partir de la norma internacional, que al ser ratificada por el Estado se
incorpora al bloque de constitucionalidad como parte de la normativa interna, la
jurisprudencia internacional asi como las leyes internas y resoluciones jurisprudenciales
nacionales.

Este punto es fundamental para invertir la tendencia latinoamericana de la “légica
juridica” que en la resoluciéon de los casos, la referencia es Unicamente a referentes
nacionales, lo cual trae posteriormente reclamos internacionales de responsabilidad
estatal.

Segun hemos visto en el Referente Conceptual y capitulos anteriores, las definiciones y
aplicaciéon de pueblo indigenas y sus distintas manifestaciones, tanto en el Convenio como
la Declaracion indicadas.

A continuacién indicamos las siguientes disposiciones juridicas vinculantes que deben
informar el proceso penal en estudio, incluyendo las Reglas de Brasilia que segin hemos

8 Rodriguez Rescia, Victor: Cursos Autoformativos sobre el Sistema Interamericano de Proteccion
de los derechos humanos, IIDH, 2006 citado nota anterior.

% |bidem. Sobre este particular, debe entenderse que al margen de lo que ct=—————————=_.
distintos Estados establezca en relacion con el valor que le dé a los tratados internacionales, es lo
cierto que desde el punto de vista del Derecho Internacional, acarrearia responsabilidad
internacional para un Estado el que un tratado debidamente ratificado no sea aplicado por ser
contrario a las normas internas vigentes, ya que se estaria violando el principio pacta sunt
servanda y se estaria anteponiendo el derecho interno por encima del derecho internacional.
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visto fueron invocadas por la Defensa Publica en el recurso. Para ver los textos completos
por favor ubicarlos en su version digital en la parte final de este Manual: Normas
Internacionales y disposiciones especificas nacionales.

TABLA COMPARATIVA RESUMEN
Acceso a la Justicia de los pueblos indigenas

Administracion de Justicia

Convenio 169 de la OIT Declaracion de las NNUU sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas

Respeto al Derecho Indigena Servicios de interpretacion

“Al aplicar la legislacidon nacional a los pueblos | “Los Estados adoptaran medidas eficaces para
interesados deberan tomarse debidamente en | asegurar que los pueblos indigenas puedan
consideracion sus costumbres o su derecho | entender y hacerse entender en las
consuetudinario”. (Articulo 8.1) actuaciones politicas, juridicas y administra
vas, proporcionando para ello, cuando sea
necesario, servicios de interpretacién u otros
medios adecuados.” (Articulo 13.2)

Limites al reconocimiento del derecho indigena, | Sistema juridico indigena
mecanismos de coordinacién
“Dichos pueblos deberan tener el derecho de | “Los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar sus costumbres e instituciones | promover, desarrollar y mantener sus
propias, siempre que éstas no sean | estructuras institucionales y sus propias
incompatibles con los derechos fundamentales | costumbres, espiritualidad, tradiciones,
definidos por el sistema juridico nacional ni con | procedimientos, practicas y, cuando existan,
los derechos humanos internacionalmente | costumbres o sistemas juridicos, de
reconocidos. Siempre que sea necesario, | conformidad con las normas internacionales
deberdan establecerse procedimientos para | de derechos humanos.” (Articulo 34)
solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.” (Articulo 8.2)

Métodos de represion del delito Solucion de controversias, recursos efectivos
“En la medida en que ello sea compatible con el | y respeto de su cosmovision de los pueblos
sistema juridico nacional y con los derechos | indigenas en la administracion de justicia

humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los | “Los pueblos indigenas tienen derecho a
pueblos interesados recurren tradicionalmente | procedimientos equitativos y justos para el
para la represidon de los delitos come dos por sus | arreglo de conflictos y controversias con los
miembros.” (Articulo 9.1) Estados u otras partes, y a una pronta decisién
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Convenio 169 de la OIT

Declaracion de las NNUU sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas

sobre esas controversias, asi como a una

reparacion efectiva de toda lesidn de sus
derechos individuales y colectivos. En esas
decisiones se tendran debidamente en
consideracién las costumbres, las tradiciones,
las normas y los sistemas juridicos de los
pueblos indigenas interesados y las normas
internacionales de derechos
humanos.”(Articulo 40)

Peritaje cultural

“Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia.” (Articulo 9.2)

Otras situaciones

“Los Estados proporcionardn reparaciéon por
medio de mecanismos eficaces, que podrdn
incluir la restitucion, establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas,
respecto de los bienes culturales,
intelectuales, religiosos y espirituales de que
hayan sido privados sin su consentimiento
libre, previo e informado o en violacién de sus
leyes, tradiciones y costumbres. “ (Articulo

11.2)

“Los Estados estableceran vy aplicardn,
conjuntamente con los pueblos indigenas
pertenecientes, un proceso equitativo,
independiente, imparcial, abierto y
transparente, en el que se reconozcan

debidamente las leyes, tradiciones, costumbre
y sistemas de tenencia de la tierra de los
pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar
los derechos de los pueblos indigenas en
relacion sus tierras, territorios y recursos,
comprendiendo aquellos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o
utilizado.  Los pueblos indigenas tendran
derecho a participar en este proceso.”
(Articulo 27).

Imposicion de sanciones penales

“Cuando se impongan sanciones penales
previstas por la legislacién general a miembros
de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.”
(Articulo 10.1)
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Convenio 169 de la OIT Declaracion de las NNUU sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas

Preferencia a sanciones diferentes del
encarcelamiento

“Debera darse la preferencia a pos de sancién
distintos del encarcelamiento.” (Articulo 10.2)

Derecho a recursos eficaces

“Los pueblos interesados deberan tener
proteccién contra la violacidn de sus derechos, y
poder iniciar procedimientos legales, sea
personalmente o bien por conducto de sus
organismos representativos, para asegurar el
respeto efectivo de tales derechos.” (Articulo 12)

Acceso a la justicia en el propio idioma

“Deberan tomarse las medidas para garantizar
que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitdndoles, si
considerare necesario, intérpretes u otros
medios eficaces.” (Articulo 33)
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TABLA TEMATICA RESUMEN SOBRE LAS REGLAS DE

BRASILIA Y PUEBLOS INDIGENAS

Tema (*)* Regla Contenido

Actuaciones 41 Medidas de organizacion y gestion judicial

interdisciplinarias Actuacion interdisciplinaria. Se destaca la importancia de la
actuaciéon de equipos multidisciplinarios, conformados por
profesionales de las distintas dreas, para mejorar la respuesta del
sistema judicial ante la demanda de justicia de una persona en
condicién de vulnerabilidad.

Asistencia 64 Asistencia

psicoldgica, Previa a la celebracion del acto. Se procurard la prestacion de

trabajo social, asistencia por personal especializado (profesionales en Psicologia,

traductores, e Trabajo Social, intérpretes, traductores u otros que se consideren

intérpretes. necesarios) destinada a afrontar las preocupaciones y temores
ligados a la celebracion de la vista judicial.

Catdlogo de 97 Manuales de buenas prdcticas sectoriales

instrumentos Asimismo se elaborard un catidlogo de instrumentos

internacionales internacionales referidos a cada uno de los sectores o grupos
mencionados anteriormente.

Comprension de 58 Compresion de las actuaciones judiciales.

las actuaciones Se adoptaran las medidas necesarias para reducir las dificultades

judiciales de comunicacién que afecten a la comprensién del acto judicial en

(significado y el que participe una persona en condicion de vulnerabilidad,

alcances) garantizando que ésta pueda comprender su alcance y significado.

Coordinacion 39 Medidas de organizacion y gestion judicial

intrainstitucional e Coordinacidon. Se estableceran mecanismos de coordinacion

interinstitucional intrainstitucionales e interinstitucionales, organicos y funcionales,
destinados a gestionar las interdependencias de las actuaciones de
los diferentes érganos y entidades, tanto publicas como privadas,
gue forman parte o participan en el sistema de justicia.

Cultura Juridica 26y 27 | Cultura Juridica

(zonas rurales) (26) Se promoverdn actuaciones destinadas a proporcionar
informacion basica sobre sus derechos, asi como los
procedimientos y requisitos para garantizar un efectivo acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad.
(27) Se incentivara la participacion de funcionarios y operadores
del sistema de justicia en la labor de disefio, divulgacion vy
capacitaciéon de una cultura civica juridica, en especial de aquellas
personas que colaboran con la administracién de justicia en zonas
rurales y en areas desfavorecidas de las grandes ciudades.

Defensa publica 28y 29 | Asistencia legal y defensa publica. Promocion de la asistencia

(asistencia legal)

técnico - juridica de las personas en condiciones de

°1 En orden alfabético.
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Tema (*)*

Regla

Contenido

vulnerabilidad.
(28) Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico
para la efectividad de los derechos de las personas en condicion de
vulnerabilidad:

e En el ambito de la asistencia legal, es decir, la consulta
juridica sobre toda cuestién susceptible de afectar a los
derechos o intereses legitimos de la persona en condicidn
de vulnerabilidad, incluso cuando aun no se ha iniciado un
proceso judicial;

e En el ambito de la defensa, para defender derechos en el
proceso ante todas las jurisdicciones y en todas las
instancias judiciales;

e Y en materia de asistencia letrada al detenido.

(29) Se destaca la conveniencia de promover la po- litica publica
destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de la persona
vulnerable para la defensa de sus derechos en todos los érdenes
jurisdiccionales: ya sea a través de la ampliacion de funciones de la
Defensoria Publica, no solamente en el orden penal sino también
en otros drdenes jurisdiccionales; ya sea a través de la creacion de
mecanismos de asistencia letrada: consultorias juridicas con la
participaciéon de las universidades, casas de justicia, intervencién
de colegios o barras de abogados...

Todo ello sin perjuicio de la revision de los procedimientos y los
requisitos procesales como forma de facilitar el acceso a la justicia,
a la que se refiere la Seccion 42 del presente Capitulo.

Especializacion de
profesionales

40

Medidas de organizacion y gestion judicial

Especializacion. Se adoptaran medidas destinadas a la
especializacion de los profesionales, operadores y servidores del
sistema judicial para la atencidn de las personas en condicion de
vulnerabilidad. En las materias en que se requiera, es conveniente
la atribucién de los asuntos a drganos especializados del sistema
judicial.

Interpretacion

32

Derecho a intérprete.

Se garantizard el uso de intérprete cuando el extranjero que no
conozca la lengua o lenguas oficiales ni, en su caso, la lengua
oficial propia de la comunidad, hubiese de ser interrogado o
prestar alguna declaracion, o cuando fuere preciso darle a conocer
personalmente alguna resolucion.

Lugar de
comparecencia.

66

Lugar de la comparecencia. (66) Resulta conveniente que la
comparecencia tenga lugar en un entorno cdmodo, accesible,
seguro y tranquilo.

Manuales de
buenas prdcticas

96

Manuales de buenas prdcticas sectoriales. Se elaborardn
instrumentos que recojan las mejores practicas en cada uno de los
sectores de vulnerabilidad, y que puedan desarrollar el contenido
de las presentes Reglas adaptandolo a las circunstancias propias
de cada grupo.
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Tema (*)*

Regla

Contenido

Notificaciones y
requerimiento.

59

Notificaciones y requerimientos. En las notificaciones vy
requerimientos, se usaran términos y estructuras gramaticales
simples y comprensibles, que respondan a las necesidades
particulares de las personas en condicion de vulnerabilidad
incluidas en estas Reglas. Asimismo, se evitaran expresiones o
elementos intimidatorios, sin perjuicio de las ocasiones en que
resulte necesario el uso de expresiones conminatorias.

Preferencia para
realizacion de
actos judiciales

68

Tiempo de la comparecencia. Se procurard que la persona
vulnerable espere el menor tiempo posible para la celebracién del
acto judicial. Los actos judiciales deben celebrarse puntualmente.
Cuando esté justificado por las razones concurrentes, podra
otorgarse preferencia o prelacidn a la celebracion del acto judicial
en el que participe la persona en condicidn de vulnerabilidad.

Prioridad y
agilidad

38

Medidas de organizacion y gestion judicial. Dentro de esta
categoria cabe incluir aquellas politicas y medidas que afecten a la
organizacién y modelos de gestion de los érganos del sistema
judicial, de tal manera que la propia forma de organizacion del
sistema de justicia facilite el acceso a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad. Estas politicas y medidas podrdn
resultar de aplicacién tanto a jueces profesionales como a jueces
no profesionales.

(38) Agilidad y prioridad. Se adoptaran las medidas necesarias
para evitar retrasos en la tramitacidon de las causas, garantizando
la pronta resolucidn judicial, asi como una ejecucién répida de lo
resuelto. Cuando las circunstancias de la situacion de
vulnerabilidad lo aconsejen, se otorgara prioridad en la atencion,
resolucidon y ejecucidon del caso por parte de los drganos del
sistema de justicia.

Proximidad
(moavil)

42

Proximidad. Se promovera la adopcion de medidas de
acercamiento de los servicios del sistema de justicia a aquellos
grupos de poblacién que, debido a las circunstancias propias de su
situacion de vulnerabilidad, se encuentran en lugares
geograficamente lejanos o con especiales dificultades de
comunicacion.

Referentes
emocionales en
comparecencias

65

Durante el acto judicial. Cuando la concreta situacién de
vulnerabilidad lo aconseje, la declaracidon y demds actos procesales
se llevaran a cabo con la presencia de un profesional, cuya funcién
serd la de contribuir a garantizar los derechos de la persona en
condicién de vulnerabilidad. También puede resultar conveniente
la presencia en el acto de una persona que se configure como
referente emocional de quien se encuentra en condicién de
vulnerabilidad.

Resolucion propia
de conflictos
(peritajes

48 y 49

Sistemas de resolucion de conflictos dentro de las comunidades
indigenas.
(48) Con fundamento en los instrumentos internacionales en la
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Tema (*)*

Regla

Contenido

culturales)

materia, resulta conveniente estimular las formas propias de
justicia en la resolucién de conflictos surgidos en el dmbito de la
comunidad indigena, asi como propiciar la armonizacién de los
sistemas de administracion de justicia estatal e indigena basada en
el principio de respeto mutuo y de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.

(49) Ademas seran de aplicacion las restantes medidas previstas
en estas Reglas en aquellos supuestos de resolucion de conflictos
fuera de la comunidad indigena por parte del sistema de
administracion de justicia estatal, donde resulta asimismo
conveniente abordar los temas relativos al peritaje cultural y al
derecho a expresarse en el propio idioma.

Respeto a la
dignidad,
costumbres y
tradiciones de
pueblos indigenas
en los actos
judiciales.

79

Integrantes de las comunidades indigenas. En la celebracidn de
los actos judiciales se respetard la dignidad, las costumbres y las
tradiciones culturales de las personas integrantes de comunidades
indigenas, conforme a la legislacidn interna de cada pais.

3. HERRAMIENTAS DE ESPECIFICIDAD AL CASO CONCRETO

DISPOSICIONES DE ESPECIDAD INTERNAS

Con la finalidad de dar cumplimiento a las obligaciones contraidas en los convenios

internacionales, se aprobaron 12 reglas practicas para los operadores juridicos, a fin de

garantizar que los pueblos indigenas pudieran acceder a la administracion de justicia

(estatal).

Por favor verifique en el capitulo anterior las Reglas Practicas para Facilitar el Acceso a la

Justicia de las Poblaciones Indigenas.

Para efectos practicos, indicamos las pertinentes segun el caso en estudio, asi:

e Las Autoridades Judiciales promoverdn la realizacion de diligencia “in situ”, en
aquellos lugares donde existan territorios indigenas.
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Dentro de cada presupuesto de los distintos programas se contemplard un rubro
para brindar ayuda econémica a las personas usuarias indigenas que la requieran,
para cubrir algunos gastos que origine su traslado a los despachos judiciales, y otro
de vidticos para las y los funcionarios que participen en las diligencias “in situ.

Deberdn los y las jueces, fijar los sefialamientos de las audiencias y juicios dentro
de un horario accesible, contemplando las particularidades de cada zona.

La Administracion de Justicia procederd a nombrar siempre a toda persona
indigena intérprete y traductor en su lengua materna, con cargo al presupuesto del
Poder Judicial, salvo que hablé y comprenda el idioma espaiol. El intérprete y o
traductor serd nombrado dentro de la lista oficial, sin embargo, de modo
excepcional, podrd nombrarse por “inopia”. En tal supuesto, la autoridad
respectiva verificard que sea una persona iddnea, considerando las
particularidades de la situacion concreta. Lo anterior sin perjuicio de que dicha
persona nombre uno de su confianza, conforme lo establece el articulo 14 del
Cadigo Procesal Penal.

Cuando se juzgue a una persona indigena, el juez que conoce del caso dispondrd
cuando ello sea necesario para resolverlo, de oficio o a peticion de parte y costeado
por Estado, el peritaje antropoldgico y/ o cultural, con fin de conocer las normas
culturales particulares, la personalidad, vida del imputado, entre otras, vinculadas
con el hecho atribuido, lo anterior de conformidad con el articulo 339 del Codigo
Procesal Penal. La administracion de justicia procederd a elaborar una lista de
peritos conocedores de las diferentes culturas indigenas, quienes tendrdn por
funcion efectuar, individual o conjuntamente, el peritaje requerido.

Sin embargo, en el caso en estudio, obviamente que las mismas no fueron respetadas por
los operadores juridicos, todo lo cual deviene en la anulacidn de las actuaciones y la
realizacion nuevamente del debate segun los pardmetros nacionales e internacionales
dispuestos anteriormente.

De ellas, todas de gran valor para asegurar la igualdad procesal de las partes, el peritaje
cultural es una de las herramientas que mas recientemente se han utilizado por los
estrados judiciales, cuya valia radica precisamente en ser el puente de mediacién de una
persona conocedora de la otra cultura (indigena), informa al juzgador y las partes sobre la
misma a fin de que sea evaluada y se tenga un contexto mds integral de la persona que se
enfrenta a un proceso ante la justicia estatal.

Por favor verifigue en el Referente Conceptual el término peritaje cultural o
antropoldgico. -
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Adicionalmente, el Poder Judicial cuenta con las siguientes CIRCULARES sobre la
utilizacion de intérpretes y el deber de informarse con la comunidad sobre los alances
del conflicto.

CIRCULAR N° 020-2001

Asunto: Utilizacion de intérprete en los casos que sea necesario y el deber de informarse
con la comunidad indigena acerca de los alcances del conflicto sometido a su
conocimiento.

A LAS AUTORIDADES JUDICIALES DEL PAIS QUE TRAMITAN LAS MATERIAS CIVIL Y PENAL
SE HACE SABER QUE:

El Consejo Superior en sesion N° 05-2001 celebrada el 16 de enero del 2001, articulo XXXI,
acordd comunicarles que en aquellos casos en que sea necesaria la intervencion de un
intérprete, deben realizar el nombramiento correspondiente, para brindar el apoyo
necesario para la efectivamente aplicacion del articulo 339 del Cédigo Procesal Penal.
Asimismo, dispuso comunicarles el deber que tienen de consultar y de informarse con la
comunidad indigena acerca de los alcances del conflicto sometido a su conocimiento,
mdxime cuando hay a lo interno Tribunales Consuetudinarios, cacicazgos o Asociaciones
de Desarrollo que resuelvan los asuntos dentro de ella.

San José, 5 de marzo del 2001.-
Silvia Navarro Romanini. Secretaria General de la Corte
Publicacion: En el Boletin Judicial Numero 56 del 20-3-2001.

Intervencion de Intérpretes de lenguas indigenas en los

procesos judiciales
CIRCULAR N° 44-09
ASUNTO: Intervencion de intérpretes de lenguas indigenas en los procesos judiciales.

A LOS DESPACHOS JUDICIALES DEL PAIS SE LES HACE SABER QUE:

El Consejo Superior en sesion N° 22-09, celebrada el 10 de marzo del afio en curso, articulo
LX, dispuso que la intervencion de intérpretes de lenguas indigenas es obligatoria cuando
en un proceso judicial, en cualquier etapa, una de las partes involucradas es un indigena y
para su debida defensa o reconocimiento de sus derechos ciudadanos, requiere de esa
asistencia. Para ello se debe recurrir a la lista oficial de peritos del Poder Judicial, y en caso
de no existir alguno inscrito, nombrar por inopia al que estimen pertinente.

San José, 20 de abril del 2009.
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El Ministerio Publico cuenta con un amplio y rico bagaje de disposiciones internas para
las causas indigenas. Sobre los temas de este caso sefialamos las siguientes.

Circular 13 ADM 2011

Politica de persecucién penal y abordaje de CAUSAS INDIGENAS
I.- ANTECEDENTES

La demanda de los pueblos indigenas por su reconocimiento ha conllevado a la cre
acién de normativas y acciones cuyo fin es brindar un trato diferenciado respetuoso
de las diversas culturas indigenas, empero parte de estos elementos hasta ahora han
estado sujeto a la interpretacién de los operadores de justicia.

[...]

I1l.- NOMBRAMIENTO DE TRADUCTOR

Al momento de iniciar una investigacion en quealguna de las partes -

ofendido o imputado- sea un ciudadano indigena, se debe garantizar -

en los casos que lo requieran-
la presencia de un traductor o intérprete en el idioma materno del usuario.

En consecuencia, es obligaciéon del fiscal que atiende a la persona indigena, consulta
rle sirequiere la asistencia de un traductor o intérprete, debiendo quedar clarament
e consignado dentro del acta de denuncia -
en el caso que el ofendido sea indigena -
o bien en laindagatoria, lo manifestado.

IV.- PERITAJES CULTURALES

En el proceso penal se reconoce la diversidad cultural, contemplada en el articulo 3
39 del Cddigo Procesal Penal, el cual reza: “...Cuando el juzgamiento del caso o la
individualizacion de la pena requieran un tratamiento especial, por tratarse de hec
hos cometidos dentro de un grupo social con normas culturales particulares o cuando
por la personalidad o vida del imputado sea necesario conocer con mayor detalle
sus normas culturales de referencia, el tribunal podra ordenar un peritaje especial,
dividir el juicio en dos fases y, de ser necesario, trasladar la celebracion de la audi
encia a la comunidad en que ocurrié el hecho, para permitir una mejor defensa y
facilitar la valoracion de la prueba...”
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Queda claro, entonces que el proceso penal paralas personas indigenas es una expr
esion ajena de cultura, de modo que debe ser tomada en cuentala forma conforme
a su cultura solucionan los conflictos.

Al valorar la pertinencia del peritaje cultural, es importante analizar la necesidad de
dicha prueba, la cual se determina no solo porque la parte procesal sea persona in
digena sino que proceda de un entorno social con un marcado arraigo cultural, pues
una de las finalidades del peritaje es la traduccidn cultural y de las

normas del contexto en el cual se desarrollaron los hechos, por ser este distinto al entorno
social dominante. Lo anterior por cuanto, las culturas indigenas obedecen a normas

de convivencia social y administracion de justicia derivados de procesos ancestrales
con profundidad histérica y social, cuyo alcance y vinculacién dentro del proceso sol
o podra ser abordado mediante el peritaje cultural.

Al respecto, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo, en los arti
culos 9 y 10, expresa: [...]

Del extracto se infiere que en el ambito de aplicacion del proceso penal costarricen
se, resultan posibles las soluciones alternas que establece la normativa procesal, aun
ado al derecho cultural que les asiste a los pueblos indigenas. Esto no implica una exc
epcion al aplicar el derecho, sino que es indispensable contemplara lo largo de las i
nvestigaciones, la variabilidad
cultural y las nociones que un colectivo tiene sobre lo permitido y lo prohibido.

El panorama referido no implica un régimen de excepcidén que permita la impunidad d
e los delitos a conveniencia del sujeto activo por el mero hecho de ser parte de un pue
blo indigena. Asi las cosas, en aquellos casos en que los hechos estan relacionados c
on una circunstancia normada o institucionalizada, se hace necesario la aplicacion de un
peritaje especial para analizar desde la perspectiva cultural: el conflicto, el motivo q
ue lo generdy la valoracién sociocultural que se realiza del mismo, o bien valorar la
posibilidad de imponer una pena distinta a la prisién.

Para la valoracion de la pertinencia y utilidad de tal experticia deberan los fiscales c
oordinar con la Fiscalia de Asuntos Indigenas.

Adicionalmente y en referencia directa a los convenios internacionales y Reglas de
Brasilia, la Fiscalia cuenta con un protocolo para la toma de denuncias de indigenas en la
que se contempla también el traductor y forma sencilla de explicacidon a los usuarios,
para ello ver en su integralidad, la CIRCULAR administrativa 03-ADM 2010, la cual hemos
incluido en el capitulo anterior como buena practica institucional.
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Finalmente la Defensa Publica cuenta con circulares o directrices que en lo tematico
respecto al caso indicamos a continuacidn.

CIRCULAR 39 2003

DE: Jefatura

PARA: Defensores (as) Publicos (as) de todo el pais

FECHA: 31 de octubre de 2003

[...]Tratdndose de una poblacién a veces invisibilizada como lo es la poblacién indigena, es
importante recordar que tenemos referentes legales que reconocen la importancia de
proteger a esta cultura diferenciada. Es por ello que en cumplimiento del Convenio 169
de la O.LT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado por
Costa Rica desde el 2 de abril de 1993, consideramos importante emitir las siguientes
directrices para los defensores publicos.

1) Identificar al usuario / usuaria indigena:

El defensor debe preguntarle si se considera indigena y de igual manera podemos hacer la
consulta a la comunidad si considera a esta persona indigena. Es importante esta
identificacion por cuanto nos encontramos ante un grupo que presenta como una de sus
caracteristicas principales, la preservacién de sus costumbres, el lenguaje que cada uno de
estos grupos utiliza y una serie de usos y costumbres. Por lo anterior, y ante la diversidad
cultural que los caracteriza, el Estado costarricense, que ha ratificado los Convenios de la
O.L.T. No. 107 y 169, ha reconocido y aceptado el respeto a sus costumbres, creando
legislacion adecuada en ese sentido.

El articulo 339 del Cédigo Procesal Penal establece como obligacién del Juez reconocer la
diversidad cultural, inclusive a través de un perito que tratdndose de aborigenes deberia
ser antropdlogo, esto para el juzgamiento del caso o la individualizacion de la pena.

La identificacion del cliente como indigena es esencial para el correcto asesoramiento,
siendo que la relevancia de esta situacién se evidencia con mayor grado en la materia
penal por la presencia de una norma como la indicada con anterioridad, que obliga al Juez
de Juicio a valorar para la resolucion del caso “ las normas culturales” del imputado, y
evidentemente, relacionando esto con el error de prohibicién (art. 35 del Cédigo Penal) lo
cual se convierte en un arma importante de defensa.

Es importante conocer el medio socio-cultural del indigena, para esto es indispensable
contar con un perito que interprete y que ademds ayude a comprender las necesidades
existentes en su comunidad, su cultura, sus costumbres, el total entendimiento y empleo
de la lengua espanola, a fin de dilucidar si el imputado indigena esta entendiendo el
proceso que existe en su contra. Cabe aclarar que identificado un imputado como
indigena, podria negociarse la aplicacion de una solucidn alterna dentro del seno de la
comunidad, con la Junta de Vecinos o bien con el Presidente de la Asociacién a la que
pertenecen.
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Los criterios que generalmente se utilizan para determinar si una persona es indigena son:
Si pertenecen a algln pueblo o comunidad indigena

Por medio del lenguaje y costumbres.

Mediante el andlisis de la denuncia, ver quién denuncia y el lugar de lo hechos

El analisis de los datos brindados en la indagatoria

Rasgos fisicos (tez morena, estatura)

Conducta social (personalidad callada y pausada)

Vestimenta

Antecedentes aborigenes (ascendientes)

Si el imputado se identifica como indigena cuando es atendido en alguna diligencia
(conciencia de identidad indigena o tribal, art. 1.2 del Convenio 169 O.1.T.)

S SRNE N N N N N NN

2) Identificacion de los territorios @ aborigenes  mediante un  mapa.

Los territorios donde se localizan poblaciones aborigenes seran marcados en un mapa que
los Defensores y Defensoras tendran en sus oficinas de manera visible, en aquellas
oficinas en que se atiende a esta poblacién, asi como debemos tener identificados los
territorios en que se ha dividido la poblacién indigena, que son 22, vy las diferentes
poblaciones que integran esos 22 territorios. Cada territorio tiene una Asociacién y Junta
Directiva con facilidades para comunicarnos directamente con ellos. Deberan tener
actualizada la lista de nombres que integran la Junta Directiva y el nombre del Presidente
de la Asociacion de Desarrollo Integral Indigena.

3) Procurard el defensor o defensora que las autoridades cumplan con los articulos 8, 9
y 10 del Convenio No. 169 de la O.I.T.

Los articulos citados establecen que, para la aplicacion de la legislacion nacional, debera
consultarse a la Comunidad Indigena a que pertenece la persona acusada, respetando la
posible solucién que le puedan dar por medio de un procedimiento establecido en cada
comunidad; es decir, en delitos menos graves le corresponde a la Comunidad Indigena
resolver el conflicto, buscar si el caso lo permite, la reparacién del dafio y restablecer la
armonia de ese grupo. Resulta importante la consulta que debe hacerse a la Comunidad
Indigena para respetar el cumplimiento del Convenio 169 y como reconocimiento al
principio de autodeterminacién de los pueblos que reconoce el convenio a fin de evitar
gue se sancione a la persona indigena dos veces, ante la Autoridad Indigena y ante la
Autoridad Judicial.

4) El intérprete
En caso de que el usuario / usuaria fuera indigena debera el defensor solicitar un
intérprete si esta persona no comprende a plenitud, y en la medida de lo posible, que

pertenezca al mismo pueblo indigena del patrocinado; podria ser recomendado por la
misma Asociacion de Desarrollo Integral Indigena. También el Poder Judicial debe tener o
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incluir en su lista a estos intérpretes. A este aspecto se le dar especial atencién, porque lo
que mas dificulta nuestra labor es la comunicacidon entre estos usuarios (as) y los
funcionarios judiciales.

5) Pago de vidticos al imputado y a los testigos

Estas personas muchas veces deben caminar largas distancias y hasta por varios dias para
acudir a las diligencias judiciales o a visitar a su defensor para que le informe con
regularidad del tramite del proceso. También debemos tomar en consideraciéon que, en
su gran mayoria, se trata de personas con infimos recursos econémicos, por lo que el
defensor debera concientizar a los demas operadores juridicos sobre esta situacion y
también hacer las gestiones pertinentes ante la Autoridad Judicial y la Unidad
Administrativa correspondiente a fin de obtener el pago de los viaticos, tanto al imputado
como a los testigos de la Defensa. El no pago de estos recursos podria convertirse en un
obstaculo para la defensa del imputado.

6) Diligencias en las comunidades aborigenes

El defensor o defensora deben de promover y estar anuentes a desplazarse a realizar los
juicios y audiencias a lugares cercanos a las comunidades aborigenes, en aquellos lugares
donde el traslado del imputado o sus testigos resulte casi inaccesible. En este mismo
sentido la norma del articulo 339 del CPP establece que el Tribunal de Juicio puede
trasladar la realizacion de la audiencia a la comunidad dénde ocurrié el hecho.
Recordemos la mdxima de que la Justicia debe llegar a las comunidades y no a la inversa.

[...] 7. Perito o consultor técnico antropélogo

Este auxiliar podria colaborar en la labor de la defensa, a fin de facilitar la interpretacién
del lenguaje, de las costumbres y usos de la poblacion indigena de la que se trate en el
caso concreto, al resto de operadores juridicos.

[...]
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CIRCULAR 25 2009

DE: JEFATURA Y SUBJEFATURA DE LA DEFENSA PUBLICA.
PARA: PERSONAL DE LA DEFENSA PUBLICA DE TODO EL PAIS.
FECHA: 15 DE JUNIO DE 2009.

Disposiciones en materia de usuarios y usuarias indigenas

De conformidad con las conclusiones del Taller "El Fortalecimiento del Servicio de
Defensa Publica con Pertinencia Cultural" realizado por la Defensa Publica el 27 de
febrero de 2009 y con la aprobacion y ejecucion de las Reglas Practicas para Facilitar el
Acceso a la Justicia de las Poblaciones Indigenas, aprobadas por el Consejo Superior del
Poder Judicial en la Sesién sesion N° 77-08 del 14 de octubre del afio 2008 y la Circular de
la Secretaria General de la Corte No. 44-09 sobre la Intervencién de Intérpretes de
Lenguas Indigenas en los Procesos Judiciales, y las Reglas de Brasilia, con el fin de cumplir
con una politica de fortalecimiento en la prestaciéon del servicio publico que nuestra
Institucion brinda a los usuarios y usuarias indigenas, la Direccion de la Defensa Publica les
comunica las siguientes directrices, las cuales deben ser acatadas por los Defensores y
Defensoras Publicas de todas las materias:

1. En aquellas causas en las que figure como uno de nuestros usuarios una persona
indigena, el Defensor o Defensora Publica debe velar porque se apliquen las Reglas
Practicas para Facilitar el Acceso a la Justicia de las Poblaciones Indigenas, aprobada por
el Consejo Superior en la Sesion N°77-08 del 14 de octubre del afio 2008, insistiendo en
que la diligencias judiciales deban practicarse en el territorio indigena.

2. Identificacion Cultural: en todas las causas en las que nuestros usuarios o usuarias sean
indigenas, se debera rotular la cardtula del expediente a fin de que se determine que el
usuario o usuaria es persona indigena, consignando ademads el grupo étnico al que
pertenece. Lo anterior con el fin de cumplir con la identificacion de la diversidad cultural.

3. Uso de Normativa Internacional: Se les recuerda la importancia de hacer uso en sus
estrategias de defensa de la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas del Ao 2007, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, asi como los
instrumentos internacionales generales en materia de derechos humanos vy los referidos
de forma especifica a la proteccion del derecho de igualdad y no discriminacion.

4. Traductores e Intérpretes: en todos aquellos casos en los que uno de nuestros usuarios
se identifique como persona indigena y no "domine" el idioma espafol, es obligacion del
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defensor o defensora publica, solicitar el nombramiento de un traductor o intérprete en el
idioma autéctono del usuario o usuaria. De no existir traductores o "traductoras"
inscritas en la ndmina del Poder Judicial, de conformidad con las disposiciones emanadas
de la Direccion Ejecutiva del Poder Judicial, lo Unico que se debe realizar para el
nombramiento de un traductor o intérprete es enviar a la Unidad Administrativa del lugar,
una pequefia nota suscrita por el traductor o intérprete, ofreciendo sus servicios; lugar o
lugares en donde desean prestar los servicios; en qué lenguaje; y medio para localizarlo
(teléfono, fax; direccion, etc.). Si la diligencia para la defensa es de caracter urgente, se
puede solicitar el nombramiento por inopia. Esta disposicion debera cumplirse tanto para
diligencias judiciales como para visitas carcelarias.

5. Peritajes Culturales: en aquellas causas en las que resulte necesario demostrar la
condicién de indigena de alguno de nuestros usuarios o usuarias, o la ponderacidn de
valores o bienes juridicos de la étnia a la que pertenecen, o practicas consuetudinarias,
deben de solicitar la realizacidon de peritajes culturales. En el caso de asuntos penales
debe realizarse la gestién solicitando la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 339 del
Cddigo Procesal Penal.

6. Derechos de los Privados y Privadas de Libertad: en el caso de que el usuario o usuaria
sea una persona indigena privada de libertad, el defensor o defensora publica encargado
de la causa debera velar para que a la persona indigena no se le prive de su derecho a
contar con salud, alimentacidn, apoyo espiritual y ejercicio de practicas o ritos,
comunicacidn, y demas derechos, de conformidad con su cultura indigena.

7. Conocimiento del Entorno Cultural: en la medida de lo posible, los defensores y
defensoras publicas de oficinas ubicadas en lugares de atracciéon de asuntos indigenas,
deberdn realizar visitas a las comunidades indigenas, con el fin de conocer el entorno
cultural en el que se desenvuelve la persona indigena usuaria de nuestros servicios. La
autorizacion y calendarizacion de estas visitas estara a cargo del Coordinador o
Coordinadora de oficina.

[...]
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JURISRUDENCIA INTERNACIONAL

Caso Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2008:

95. En lo que se refiere al ejercicio del derecho a las garantias judiciales consagrado
en el articulo 8 de la Convencion Americana, la Corte ha establecido, inter alia, que “es
preciso que se observen todos los requisitos que sirvan para proteger, asegurar o
hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho, es decir, las condiciones que
deben cumplirse para asegurar la adecuada representacion o gestion de los intereses o
las pretensiones de aquellos cuyos derechos u obligaciones estén bajo consideracién
judicial™?. Asimismo, esta disposicién de la Convencién consagra el derecho de acceso
a la justicia. De ella se desprende que los Estados no deben interponer obstaculos a las
personas que acudan a los jueces o tribunales con el fin de que sus derechos sean
determinados o protegidos. Cualquier norma o practica del orden interno que dificulte
el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables
necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse contraria al
precitado articulo 8.1 de la Convencién®. Esto tiene particular relevancia en casos de
desaparicion forzada de personas, dado que el derecho a las garantias judiciales
comprende también el derecho de los familiares de la victima a acceder a éstas.

96. Como lo ha establecido en otras ocasiones este Tribunal, y conforme al principio
de no discriminacidon consagrado en el articulo 1.1 de la Convencidén Americana, para
garantizar el acceso a la justicia de los miembros de pueblos indigenas, “es
indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta
sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como su
situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres”®.

97. De los hechos establecidos, asi como de la declaracion de Victoriana Tiu Tojin,
victima en el presente caso y hermana de Maria Tiu Tojin, se desprende que los
familiares de las victimas desaparecidas enfrentaron obstaculos para acceder a la

2 Cfr. Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre

Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 28; Caso Lori
Berenson Mejia Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No.
119, parr. 132; y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 108.

% Cfr. Caso Cantos Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de Noviembre de
2002. Serie C No. 97, parr. 50; y Caso Yvon Neptune Vs. Hait, supra nota 73, parr. 82.

o Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 102, parr. 63; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146, parr. 83; y Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 178.
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justicia, en razon a su pertenencia al pueblo indigena Maya. Al respecto, Victoriana Tiu

Tojin manifestd, inter alia, en su declaracion ante la Corte que: Acudi[é] con las
organizaciones que [la] apoyaban debido a que [tienen] las experiencias de que cuando llega[n] a los
juzgados, [los] miran con [sus] trajes y todo, [sus] demandas esperan y por eso tuv[o] que acudir a estas
personas para que las autoridades le hicieran caso a sus peticiones [..] Que sentia temor al ir a las
autoridades, que sienten un gran miedo de entrar a una autoridad o de explicarle sus casos especificos [...]
Que ninguna autoridad del Estado, sélo las organizaciones que la apoyaban durante [...] estos tramites

- . _ P - 95
fueron las que le hicieron las traducciones pero de parte del Estado no recibio atencion en su idioma [...]"".

98. En el mismo sentido, la perito Helen Mack, sefialdé que: Si bien es cierto que se
hicieron Centros de Administracién de Justicia en tres regiones distintas, como no hay carreteras disponibles
muchas veces esto se hace ineficaz, por ejemplo trasladarse de un pueblo a otro pueblo a pie tarda mas de
seis horas [...], eso por un lado, por el otro es decir el costo econémico que eso implica porque si te vas a
pie, [tienes] que dejar varios dias de trabajo para poder ir al sistema de justicia y si se va en camioneta
pues es mas dificil porque tampoco hay carreteras suficientes para poderlo hacer. Ahora por supuesto hay
un poco mas, pero tiene un costo muy alto el poder trasladarse. Hubo todo un programa también de
intérpretes a nivel de justicia, hubo un programa en donde se sacaron 300 intérpretes, de esos 300
intérpretes la Corte Suprema de Justicia solamente contraté a 60, se le dio seguimiento a estos 60
intérpretes y se logrd establecer que muchos de éstos intérpretes no hablan todos los idiomas de los pueblos
indigenas y hay algunos que ni siquiera hablan ningun idioma indigena, ni estan en las regiones en donde
deberian de estar, de tal manera que éstos intérpretes no son accesibles a los pueblos indigenas.

99. La Corte advierte que el acceso a la justicia y la proteccion especial que se debe
otorgar a los pueblos indigenas se encuentra regulado en la Constitucion del Estado de
Guatemala®™. No obstante, este Tribunal ha establecido que “la legislacién por si sola
no es suficiente para garantizar la plena efectividad de los derechos protegidos por la
Convencién Americana, sino que comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”?’.

95 . . .z . e .
La Corte hace notar que esta declaracion corresponde a la interpretacidén que del idioma K’ich’e se

hizo al espafiol en el transcurso de la audiencia publica celebrada el 30 de abril de 2008.
% La Constitucion de Guatemala de 1985 establece, en sus partes pertinentes, que: (disponible en:
http://www.congreso.gob.gt/Pdf/Normativa/Constitucion.PDF)

Articulo 29.- Libre acceso a tribunales y dependencias del Estado. Toda persona tiene libre
acceso a los tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer
valer sus derechos de conformidad con la ley. [..]

Articulo 58.- Identidad cultural. Se reconoce el derecho de las personas y de las comunidades a
su identidad cultural de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres.

Articulo 66.- Proteccion a grupos étnicos. Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos
entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce, respeta y
promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacion social, el uso
del traje indigena en hombres y mujeres, idiomas y dialectos.
% Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, supra nota 12, parr. 142; y Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 104, parr. 167.
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100. Este Tribunal considera que para garantizar el acceso a la justicia de las
victimas -en tanto miembros del pueblo indigena Maya- y que la investigacién de los
hechos se realice con la debida diligencia, sin obstaculos y sin discriminacion, el Estado
debe asegurar que aquellas puedan comprender y hacerse comprender en los
procedimientos legales iniciados, facilitandoles intérpretes u otros medios eficaces para
tal fin. Asimismo, el Estado debera garantizar, en la medida de lo posible, que las
victimas del presente caso no tengan que hacer esfuerzos desmedidos o exagerados
para acceder a los centros de administracion de justicia encargados de la investigacion
del presente caso. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte considera necesario ordenar al
Estado el pago de una suma por concepto de gastos futuros, como una forma de
garantizar que las victimas puedan actuar en el proceso penal abierto ante la justicia
ordinaria (infra parr. 128).

Adicionalmente puede consultarse Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de2008. Serie C No. 190, parr. 97.

JURISPRUDENCIA NACIONAL

Tomamos como estudio el presente caso como parte de la riqueza del desarrollo
jurisprudencial de nuestro pais, indicando que puede ampliarse en este sentido las
resoluciones de la Sala Constitucional y materias varias que puede ver en la Guia
Didactica.

LECCIONES APRENDIDAS

El presente caso es un extraordinario ejemplo de lecciones aprendidas para superar las
falencias evidenciadas por la Sala y evitar que en casos presentes o futuros, ocurran
situaciones similares, que resultan en si mismas la violacién a derechos fundamentales de
personas indigenas, aunado a la pérdida de recursos y esfuerzos institucionales. Asi
destacamos:

e Para poder comunicarse e informar (e informarse) sobre hechos ocurridos e
imputaciones alegadas, es indispensable contar con un intérprete desde un inicio
del proceso; es un principio basico fundamental de respeto al debido proceso.
Obsérvese que siendo en este caso el imputado y la victima indigenas, ambos
deben contar con el mismo, teniendo en cuenta siempre que la posibilidad de
hablar relativamente o comprender parcialmente el espafol, no es
necesariamente una sefal suficiente de que en un proceso judicial el tecnicismo y
la fluidez requerida de informacién, implican que el intérprete no va a ser
requerido.
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La realizacién de un juicio en un despacho judicial al cual las partes debieron
desplazarse al menos tres dias de camino, es una clara evidencia que las audiencias
no son accesibles para todas las personas indigenas que deben ser citadas. Por
ello, existe la necesidad de brindar ayudas econémicas como transporte,
alimentacion y hospedaje previsto por el Poder Judicial. Sin embargo, el principio
que debe regir es que este acto debe realizarse en el lugar de los hechos, es decir,
en la comunidad indigena. Ello hubiera evitado en gran medida, la disparidad de
las partes en cuanto al uso de un helicoptero para su traslado al debate vy la
imposibilidad del acceso a las pruebas en igualdad de oportunidad para todas las
partes del proceso.

El contexto cultural de las partes es indispensable que sea traido al proceso a fin
de comprender la realidad y vida donde se desarrollan los hechos. Para ello, la
incorporacion de un peritaje cultural, resulta el medio idéneo para sea informado
quien juzga y tenga elementos de valoracién integrales en la toma de decisiones.

La privacion de libertad de una persona indigena, resulta ser una de las medidas
mas gravosas, que si bien lo es para toda sociedad, tratdndose de miembros de
estas comunidades, esta se incrementa exponencialmente, sobre todo porque el
encierro en una cultura distinta, sin hablar el idioma, sin comprender la dindmica
penitenciaria, alejado de su comunidad, sin visita familiares, sin posibilidad de
acceder practicamente a beneficios penitenciarios por su mismo contexto cultural,
le ubican en una situacién de mucho mayor vulnerabilidad. Por ello, las medidas
alternas a la prisidn es un tema pendiente en el pais que requiere ser desarrollado,
modificando la legislacién secundaria para primacia y vivencia de los principios
rectores internacionales sobre la materia.

Las sentencias nacionales e internacionales aludidas en el presente caso,
precisamente son coincidentes en la forma de analizar y utilizar las disposiciones
juridicas especificas sobre pueblos indigenas. Es decir, en primera instancia los
convenios internacionales y en segundo plano las disposiciones juridicas
nacionales, que no pueden contravenir las primeras, segin hemos visto por
acuerdos internacionales centenarios en que los Estados se someten a un orden
internacional superior.  Precisamente el error mas frecuente de algunas
resoluciones juridicas y de andlisis de algunos operadores juridicos, es que a la
hora de resolver el caso concreto, no siguen este orden interpretativo, sino por el
contrario, generalmente se restringen a un analisis nacional del tema, lo que
contraviene obviamente toda la doctrina internacional de derechos humanos.

Finalmente, las disposiciones juridicas internas aludidas en el presente caso vy
observables integramente en el apartado de Normativa Internacional vy
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Disposiciones Nacionales, dan cuenta de la amplia tutela y promocién por el
respeto de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, por lo que el
error ha estado en la omisién de aplicacién de dichas disposiciones. Precisamente
la resolucién de la Sala anula todas las actuaciones realizadas, siendo en la mayoria
de las consideraciones, omisiones a las disposiciones especificas previstas para
pueblos indigenas.

CASO 2

RES: 000297-F-S1-2014. SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a
las once horas cuarenta minutos del seis de marzo de dos mil catorce. Proceso preferente
interpuesto en el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda del Segundo
Circuito Judicial de San José por ASOCIACION DE DESARROLLO INTEGRAL DE LA RESERVA
INDIGENA BRIBRi DE KEKOLDI [...]

e La Asociacion de Desarrollo Integral de Bribri Kékoldi presenté demanda contra el
Estado, la Comisién Nacional de Asuntos Indigenas (CONAI) y el Instituto de
Desarrollo Agrario (hoy Instituto de Desarrollo Rural — INDER-) ya que por distintos
decretos se cred el territorio de Kékoldi, primero como un anexo del territorio de
Talamanca, y luego en forma independiente. Con el tiempo y nuevos decretos se
modificaron sus limites despojandosele de una de las partes mds valiosas
colindantes con el mar.”® Sobre diversos procesos que evidenciaron la presencia
de no indigenas en el territorio, se solicitd realizar estudios y avallos para restituir
las tierras a los indigenas, comprando aquellas que fueran procedentes, vy
desalojando a quienes correspondiera. El territorio mide 5.480 hectareas y 6.780
metros cuadrados, no obstante lo anterior, los indigenas solo estdn poseyendo

% En lo que interesa arguyd que mediante Decreto Ejecutivo numero 6036-G del 12 de junio de 1976, se
reconoci6 al territorio Bribri de Kékéldi como un anexo administrativo de la denominada “Reserva”Indigena
de Talamanca. Posteriormente, dijo, el 9 de agosto de 1977, en Decreto Ejecutivo nimero 7267-G se llevo a
cabo la primera delimitacion. Luego, expuso, en similar acto de numero 16568-G del 25 de setiembre de
1985, se independiza a la “Reserva” Indigena de Talamanca y la convierte en “Reserva” Territorio Indigena.
Expreso, afios después, el 24 de junio de 1996, en Decreto Ejecutivo 25296-G, se modificaron los limites y se
les despojo de una de las partes mds valiosas del lugar, la parte que estd junto al mar. Sostuvo, el 22 de
marzo de 2001, mediante Decreto Ejecutivo 29956, se volvio a agregar una nueva drea, redefiniéndose
nuevos limites. Adujo, de acuerdo a lo dispuesto en este ultimo acto, el territorio tiene una medida de 5.480
hectdreas y 6.780 metros cuadrados, no obstante lo anterior, los indigenas solo estdn poseyendo 1.500
hectdreas, de las cuales 1.100 estdn destinadas a la conservacion de bosque; el resto estd ocupado por
terceras personas. Refirio, en el afio 2003, el Ministerio de Hacienda, en coordinacion con el Conai valord los
inmuebles de 71 ocupantes, pero el Poder Ejecutivo no tramité el presupuesto extraordinario que se ordend
en ese Decreto. Mds aun, manifesto, para el momento cuando se presentd la demanda, ninguna institucion
del Estado habia realizado el resto de los estudios y avaltios correspondientes.
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1.500 hectdreas, de las cuales 1.100 estan destinadas a la conservacidn de bosque;
el resto esta ocupado por terceras personas.

e El tribunal resolvid: en sentencia se le ordene al IDA y al Conai realizar los estudios
y avallos sobre las propiedades a indemnizar; asimismo, una vez hechos se
proceda al tramite de indemnizacién incluyendo las posibles expropiaciones. Se le
ordene al Poder Ejecutivo realizar las gestiones correspondientes para que el
Poder Legislativo conozca lo concerniente al presupuesto extraordinario necesario
para llevar a cabo las indemnizaciones. Se le ponga en posesion de todo el terreno
gue corresponde a la “Reserva” indigena Bribri de Kékoldi.

e Personas afectadas que serian desalojadas o reubicadas, nunca fueron escuchadas
ni parte del proceso, por lo que inician acciones contra dicha resolucién, alegando
no saber a cudles decretos se refiere; a cuales limites y terrenos se involucra en la
sentencia.

e En el fondo de la discusién y andlisis del caso, se encuentra la necesidad de
determinar quiénes son indigenas y quiénes no, a efecto de poder cumplir la
sentencia. Sin embargo, para ello, el tribunal contencioso determina que es CONAI
con el INDER quienes realicen dicho estudio, lo cual es analizado por la Sala |,
considerandose improcedente este actuar, ya que es la propia comunidad quién
debe identificar las personas indigenas y no indigenas, y no dos entes estatales
externos. Para ello, ademds se requiere que un peritaje cultural incorpore los
elementos indispensables que puedan indicar al tribunal, los elementos de la
identidad indigena, a fin de tener una visiéon integral del caso y, poder tomar las
decisiones juridicas adecuadas, acorde a la legislacion vy jurisprudencia
internacional, asi como a las resoluciones constitucionales, leyes y reglas
nacionales, que imperan sobre la materia.

La Sala considero:

1. VIII. La normativa internacional vigente y aplicable: Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto San José), el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas, y las Reglas de Brasilia;, asi como la

jurisprudencia internacional de derechos humanos emitida por Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la jurisprudencia constitucional,
todas las cuales se citardn con posterioridad, establecen que es la comunidad
indigena quien debe establecer cudles personas son indigenas y quienes no lo
son, ya sea directamente o mediante las personas que la comunidad indigena
como un todo elija. (negrita y subrayado no son del original).
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2. Para la determinacion de si una persona es indigena o no, es preciso disponer de
peritajes culturales antropoldgicos que con base en la determinacion de las

costumbres y la cosmovision de las personas indigenas de un determinado
territorio, determinen cudles personas pueden ser calificadas o no como indigenas.
Debe ser el tribunal el que se ocupe de la designacion de la persona experta quien
realizard esa experticia en consuno con la comunidad, conforme a los lineamientos
institucionales que se han establecido para tal efecto, dentro de las reglas
dispuestas por Corte Plena y el Consejo Superior del Poder Judicial, en forma
coherente con la normativa internacional citada, de cardcter supraconstitucional al
tratarse de derechos humanos de las poblaciones indigenas. (Negrita y subrayado
no son del original).

3. [...] Tal y como se puede apreciar de la normativa citada, los Estados miembros,
tienen la obligacion cuando se trata de territorios donde habitan poblaciones
indigenas y estos se vean de alguna manera afectados por decisiones
gubernamentales o legislativas, estdn en la obligacion de contar con la
participacion de dichas personas indigenas para tomar las decisiones finales. Como
se expuso anteriormente, no solo se impone la consulta, sino que ademds, se
establece la obligacion de que las Naciones, colaboren con los recursos técnicos
necesarios para llevar a cabo un estudio correspondiente de la situacion. Cabe
aclarar, que sobre la vulnerabilidad de las poblaciones indigenas y su debida
proteccion, la CIDH no ha sido ajena y ha mantenido su linea jurisprudencial
relativa al respeto y cumplimiento que deben tener los Estados de toda aquella
normativa. Asi por ejemplo en una de las resoluciones mds recientes, el caso del
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku versus Ecuador, fallo del 27 de junio de
2012, conflicto que se sometid a su decision, a raiz del permiso otorgado por el
gobierno de Ecuador a una empresa petrolera privada para que realizara
actividades de explotacion y exploracion petrolera en el territorio indigena del
Pueblo Sarayaku ubicado en la selva amazdnica, sin que se hubiese consultado
previamente a dicha poblacion y sin su consentimiento.  (Negrita no es del
original).

4. En dicha resolucion, se reconoce la obligacion que tienen los Estados de realizar
procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar
intereses de las comunidades indigenas, debiéndose respetar el sistema particular
de consulta de cada pueblo, para que este pueda entender de manera adecuada y
efectiva la situacion. Lo que conlleva necesariamente, el deber de estructurar las
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normas e instituciones para que dicha consulta se pueda llevar a cabo de
conformidad con los estdndares internacionales. Recalca también el fallo, no se
debe obviar que la consulta se debe realizar desde las primeras etapas de
elaboracion o planificacion de la propuesta, con el fin de que los pueblos indigenas
puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcion de
decisiones, siendo obligacion del Estado en realizar la fiscalizacion y control,
debiendo tutelarse de manera efectiva el que se lleve a cabo a derecho la consulta.
Aunado a lo anterior, insiste la CIDH, no se debe olvidar que esta debe realizarse
con base en la buena fe, lo cual se lleva a cabo a través de procedimientos
culturales adecuados, teniéndose la obligacion de consultarse de conformidad con
las tradiciones de la comunidad, asegurdndose que todos los pobladores tengan
conocimiento de los posibles beneficios y riesgos que se deriven del proyecto que se
quiere poner en prdctica. La CIDH considera: “el derecho a la identidad cultural es
un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas,
que debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democrdtica
/288. Esto implica la obligacion de los Estados de garantizar a los pueblos
indigenas que sean debidamente consultados sobre asuntos que inciden o pueden
incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con sus valores, usos, costumbres y
formas de organizacion. En el mismo sentido, el Convenio N2 169 de la OIT
reconoce las aspiraciones de los Pueblos indigenas a “asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en
que viven.”. (También se puede consultar de ese mismo Organo decisor, entre
otras, las siguientes resoluciones: caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs.
Paraguay, sentencia del 24 de agosto de 2010. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006. Caso Yatama Vs.
Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005).

Ahora bien, vale mencionar que la Sala Constitucional también se ha referido al
tema de la proteccion y respeto de los pueblos indigenas, en este sentido ha
considerado: “los grupos de personas pertenecientes a las comunidades autoctonas
tienen el derecho de vivir en las tierras donde histéricamente han estado
asentados, y el Estado debe garantizar plenamente el disfrute de este derecho
fundamental. Reconoce de esa forma, nuestra jurisprudencia constitucional, una
jerarquia superior a los Convenios Internacionales, tales como el de la OIT, N° 169
(Ley 7316 del 3 de noviembre de 1992), un grado de tutela superior a las personas y
comunidades indigenas, es decir, un “nivel elevado de proteccion” respecto de
aquellos derechos humanos contemplados en la propia Constitucion Politica, y que
por ende exigen el respeto, en los Tribunales ordinarios, de las decisiones que por la
via de la costumbre y la autodeterminacion de dichos pueblos indigenas se deriven
de las propias comunidades y sus representantes. [...] Sobre la propiedad de las
comunidades indigenas. Importante es indicar sobre el cardcter colectivo o
comunitario de la propiedad indigena, ya que la pertenencia de ésta no es
personal, sino del colectivo como tal. Entre los indigenas existe una tradicion
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comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el
sentido de que la pertenencia a ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y
su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a
vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Las asociaciones de Desarrollo, como “estructura comunitaria”, son las
competentes para disponer de la posesion de la tierra a fin de garantizar el acceso
a ella a todos los pobladores indigenas, y en lo que atafie a la propiedad indigena
por ser de cardcter colectiva, resultan inaplicables las normas sobre derechos
individuales para la tutela de la propiedad y la posesion individuales dispuestas en
el ordenamiento juridico al efecto. [...]Para las comunidades indigenas la relacion
con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. El derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta,
para los efectos de que se trata como producto de la costumbre, la posesion de la
tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo
real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente registro. Una_reserva indigena, es una propiedad
agraria originaria y de cardcter colectivo, no pudiendo reclamarse sobre ella
ningun derecho de propiedad o de posesion individual en perjuicio de la
comunidad de pertenencia, siendo su propietario la totalidad de la comunidad,
no pudiendo ser desmembrada en propiedad privada precisamente por su
naturaleza juridica destinada a la colectividad. |[...]” Resolucion de las 9 horas 36
minutos del 14 de enero de 2011, que responde al numero de voto 2011000281.

En otro fallo de gran relevancia, ese Organo jurisdiccional establecié: “Cuando se
hace referencia a los derechos de las personas indigenas, debe destacarse que las
costumbres y tradiciones de éstos son preponderantes, asi lo reconoce por ejemplo
el articulo 11 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas que indica que:“Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar
y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales (...)”,y es un punto clave
cultural de los indigenas que son las personas mayores, es decir de mds edad, los
que han tenido un papel primordial en la determinacion de quien es indigena o no.
Asi las cosas, no puede de manera arbitraria la Asociacion determinar que un
solicitante no es indigena, ya que ello sequn sus costumbres lo determinan los
ancianos de la_comunidad, lo cual no se observa haya sucedido en el caso
concreto, en el que no consta un dictamen rendido por una persona mayor de la
comunidad para establecer bajo criterios razonables que la persona no reune las
caracteristicas necesarias para ser considerado indigena. [...] Para poder denegar
de manera legitima la afiliacion a una Asociacion por este punto, debe realizarse
un peritaje cultural con el fin de que sean personas con la formacion técnica
necesaria los que se pronuncien sobre si un territorio pertenece o no a una
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determinada comunidad étnica. Debe aclararse que esta Sala no pretende
establecer que cualquier persona que resida en cualquier territorio puede integrar
una Asociacion [...]”. (Lo ultimo destacado no responde al original). Fallo de las 10
horas 50 minutos del 11 de junio de 2010, correspondiente al voto 2010-010224. Lo
anterior adquiere particular relevancia debido a que en criterio de esta Sala debe
determinarse quiénes de las personas que ocupan el territorio objeto de esta litis
son indigenas y quiénes no lo son. Ha de tomarse nota de que le Poder Judicial
cuenta con peritos culturales, al haberse aprobado dentro de las acciones de
acceso a la justicia para las personas indigenas, tanto la gratuidad, cuanto la
celebracion de las audiencias en el lugar de los hechos.

De la normativa transcrita se colige que la identidad de las personas indigenas es
su espiritu y como tal, uno de los derechos fundamentales que forma parte de su
identidad y ciudadania; es un tejido social colectivo, donde ser parte en lo
individual y lo colectivo viene a ser su esencia. Por ende, serian las mismas
personas indigenas y las autoridades tradicionales o las personas adultas mayores
de la comunidad respectiva a quienes les corresponde definir este derecho esencial.
Asi las cosas, es criterio de esta Cdmara, que los juzgadores, quienes resuelvan el
fondo de este asunto, no podrdn ser ajenos a los lineamientos antes expuestos, por
lo cual se sugiere solicitar un peritazgo cultural antropoldgico necesario para que
entre otros puntos, se logre determinar con certeza quiénes son las personas
indigenas que habitan ese territorio y por ende quiénes no lo son. De igual manera
deberd valorarse la cosmovision y situacion de otras poblaciones vulnerables o
vulnerabilizadas involucradas.

X. A su vez se le hace la observacion al Tribunal, de tomar en cuenta las acciones o
reglas de acceso a la justicia que esta Institucion ha adoptado como obligatorias,
en primer término se ha de acudir a las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, aprobadas como Politicas
Institucionales en la Sesion Extraordinaria de Corte Plena numero 17-2008,
celebrada a las 8 horas 30 minutos del 23 de mayo de 2008. Con base en esta linea
de pensamiento, el Consejo Superior en sesiones numeros: 77-08 el 14 de octubre
de 2008, articulo XLI; 104-09 del 17 de noviembre e 2009, articulo LXVII; 61-11 del 7
de julio de 2011, articulo LIll, aprobd las reglas prdcticas para facilitar el acceso a la
justicia de las poblaciones indigenas [...]”°

#1. Las autoridades Judiciales promoverdadn la realizacion de diligencias “in situ”, en aquellos lugares donde
existan territorios indigenas. 2. Dentro de cada presupuesto de los distintos programas, se contemplard un
rubro a fin de brindar ayuda econdmica a las personas usuarias indigenas que la requieran, para cubrir
algunos gastos que origine su traslado a los despachos judiciales, y un rubro de vidticos para las y los
funcionarios quienes participen en las diligencias “in situ”. 3. Los y las jueces, asi como cualquier autoridad
judicial establecerdn como prdctica la atencion de las y los usuarios indigenas. 4. Los y las jueces, asi como
los y las funcionarios (as) judiciales dardn prioridad de trato a las personas indigenas que se apersonen a los
despachos judiciales. 5. Deberdn los y las jueces, fijar los sefialamientos de las audiencias y juicios dentro de
un horario accesible, contemplando las particularidades de cada zona. 6. Los y las juezas, asi como las
autoridades judiciales, que requieran documentos de otras entidades en este tipo de asuntos; establecerdn
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9. Xl [..] Asi las cosas, se deberdn declarar con lugar los recursos de casacion
planteados, en razon de lo cual, se anulard la sentencia del Tribunal y se decretard
la necesidad de integrar una litis consorcio pasiva necesaria, con todas aquellas
personas fisicas y juridicas quienes pudieran verse afectadas con la sentencia final.
Se devolverd el asunto al Tribunal de origen para lo de su cargo. POR TANTO Se
declaran con lugar los recursos. Se anula la sentencia del Tribunal. Se ordena la
integracion de la litis consorcio pasiva necesaria con todas aquellas personas fisicas
y juridicas que pudieran verse afectadas con la sentencia final. Se devuelve el
asunto al Tribunal de origen para lo de su cargo.

ANALISIS DEL CASO

Este otro caso nos permite de nuevo ejemplificar las consideraciones y pasos minimos
(flujo grama del caso) que debemos tomar en cuenta cuando en un proceso o disputa
legal, una de las partes (al menos) es INDIGENA.

El presente caso involucra toda una comunidad indigena que padece una de las mas
severas violaciones a sus derechos fundamentales; por una parte la variacién de sus
limites territoriales, lo que ha devenido con el tiempo en una disminucion de su territorio
original; y por otra, la presencia de personas no indigenas que habitan dentro de sus

los canales de comunicacion y coordinacion necesarios para hacerlos llegar al caso concreto a la brevedad
posible; y comunicardn a la Comision de Accesibilidad los obstdculos que se les presenten para el
cumplimiento efectivo de las recomendaciones. 7. Deberdn aplicarse las directrices de no revictimizacion en
los casos en que sean parte personas indigenas y especialmente mujeres, nifias, nifios y adolescentes. 8.
Colocar distintivos de color rojo en los expedientes en el caso de que una de las partes sea una persona
indigena. 9. Los (as) servidores (as) judiciales propiciardn y colaborardn, junto con otras instituciones
publicas, la incorporacion de las personas indigenas a los procesos de ensefianza secundaria y universitaria
que faciliten su participacion en la solucion de sus asuntos a partir de su propia perspectiva. 10. La
Administracion de Justicia procederd a nombrar siempre a toda persona indigena intérprete y traductor en
su idioma materno, con cargo al presupuesto del Poder Judicial, salvo que hable y comprenda el idioma
espafiol./ El intérprete serd nombrado dentro de la lista oficial; sin embargo, de modo excepcional, podrd
nombrarse por “inopia”. En tal supuesto, la autoridad respectiva verificard que sea una persona iddnea,
considerando las particularidades de la situacion concreta. Lo anterior sin perjuicio de que dicha persona
nombre uno de su confianza, conforme establece el articulo 14 del Cédigo Procesal Penal. 11. Cuando se
juzgue a una persona indigena, el (la) juez (a) que conoce del caso dispondrd, cuando ello sea necesario para
resolverlo, de oficio o a peticién de parte y costeado por el Estado, el peritaje antropoldgico y/ o cultural, con
el fin de conocer las normas culturales particulares, la personalidad, vida del (de la) imputado (a), entre
otras, vinculadas con el hecho atribuido, lo anterior de conformidad con el articulo 339 del Cédigo Procesal
Penal./ La administracién de justicia procederd a elaborar una lista de peritos conocedores de las diferentes
culturas indigenas, quienes tendrdn por funcion efectuar, individual o conjuntamente, el peritaje requerido.
12. La Contraloria de Servicios serd la encargada de velar porque se cumplan las recomendaciones
propuestas.
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limites. Ambas son contrarias a las obligaciones internacionales y nacionales sobre la
materia, y que se refieren a uno de los temas mas sensibles en todos los pueblos indigenas
del mundo: la proteccion de sus territorios y recursos naturales. Su irrespeto implica la
imposibilidad  de sobrevivencia como una cultura diferenciada en sus propias
comunidades, acorde con sus propias formas de vida: de amar, de sentir, de relacionarse,
de crecer, de interrelacionarse, de alimentarse, de produccién, de resolucidén de sus
controversias y hasta la propia forma de nacer y morir, entre otras, todo lo anterior, en
comunion con la cultura no indigena y dentro de un mismo Estado.

Histéricamente el tema de la invasidon de territorios indigenas es una lucha permanente
de los pueblos indigenas en Costa Rica, lo cual fue corroborado por el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, durante su
visita al pais, La situacion de los pueblos indigenas afectados por el proyecto
hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica, mayo 2011:

41. El caso del proyecto hidroeléctrico ElI Diquis pone de relieve cuestiones
importantes para los pueblos indigenas de Costa Rica que van mas alla del
proyecto, tales como la recuperacién de tierras y la necesidad de reformas
legislativas para responder a las demandas de los pueblos indigenas sobre su
autonomia y representatividad. Pasos decisivos hacia la resolucién de estas
cuestiones deberian complementar el esfuerzo de elaborar e implementar un
proceso de consulta adecuado con respecto al caso especifico del proyecto El
Diquis.

[...]

42.  EIl Estado ha otorgado proteccion legal a territorios indigenas en el pais
desde 1956' y ha delimitado estos territorios mediante varios decretos.'® Sin
embargo, estos territorios se encuentran en su mayor parte habitados por personas
no indigenas. Algunas de estas personas cuentan con titulos de buena fe, con
derechos correspondientes de indemnizacion bajo la Ley Indigena de 1977;%% pero
la mayoria de ellas, segun informacion recibida por el Relator Especial, no
cuentan con titulos legales, habiendo tomado posesion de tierras dentro de los
territorios indigenas por medio de asentamiento o transferencias irregulares, a
veces con la anuencia técita del Gobierno. Segun Ley Indigena, las tierras en los
territorios indigenas son inalienables e imprescriptibles.'®® Sin embargo, la

1% vgase Decreto Ejecutivo 34, Declara y Demarca Zonas como Reservas Indigenas (1956).
101 Véase, e.g. Decreto Ejecutivo 13572 (1982); Decreto Ejecutivo 13571 (1982); Decreto Ejecutivo 16570
(1985).

102 Ley 6172, Ley Indigena, Articulo 5 (1977).

193 pidem, Articulo 3: “Las reservas indigenas son inalienables e imprescriptibles, no transferibles y
exclusivas para las comunidades indigenas que las habitan. Los no indigenas no podran alquilar,
arrendar, comprar o de cualquier otra manera adquirir terrenos o fincas comprendidas dentro de estas
reservas. Los indigenas sOlo podran negociar sus tierras con otros indigenas. Todo traspaso o
negociacion de tierras o mejoras de éstas en las reservas indigenas, entre indigenas y no indigenas, es
absolutamente nulo, con las consecuencias legales del caso ”.
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afluencia de personas no indigenas en territorios indigenas ha tenido como
resultado cambios en la configuracién demografica dentro de los territorios y en
los patrones de tenencia de tierra, inclusive cambios causados por el
establecimiento de grandes fincas por personas no indigenas, como es el caso del
territorio Térraba.

43.  Sealega que en la gran mayoria de los casos nunca se ha llevado a cabo un
proceso de indemnizacién para las personas que habitan los territorios indigenas
en buena fe, ni se han realizado esfuerzos para recuperar las tierras en posesion de
no-indigenas con base en asentamientos o transferencias irregulares. Aunque el
Instituto de Desarrollo Agrario, la instancia de Gobierno con la responsabilidad
bajo la legislacion interna para indemnizar personas no-indigenas que cuentan con
titulos de buena fe, ha realizado compras de algunas tierras como parte de
procesos de recuperacion de tierras indigenas, el Relator Especial fue informado
sobre la lentitud e irregularidades presentes en estos procesos.

44, De acuerdo a la informacion recibida por el Relator Especial durante la
visita, la recuperacion de tierras es una de las prioridades principales de los
pueblos indigenas en el pais. ElI Relator Especial estima que es necesario, de
manera prioritaria, tomar pasos decisivos para buscar soluciones en las que los
pueblos indigenas puedan recuperar las tierras dentro de sus territorios. EI Relator
Especial considera que existe una oportunidad importante para tratar la cuestion
de fondo respecto a la recuperacion de tierras en el contexto de negociaciones
sobre el proyecto El Diquis, lo que podria ayudar a establecer las condiciones para
llevar a un consenso sobre el proyecto. Este proceso de recuperacion de tierras en
el territorio Térraba posiblemente pueda servir como modelo para los otros
pueblos indigenas en el pais que se encuentran en situaciones similares.

En el caso presente resulta altamente positivo que se ordene al Estado realizar los
estudios pertinentes para proceder a la devolucidon de los territorios originarios a sus
habitantes indigenas; sin embargo, precisamente para poder llevar a cabo esta accidn, hay
qgue determinar quiénes son aquellas personas (terceros) que no son indigenas, e implica
al menos probar el afio en que estas personas llegaron a estas tierras, siendo que
procederia la indemnizacién en caso de que las mismas lo hayan hecho antes de la
emision de la Ley Indigena, o su traslado si el mismo fuese posterior a dicha ley.

En este sentido, para probar quiénes son estas terceras personas ajenas a la comunidad
indigena, hay que determinar también quiénes si lo son; es decir, QUIENES SON
INDIGENAS.

Siguiendo los pasos propuestos, desarrollamos el primero de ellos mediante la
identificacion de lo indigena y su relacion con la necesidad de participacion comunitaria en
el caso de estudio.
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1. CRITERIOS DE IDENTIFICACION

A. AUTOIDENTIFICACION

Precisamente, para ello hemos observado que la identidad se manifiesta individual y
colectivamente; es decir, la persona se auto identifica como indigena y la comunidad le
reconoce como tal.

Por ello, recordamos que lo primero que debemos hacer es identificar si es un caso

indigena porque alguna de las partes lo sea. Reiteramos:

Generalmente los casos se tramitan todos igual, como uno mas, y precisamente esto es lo
gue debemos evitar. NO SE TRATA DE UNA GENERALIDAD, sino por el contrario, de una
ESPECIFICIDAD que debe ser visibilizada en el proceso, a fin de brindar la proteccién
especifica que el derecho internacional de los derechos humanos reconoce como
PUEBLOS INDIGENAS; sujeto del derecho internacional con caracteristicas histdricas
especificas. Su invisibilizacion provoca un trato discriminatorio, al ser una parte procesal

gue requiere equiparar condiciones para que pueda ser tratado en medios de igualdad.

Para comprender de manera integral LO INDIGENA, por favor lea la definicion de pueblos
indigenas en la seccion de Referente Conceptual. -

Segun hemos visto intimamente ligado al término indigena estd el elemento territorial
que es precisamente lo que transciende en este caso.

En este caso, la comunidad indigena implica cientos de habitantes bribris en su propio
territorio (Territorio Indigena Bribri de Kekdldi). Advertimos que nos referimos con el
nombre de territorio y no de “reserva”’, ya que segun indicamos la normativa
internacional®® asi los ha reconocido, debiendo adecuarse la legislacién secundaria a
dichas disposiciones. En el mismo sentido, los pueblos indigenas han manifestado
reiteradamente a lo largo de los afos, la connotacidn peyorativa que emana de la palabra
“reserva” y lo discriminatorio que para ellas y ellos puede resultar, lo cual respondid en su
momento durante la década de los setentas, a una nocién conceptual, hoy superada.’®

1%% Convenio 169 de la OIT y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas

citadas.
105 . . e 4, . . ,

En Colombia se identifican como Resguardos Indigenas; en Panamd como Comarcas Indigenas; y asi otras
denominaciones latinoamericanas como comunidades nativas.
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Recordemos que Intimamente ligado a esta concepcién, se encuentran otros elementos
qgue conforman el ser indigena y que ha implicado la re-conceptualizacién de
terminologias tradicionales, como es el caso de la tierra, donde la cultura occidental
comprende por ésta un bien juridico que puede ser privado, que se compra, se vende, se
alquila, se usa, se explota comercialmente e incluso se abandona y desecha. Légicamente
bajo esta concepcidn, su tutela se restringe a estos ambitos.  Sin embargo, para los
pueblos indigenas, sus espacios se denominan territorios, siendo estos integrales,
colectivos, comunales, solidarios, inherentes de la naturaleza y espiritualidad donde
interactdan las fuerzas del cosmos desde su creacion. Podriamos decir que son una
especie de corddn umbilical que los mantiene unidos a sus antepasados en el devenir de
la vida.'®®

Los territorios son espacios geopoliticos donde se desarrolla la cultura, el idioma, donde
se nace de la semilla de maiz, se tejen las artes. Son el pulmon del que brota el agua
revitalizando la existencia misma como pueblos. Por ello, los territorios no son
cambiables, no son vendibles, no son privados, no son personales, no se comercian. En su
intima expresion, son el principio y el fin; son sagrados, como lo son todos los seres. Su
titularidad es la comunidad misma que los gobierna bajo leyes milenarias tradicionales.*®’

Por eso es que el territorio es reclamado como un derecho colectivo, indispensable para la
sobrevivencia, identidad y reproduccion como pueblos diferenciados. El territorio es una
necesidad cultural y politica, vinculado al derecho de autonomia y libre determinacion®®.
Es asi como el concepto de territorio' abarca la totalidad del hdbitat de las regiones que
los pueblos ocupan o utilizan de alguna u otra forma. Ello implica, el derecho de propiedad
y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan o a las que hayan tenido acceso
tradicionalmente (aunque no estén ocupadas exclusivamente por indigenas) para sus
actividades.  En este sentido, los recursos naturales en estos espacios comprendidos,
constituyen parte de los derechos tutelados para que puedan participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos. Incluso, en aquellos casos en que los
minerales sean propiedad de los Estados, estos deben participar por medio de la consulta
adecuada y con anticipacion sobre los efectos que la prospeccion o explotacion de estos
recursos pueda ocasionarles. En este caso, deben participar de los beneficios por las
actividades que reporten tales actividades para resarcir cualquier dafio producto de las
mismas.™°

1% ver Op.cit Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos.

Ibidem.

Stavenhagen Rodolfo, Op.cit.

Convenio 169 de la OIT citado.

Op.cit Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos.

107
108
109
110
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Acertadamente la Sala indica que dos entes externos y estatales, la CONAIl y el INDER, no
pueden determinar quiénes son indigenas, y proceder con los no indigenas, pues segun
hemos visto se requiere la participacion individual y comunitaria en su determinacion.
Por ello, aun mas alla, la misma resolucion indica la necesidad de dos acciones adicionales:
la consulta a la comunidad con el aporte del peritaje cultural que informe al juzgador de lo
indigena para una vision mas integral de la resolucion juridica del caso. Ambas situaciones
contemplamos seguidamente en el apartado correspondiente (herramientas del caso
concreto).

B. MAPA

En segundo lugar, no hay duda de si se trata o no de una comunidad indigena pues todo
versa sobre esta concepcion, por lo que podria ser de gran ayuda la utilizacién de un mapa
y la verificacion de las condiciones de vida de la comunidad, ya que puede haber

elementos claves para una mayor comprensién del entorno cultural, basicamente Ia
historia y necesidades particulares de sus habitantes a fin de que el juzgador y las partes
en general, conozcan mas del lugar en estudio.

Por favor verifique en el mapa de pueblos indigenas de Costa Rica el territorio de Kekoldi

Asimismo, una busqueda rapida en los indicadores del INEC del X Censo Nacional y de
Vivienda 2011, permitiria comprender auin mas las condiciones de este territorio, idioma,
porcentaje de poblacién, lejania, acceso y condiciones de vida de la comunidad.

Por favor verifique en los indicadores del INEC pueblos indigenas en Costa Rica.

==

C. CULTURA

Para una comprension integral por favor leer CULTURA y COSMOVISION INDIGENA en el
Referente Conceptual. =

=

Este componente de identidad resulta ser uno de los mas ricos y complejos que deben
informar al proceso judicial de los elementos esenciales para comprender ese mundo
indigena que les es extrafio, desconocido, quizas incluso incomprensible a la mayor parte
de los operadores juridicos, en el cual intervienen y resuelven sobre aspectos medulares
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de la vida de la comunidad. En el caso de Kekoldi la informacidn histérica del nacimiento
a la vida juridica de este territorio, su proceso, el indice de desarrollo humano, las
condiciones generales de la poblacidon, son un referente indispensable en que
acertadamente la Sala remite al peritaje cultural para el mismo, el cual pasamos a analizar
adelante en las herramientas del caso concreto.

2. DISPOSICIONES JURIDICAS APLICABLES

Tratdndose de casos que involucran a miembros de pueblos indigenas, la normativa
especifica aplicable es la que se sefiala nuevamente y jerdrquicamente a continuacion:

1. Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes

2. Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

3. Las Reglas de Brasilia
e Jurisprudencia internacional sobre la materia y jurisprudencia nacional cuando

desarrolle los principios rectores del derecho internacional que incorporan esta
normativa internacional al bloque de constitucionalidad interno del pais.

4. Constitucidn Politica, leyes, reglamentos, directrices, reglas y otros (nacionales).
Destacamos las Reglas Prdcticas para facilitar el acceso de las poblaciones indigenas por
parte del Poder Judicial y las Circulares de la Fiscalia de Asuntos Indigenas y la Defensa
Publica sobre el tema.

e Jurisprudencia Nacional

Para acceder a los textos y normas indicados, por favor ubicarlos en su version digital en
la parte final de este Manual: Normas Internacionales y disposiciones especificas
nacionales.

Obsérvese que para poder determinar quiénes son indigenas y quiénes no, debe
consultarse a la comunidad.
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Para una comprensién integral por favor leer CONSULTA Y PARTICIPACION en el
Referente Conceptual. —

=

A continuacién indicamos las siguientes disposiciones juridicas vinculantes que deben
informar el proceso de consulta especificamente, que seglin hemos visto fueron invocadas
por la Sala en la resolucién. Para ver los textos completos por favor ubicarlos en su
version digital en la parte final de este Manual: Normas Internacionales y disposiciones
especificas nacionales.

Un anadlisis previo del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes sefiala sobre la consulta en general: Articulo 6 1. Al aplicar las
disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn: a) Consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los medios a través
de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para el
pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin. / 2. Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas.

Por otra parte, este mismo Convenio seiala:

Articulo 7 1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente. 2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y de
nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion,
deberd ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global de las regiones donde
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habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberdn también
elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento. 3. Los gobiernos deberdn velar
porque, siempre que haya lugar, se efectuen estudios, en cooperacion con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberdn ser considerados como criterios fundamentales para
la ejecucion de las actividades mencionadas. 4. Los gobiernos deberdn tomar medidas, en
cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de
los territorios que habitan.

Sobre la consulta en el caso de explotacion del subsuelo indica

Art.15.2: En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en su tierras. Los pueblos interesados
deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades.

En relacidn con la enajenacion de tierras indica:

Art.17.2: Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su
capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas
tierras fuera de su comunidad.

Por otra parte, estos principios vienen a complementarse y desarrollarse en forma mas
amplia por parte de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas que seiala sobre la consulta en general:

Art. 19: Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado.

Teniendo en cuenta este marco normativo por favor ver la sintesis de los pilares
internacionales de la doctrina y jurisprudencia de los derechos humanos en relacion con el
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derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Referente Conceptual, los cuales
conforman un marco que redimensiona y clarifica algunos de los principales elementos
indispensables para realizar efectivamente un proceso de consulta en los términos
sefalados. A este desarrollo conceptual se le ha denominado principios internacionales
sobre los criterios minimos y requisitos esenciales de la Consulta a los pueblos indigenas,
teniendo en cuenta que no hay “recetas” o formulas Unicas aplicables a todos los paises y
circunstancias sobre lo que es un proceso de consulta, por lo que el propio art. 34 del
Convenio 169 establece que “la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en
cuenta las condiciones propias de cada pais”. Ello da cuenta de la riqueza, complejidad y
diversidad que debe tenerse en cuenta para realizar una consulta segun el derecho
internacional de los derechos humanos.

\v

JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

Sobre las tierras y territorios indigenas la Corte Interamericana indicd:

1 cfr, Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 164.

"2 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010, Corte

Interamericana de Derechos Humanos.
113 . , .
Caso Xakmok Kasek citado.
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En el mismo sentido sefald también esta misma Corte:

114
100 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 5, pdrr. 137; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa

Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 118, y Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, supra nota 16, pdrr. 88.

115
101 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.Sentencia de 31 de agosto de

2001. Serie C No. 79, pdrr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.Paraguay, supra nota 20, pdrr. 118, y Caso del Pueblo
Saramaka. Vs. Surinam, supra nota 16, pdrr. 90.

116Cj‘r. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr. 149; Caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 120, y Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, supra nota 16, pdrr. 89.

Y7 caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 120.
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18 caso Xdkmok Kések citado.

Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 5, pdrrs. 131; Caso de la Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128, y Caso del Pueblo Saramaka. Vs.Surinam,
supra nota 16, parr. 89.

120 cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr.

119

151, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128.

21 ¢fr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr.

151, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128.

122 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr.

164; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 45, pdrr. 215, y Caso del
Pueblo Saramaka vs.Surinam, supra nota 16, pdrr. 194.

123 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pdrr. 133, y Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128.

124 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrrs. 128 a 130.
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Adicionalmente por favor ver las Reglas de Brasilia como este fallo lo indica en el capitulo
correspondiente en este Manual asi como las Reglas Practicas para facilitar el acceso a la
justicia de las poblaciones indigenas en el compendio de normas internacionales y
nacionales sobre la materia.

3.HERRAMIENTAS DE ESPECIFICIDAD AL CASO
CONCRETO

DISPOSICIONES DE ESPECIDAD INTERNAS

Con la finalidad de dar cumplimiento a las obligaciones contraidas en los convenios
internacionales, se aprobaron 12 reglas practicas para los operadores juridicos, a fin de
garantizar que los pueblos indigenas pudieran acceder a la administracion de justicia
(estatal).

Por favor verifique en el capitulo anterior las Reglas Practicas para Facilitar el Acceso a la
Justicia de las Poblaciones Indigenas.

Para efectos practicos, indicamos las pertinentes segun el caso en estudio, asi:

e Cuando se juzgue a una persona indigena, el juez que conoce del caso dispondrad
cuando ello sea necesario para resolverlo, de oficio o a peticion de parte y costeado
por Estado, el peritaje antropolégico y/ o cultural, con fin de conocer las normas
culturales particulares, la personalidad, vida del imputado, entre otras, vinculadas
con el hecho atribuido, lo anterior de conformidad con el articulo 339 del Cddigo
Procesal Penal. La administracion de justicia procederd a elaborar una lista de
peritos conocedores de las diferentes culturas indigenas, quienes tendrdn por
funcidn efectuar, individual o conjuntamente, el peritaje requerido.

JURISPRUDENCIA NACIONAL

Tomamos como estudio el presente caso como parte de la riqueza del desarrollo
jurisprudencial de nuestro pais, indicando que puede ampliarse en este sentido las
resoluciones de la Sala Constitucional indicadas por esta misma resolucidon arriba
resumida (Resolucion de las 09 horas 36 minutos del 14 de enero de 2011 numero de
voto 2011000281. Asi como el fallo de las 10n horas 50 minutos del 11 de junio de 2010
voto 2010-010224).
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LECCIONES APRENDIDAS

a.

El presente caso es un extraordinario ejemplo de lecciones aprendidas para superar las

falencias evidenciadas por la Sala y evitar que en casos presentes o futuros, ocurran

situaciones similares, que resultan en si mismas la violacién a derechos fundamentales de

personas indigenas, aunado a la pérdida de recursos y esfuerzos institucionales. Asi

destacamos:

La identidad corresponde a la comunidad y a la persona individualmente
ejercerla y manifestarla y no ninguna institucion estatal en nombre de los
pueblos indigenas. Por ello, el INDER y la CONAI como instituciones estatales,
no pueden decir quién es y quién no es indigena.

Precisamente el desconocimiento del mundo indigena por parte de los
operadores juridicos, puede y debe ser incorporado a la administracién de
justicia por medio de los peritajes culturales. Sin embargo, en el presente caso
por ser la identidad de la comunidad la que estd de por medio, debe
consultarse a la misma para que informe sobre el particular.

Por ello, el proceso de consulta como mecanismo de participacién de los
pueblos indigenas, es uno de los pilares fundamentales del la normativa
internacional sobre la materia, lo cual ha generado las mas grandes
controversias a nivel mundial pues ha implicado un aprendizaje de todas las
partes para implementacién. A quiénes consultar y cdmo es un rico y complejo
proceso, y nunca podrd interpretarse simplemente como un si o un no.
Idiomas, cultura, autoridades tradicionales, financiamiento, informacion vy
tiempos respetuosos de la diversidad cultural, deberan ser tomados en cuenta
para el Poder Judicial para poder llevar a cabo esta accién pendiente de
devolucién de sus territorios.

En este sentido la normativa internacional y sobre todo la jurisprudencia
interamericana sobre la materia, son referentes obligados para fundamentar
las decisiones que como en este fallo, han sido vertidas en resguardo de todas
las personas partes del proceso.
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Poder Judicial crea campana sobre sus servicios. En: Prensa Libre, 14.02.2014
http://www.prensalibre.cr/nacional/98780-poder-judicial-crea-campana-sobre-sus-servicios-.html

Programas de You Tube
Poder Judicial Costa Rica

Accesar en:

https://www.youtube.com/watch?v=ZkF5URT1fAw

https://www.youtube.com/watch?v=DoxnKwBhdXw

Camara: Ronald Cole
https://www.youtube.com/watch?v=NOgVnQkD63g

Escuela del Poder Judicial

Direccién y realizacion: Ronald Cole Leitén. Guidn: Alejandra Monge Arias.

Accesar en:
https://www.youtube.com/watch?v=0r MkKwHv3Q

Articulos de periddico

PAC impulsa reforma constitucional para declarar al Estado multiétnico y pluricultural. La Nacién
Digital. 4 de julio, 2014

http://www.nacion.com/nacional/politica/PAC-constitucional-declarar-multietnico-
pluricultural 0 1424657725.html

ONU pide el fin de la violencia en territorios indigenas de Costa Rica. La Nacion Digital. 20 de
noviembre, 2014
http://www.nacion.com/nacional/comunidades/ONU-territorios-indigenas-Costa-

Rica 0 1452454992.html

Defensoria urge al gobierno cumplir acuerdos para detener violencia en Salitre. crhoy.com. 25 de
noviembre, 2014
http://www.crhoy.com/defensoria-urge-al-gobierno-cumplir-acuerdos-para-detener-violencia-en-

salitre/
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Viceministra rendira cuentas en el Congreso por ocupacién en Salitre. crhoy.com. 3 de diciembre,

2014
http://www.crhoy.com/viceministra-rendira-cuentas-en-el-congreso-por-ocupacion-en-salitre/

Indigenas denuncian “silencio vergonzoso” del gobierno en conflicto de Salitre. crhoy.com. 3 de

diciembre, 2014
http://www.crhoy.com/indigenas-denuncian-silencio-vergonzoso-del-gobierno-en-conflicto-de-salitre/

Quema de ranchos indigenas atiza rifia por tierras en Salitre. La Nacién Digital. 27 de diciembre,
2014
http://www.nacion.com/nacional/Quema-ranchos-indigenas-tierras-Salitre 0 1459854035.html

UCR exige al gobierno que cumpla acuerdos alcanzados por problematica en Salitre. crhoy.com. 11
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http://www.crhoy.com/ucr-exige-al-gobierno-que-cumpla-acuerdos-alcanzados-por-problematica-
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Migraciones

Borge, Carlos: Migraciones indigenas en Centroamérica. Ngobes: pueblo en movimiento. En:
Revista Ambientico. No. 149. Febrero 2006. Pp. 8-13.ISSN 1409-214X
Accesar en: http://www.ambientico.una.ac.cr/pdfs/ambientico/149.pdf

Changala Quaglia, Ricardo. Sistematizacion y anadlisis del marco juridico nacional e internacional
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Laboral Sensibles al Género” (OIT-UE). San José, C.R.: OIT, 2008

Accesar en: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-
san_jose/documents/publication/wcms 213978.pdf

Consejo Nacional de Migracidn. Politica migratoria integral para Costa Rica. San José, C.R., 2013
Accesar en: http://www.migracion.go.cr/institucion/politica/Politica%20Migratoria.pdf

Direcciéon General de Migracién y Extranjeria. Acta de la sesién ordinaria No. 105-2013, del
Consejo Nacional de Migracién y Extranjeria, celebrada el 10 de diciembre de 2013, en la sala de
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Guia amigable. Accesar en: http://www.migracion.go.cr/extranjeros/INDIGENAS.pdf
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juventud. Panama: Servicio Jesuita Refugiados, 2012. Accesar en:
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Mondol Lépez, Lenin y Amador Herndndez, Gustavo. Diagndstico socioeconémico y de
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ANEXO 1.TERRITORIOS INDIGENAS DE COSTA
RICA

Territorio Indigena y N° Fecha Area (2) Provincia Canton Distrito
(Cultura) Decreto
1. Guatuso (3) 7962-G 15-12- 2743 Ha Alajuela Guatuso San Rafael
(Maleku) 77 2994 Ha San Carlos Venados
(*)
2. Matambu 11564-G | 2-6-80 1710 Ha Guanacaste | Nicoya Hojancha
(Chorotega) Nicoya
Mansion
3. Cabagra 13571-G | 30-4-82 | 27860 Ha Puntarenas | Buenos Potrero Grande
(Bribri) Aires
4. Ujarras 13571 30-4-82 | 19040 Ha Puntarenas | Buenos Buenos Aires
(Cabecar) Aires
5. Salitre 13571 30-4-82 | 11700 Ha Puntarenas | Buenos Buenos Aires
(Bribri) Aires
6. Boruca 22203 16-4-93 | 12740 Ha Puntarenas | Buenos Potrero Grande
(Brunka) Aires Colinas
Palmar
7. Rey Curre 22203 16-4-93 | 10620 Ha Puntarenas | Buenos Boruca
(Brunka) Aires Potrero Grande
Changuena
Palmar
8. Térraba 22203 16-4-93 | 9650 Ha o | Puntarenas | Buenos Potrero Grande
(Teribe) 9350 Ha Aires Boruca
Pilas
9. China Qicha 29447-G | 16-5-01 | 1100 Ha San José Pérez
(Cabecar) Zeleddn
10. Tayni 16058-G | 3-12-84 | 16216 Ha Limdn Limon Valle de la Estrella
(Cabecar)
11. Telire 16308-G | 16-5-85 | 16260 Ha Limdn Talamanca Bratsi
(Cabecar)
12. Talamanca 16307-G | 16-5-85 | 43690 Ha Limoén Talamanca Bratsi
Bribri (Bribri)
13. Talamanca 29448 21-03- 23329 Ha Limoén Talamanca Bratsi
Cabecar 01
(Cabecar)
14. Kékoldi (Bribri) | 29956 26-10- 3538 Hao | Limdn Talamanca Cahuita
01 3900 Ha Sixaola
15. Alto Chirripo 21905-G | 7-1-93 46784 Ha Limdn Turrialba Valle de la Estrella
(Cabecar) o Matina
77973Ha Talamanca
La Suiza
Tayutic
Tres Equis
16. Nairi Awari 16059-G | 20-5-91 | 5038 Ha Cartago Turrialba Tres Equis
(Cabecar) Pacuarito
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Territorio Indigena y N° Fecha Area (2) Provincia Cantén Distrito
(Cultura) Decreto
Tayutic
Batan
Matina
17. Bajo Chirripo 21904 26-12- 18783 Ha Cartago Turrialba Matina Carrandi
(Cabecar) 92 Limodn Matina Tayutic
18. Conte Burica 29450 22-03- 11910 Ha Puntarenas | Golfito Pavén
(Ngobe) 01 o) Corredores Laurel
12400 Ha
19. Coto Brus 29449 22-03- 7500 Ha o | Puntarenas | B.Aires Changuena
(Ngobe) 01 9000 Ha Coto Brus Limoncito
20. Abrojo 29960 26-10- 1480 Ha Puntarenas | Corredores Corredores
Montezuma 01
(Ngobe)
21. Guaymide Osa | 29957 26-10- 2757 Ha Puntarenas | Golfito Pto. Jiménez
(Ngobe) 01
22. Guaymi Altos 29451-G | 22-03- 1262 Ha Puntarenas | Corredores Centro
de San 01
Antonio
23. Zapatén 29453 21-03- | 2855Ha San José Puriscal Chires
01
24. Quitirrisi 29452 21-03- 2660 Ha San José Mora Coldn Guayabo
01 Tabarcia

Fuente. Chacdon Castro, Rubén, 2009 (modificado el orden de los territorios). (2) Las dreas consignadas surgen de al
menos, los Decretos citados y un Estudio del Instituto de Desarrollo Agrario (IDA) 2005. (3) Territorio Indigena y Cultura.

Segun el voto de la Sala N°6229-99 este Decreto mantiene, su vigencia para determinar la cabida del mismo.

Sin embargo se mantiene una discusion en el sentido de si la cabida de este territorio debe ser la suma de
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ANEXO 2. Estudio genéticos de Costa Rica

RESULTADO DE ANALISIS EN LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

“Siempre hemos sido ‘mezcladitos”; varios estudios anteriores también lo han dicho.
Incluso, el espaiiol que vino a Costa Rica tampoco fue puro, tenia mds mezclas genéticas
con algunas partes de Africa (moros principalmente), por ejemplo. Las personas negras
que vinieron tampoco tenian genes 100% de un solo tipo”, explico Ramiro Barrantes,
coordinador de la investigacion. Este reporte es el primero en investigar los genes chinos
en los costarricenses. El trabajo es el resultado del Premio Aportes a la Calidad y a la
Excelencia, que este equipo gand en el afio 2010. Para lograrlo, se tomaron muestras de
sangre de 160 ticos de diferentes partes del pais: 37 de la zona norte, 77 del Valle Central,
21 del Caribe y 25 de la zona sur. A todos se les buscaron marcadores genéticos propios de
cada una de esas “familias raciales”. Segun Barrantes, la mezcla racial en Costa Rica es
muy similar a la vista en otros paises centroamericanos, con lo que se cae el mito de que
aqui seamos los “mds europeos y blanquitos de Centroamérica”.

“Tal vez podria haber un numero un poco mayor de genes europeos en los costarricenses,
pero es muy poco. Lo de ser casi solo descendientes de europeos es un mito, sobre todo de
la clase alta, donde también la gente es muy mezclada”, aseverd el investigador. Zona por
zona. Las mezclas raciales de los costarricenses varian ligeramente segun la zona del pais
de donde provengan. Por ejemplo, la zona norte es la region de Costa Rica con mds genes
chinos, un 6,6% de la genética de sus pobladores es de origen oriental. Ademds, es la
segunda zona del pais con mds afrodescendencia, pues posee un 14,1%, y la segunda con
mds herencia indigena, con un 37,1%. No obstante, aqui también predomina el
componente europeo, con un 42,2%. Barrantes explico que la mayoria de los chinos llego
primero a Puntarenas y después se disperso por el resto del pais. Ellos tenian un nivel de
educacion mayor al de los negros que llegaron al paris.

Entretanto, el Caribe aunque es la zona con mds componente negro, menos de la tercera
parte de la genética de este lugar es afrodescendiente. Solo el 30,5% de los genes
caribefios son negros. El Caribe también es el sitio con menos genética europea, pero
igualmente son los genes predominantes, con un 38,9%. Ademds, el 26,5% de genes es
indigena, y 4,2% chino. Esta es la zona del pais con menos genes chinos. “Los negros
limonenses son la segunda generacion de negros que llegd al pais. La primera fue durante
la colonia, y estuvieron principalmente en Guanacaste; la segunda fue con la construccion
del ferrocarril, y ahi es donde se origina la parte negra de Limon”, explico el especialista.

En el Valle Central mds de la mitad (55%) de los genes son europeos; es la zona con mayor

genética europea. Le sigue un 33,5% de indigena, un 6,3% de genes negros y un 4,9% de
genes chinos. La mayor predominancia europea, en gran parte, se explica porque durante
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la época colonial la mayor cantidad de asentamientos de espaiioles y sus nuevas familias
se dio en esta zona. Sin embargo, la variedad sigue siendo grande, pues hay presencia de
las cuatro “familias” genéticas. “Cuando se estudian nuestros ancestros hay mucho
componente de espafiol con madre indigena. De Espafia venian solo hombres, por lo que
es légico que se diera este tipo de intercambio genético”, comentd Henrriete Raventds, del
Centro de Biologia Celular y Molecular de la UCR y una de las investigadoras de este
reporte.

Finalmente, la zona sur tiene un 48,5% de genes europeos, un 37,7% de indigenas, un 7,7%
de negros y un 6,1% de chinos. Es la sequnda zona del territorio nacional con mds
europeos y con mds chinos, y en la que la mezcla racial es mayor. Los investigadores
sefialan que en los proximos afios la mezcla racial puede ser aun mayor, por factores como
la tecnologia. Esto amplia la posibilidad de que personas de distintos grupos raciales se

mezclen, con lo cual los genes serdn cada vez menos “puros”.*?

125 . o . .
http://www.nacion.com/vivir/ciencia/Herencia-china-moldea-genes-

costarricenses_0_1444655578.html125
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ANALISIS GENETICO DE LOS COSTARRICENSES

Cuatro familias en una sola

Casi la mitad de nuestros genes son europeos, pero dentro de cada uno también hay componentes indigenas, negros y
chinos.

Hl Caribe I Valle Central Il Zona norte Zona sur

DISTRIBUCION DEL PORCEMNTAJE DE GENES SEGUN EL AREA GEOGRAFICA

I 3,9
55, T
3 Valle Central
T 422

EUROPED i

I 26,5

33,5

e m
INDIGENA = =

_ ..................................................................... i

A - Caribe
63
I 14,1
77

22
49
g_‘ s E—
CHIND 6'1

TOTAL EN COSTA RICA Chino 5,8

Europeo Indigena Negro

46,23 337 =

&éCOMO SE OBTUVO ESTO?
Se analizaron los genes de 160 personas: 37 de la zona norte, 77 del Valle Central, 21 del Caribe y 25 de la zona sur.

FUENTE: RAMIRC BARRANTES, ESCUELA DE BIOLOGIA UCR. ROSA ALVARADO, MANUEL CANALES E IRENE RODRIGUEZ / LA NACION
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ANEXO 3. Medios digitales para la difusion de las
100 Reglas de Brasilia y otras acciones de
proteccion de derechos de los pueblos indigenas en
Costa Rica

(VER SITIO-BIBLIOGRAFIA donde se indica la totalidad de los documentos y su vinculo a
internet).

El Poder Judicial cuenta con varios portales para difundir ampliamente su quehacer
institucional y también politicas, directrices, protocolos y lineamientos, asi como
publicaciones especializadas, materiales educativos, videos, programas de radio y otros.
Propiamente en lo que se refiere a los pueblos indigenas, encontramos los siguientes:

1.- Cumbre Judicial Iberoamericana. Comisiéon de Seguimiento. Reglas de Brasilia.
Accesar en: http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/97. Contiene: {Qué son las Reglas
de Brasilia?; Documentos; Experiencias; Comisién de Seguimiento; Enlaces

2.- Poder Judicial. Defensa Publica de Costa Rica. Disposiciones en materia de usuarios y
usuarias indigenas. Circular 25-2009. Accesar en:
http://www.cumbrejudicial.org/c/document _library/get file?p | id=78038&folderld=779
60&name=DLFE-3320.pdfa

3. Poder Judicial. Fiscalia de Asuntos Indigenas. Ministerio Publico. Accesar en:
http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/victimas testigos/poblacion vulnerable.html

4. Poder Judicial de Costa Rica. Pagina: Acceso a la Justicia de Poblaciones en Condicion
de Vulnerabilidad. Poblaciones Indigenas. Accesar en:
http://200.91.68.19:81/cumbre/index.php?option=com content&view=article&id=45&Ite
mid=41

Contiene: Jurisprudencia; Directrices; Circulares; Actas

5. Poder Judicial de Costa Rica. Pagina: Comisidn Acceso a la Justicia Poblacion Indigena.
Accesar en: http://www.poder-judicial.go.cr/indigenas/

6.- Poder Judicial de Costa Rica. Escuela Judicial. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Accesar en:
http://www.escuelajudicial.ac.cr/reglasdebrasilia/presentacion.htm

7. Poder Judicial de Costa Rica. Escuela Judicial. Disco multimedia sobre Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicidon de vulnerabilidad. Accesar
en: http://www.escuelajudicial.ac.cr/reglasdebrasilia/
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Anexo 4. Referencia conceptual

Referencia Conceptual

Presentamos a continuacion el desarrollo conceptual basico a partir del cual se
desarrolla la metodologia de trabajo propuesta en este Manual.

1. PUEBLOS INDIGENAS

“Pueblos Indigenas, comunidades y naciones indigenas, son aquellas que, teniendo una
continuidad histérica con las sociedades pre-invasivas y pre-coloniales que se
desarrollaron en sus territorios, se consideran distintas de otros sectores de las
sociedades actualmente dominantes en estos territorios o en parte de ellos. Ellas son
actualmente un sector no dominante de la sociedad y estan determinadas a conservar,
desarrollar y transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identidad
étnica como base de su continuidad como pueblos, en concordancia con sus propias

instituciones sociales, sistemas legales y culturales”*?®.

Sefiala la OIT que “son pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial [...] los pueblos en paises independientes por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o
parte de ellas [...] la conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones”
[del Convenio 169 de la OIT]*’.

Segun estas afirmaciones, existen cinco elementos integradores en la denominacion
pueblos indigenas, a saber:

126 Stavenhagen Rodolfo, IIDH, Conferencia Mundial contra el racismo, la discriminacidn racial, la xenofobia y

las formas conexas de intolerancia, San José, Costa Rica, 2001 p.247

?Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes.
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1. La continuidad histérica con las sociedades pre-invadidas y ocupadas o
colonializadas en las areas geograficas que hoy contindan viviendo, o en aquellas
en las que fueron obligados a reubicarse.

2. La diferencia cultural respecto de la sociedad dominante donde los pueblos
indigenas se encuentran insertos en Estados creados artificialmente miles de afos
después de la existencia de estas comunidades en ellos asentados, con una cultura
distinta del resto de la sociedad nacional pero que comparten y conforman hoy las
raices mismas de las distintas nacionalidades de las Américas.

3. Los territorios ancestrales donde civilizaciones indigenas han existido
milenariamente y previamente a la llegada de los conquistadores.

4. La identidad étnica o el sentimiento de pertenencia a una comunidad o grupo
social que se diferencia de otras, que comparte ciertos elementos y que le da razén
de ser.

5. Las propias instituciones sociales, econdmicas, politicas, culturales y legales
bajo las cuales, los pueblos indigenas tienen su propia forma de desarrollar su vida,
por medio de principios y valores transmitidos de generacion en generacién que,
han permanecido paralelas, y con interaccion con la organizaciéon administrativa y
politica de los Estados actuales.

Estas consideraciones ponen de manifiesto la existencia de una especie de estadios o
niveles que integran la denominacién indigena: por una parte, el individual, es decir, quién
es indigena corresponde al propio habitante que se identifica como tal, en cuyo caso, la
auto-identificacion o auto-adscripcion definen su condicién. Y un segundo nivel, el
colectivo o social; es decir, la comunidad emite una especie de “aval” o criterio afirmativo
de reconocimiento como miembro de su conglomerado social. En este ultimo caso, se
toman en consideracion aspectos territoriales, clanicos, comunitarios, o de linajes de
ascendencia.

De particular relevancia han sido los criterios externados por La Corte Interamericana de
Derechos Humanos: [...] la Corte resalta que no corresponde a este Tribunal ni al Estado
determinar la pertenencia étnica o el nombre de la Comunidad. Como el mismo Estado
reconoce, “no puede [...] unilateralmente adjudicar o desmentir denominaciones de [las]
Comunidades Indigenas, por corresponder este acto a la Comunidad en referencia”. La
identificacion de la Comunidad, desde su nombre hasta su composicion, es un hecho
historico social que hace parte de su autonomia. Este ha sido el criterio del Tribunal en
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similares situaciones™®. Por tanto, la Corte y el Estado deben limitarse a respetar las
determinaciones que en este sentido presente la Comunidad, es decir, la forma como ésta
se auto-identifique.’*

Intimamente ligado a esta concepcidn, se encuentran otros elementos que conforman el
ser indigena y que ha implicado la re-conceptualizacion de terminologias tradicionales,
como es el caso de la tierra, donde la cultura occidental comprende por ésta un bien
juridico que puede ser privado, que se compra, se vende, se alquila, se usa, se explota
comercialmente e incluso se abandona y desecha. Légicamente bajo esta concepcion, su
tutela se restringe a estos ambitos. Sin embargo, para los pueblos indigenas, sus
espacios se denominan territorios, siendo estos integrales, colectivos, comunales,
solidarios, inherentes de la naturaleza y espiritualidad donde interactian las fuerzas del
cosmos desde su creacién. Podriamos decir que son una especie de cordén umbilical que
los mantiene unidos a sus antepasados en el devenir de la vida.

Los territorios son espacios geopoliticos donde se desarrolla la cultura, el idioma, donde
se nace de la semilla de maiz, se tejen las artes. Son el pulmdn del que brota el agua
revitalizando la existencia misma como pueblos. Por ello, los territorios no son
cambiables, no son vendibles, no son privados, no son personales, no se comercian. En su
intima expresion, son el principio y el fin; son sagrados, como lo son todos los seres. Su
titularidad es la comunidad misma que los gobierna bajo leyes milenarias tradicionales.

Estas consideraciones intimamente ligadas a la concepcidén indigena, ha permitido la
B0 Este

Tribunal ha considerado que la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus

tutela y promocién a nivel internacional, donde la Corte Interamericana indico:

tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi
como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados

131 1] Ademds, la Corte ha tenido en

por el articulo 21 de la Convencion Americana
cuenta que entre los indigenas, existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se

centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su

128 cfr. Ccaso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 164.

9 Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010, Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

3% caso Xdkmok Kések citado.

131
100 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 5, pdrr. 137; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa

Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 118, y Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, supra nota 16, pdrr. 88.
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propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida
como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado ultural [sic]y
transmitirlo a las generaciones futuras™.

En el mismo sentido continda reafirmando la Corte: Asimismo, la Corte ha sefialado que
los conceptos de propiedad y posesion en las comunidades indigenas pueden tener una
significacion colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta “no se centra en un

d”*. Esta nocion del dominio y de la posesion

individuo sino en el grupo y su comunida
sobre las tierras no necesariamente corresponde a la concepcion cldsica de propiedad,
pero merece igual proteccion del articulo 21 de la Convencion. Desconocer las versiones
especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y
creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que sélo existe una forma de usar y
disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo

21 de la Convencidn para millones de person05134.

Por eso es que el territorio es reclamado como un derecho colectivo, indispensable para
la sobrevivencia, identidad y reproduccion como pueblos diferenciados. El territorio es
una necesidad cultural y politica, vinculado al derecho de autonomia y libre
determinacion'®. Es asi como el concepto de territorio™*® abarca la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna u otra forma. Ello implica, el
derecho de propiedad y posesidn sobre las tierras que tradicionalmente ocupan o a las
que hayan tenido acceso tradicionalmente (aunque no estén ocupadas exclusivamente
por indigenas) para sus actividades. En este sentido, los recursos naturales en estos
espacios comprendidos, constituyen parte de los derechos tutelados para que puedan

132
101 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.Sentencia de 31 de agosto de

2001. Serie C No. 79, pdrr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.Paraguay, supra nota 20, pdrr. 118, y Caso del Pueblo
Saramaka. Vs. Surinam, supra nota 16, pdrr. 90.

133 . . ,
Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr. 149; Caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 120, y Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, supra nota 16, pdrr. 89.

3% caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 120.

% stavenhagen Rodolfo, Op.cit.

3¢ convenio 169 de la OIT citado.
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participar en la utilizacion, administracidon y conservacidon de dichos recursos. Incluso, en
aquellos casos en que los minerales sean propiedad de los Estados, estos deben participar
por medio de la consulta adecuada y con anticipacion sobre los efectos que la prospeccién
o explotacién de estos recursos pueda ocasionarles. En este caso, deben participar de los
beneficios por las actividades que reporten tales actividades para resarcir cualquier dafio
producto de las mismas.

En este sentido cinco principios rectores han sido establecidos a nivel jurisprudencial por
medio de la Corte IDH'*, los cuales redimensionan el concepto de propiedad y mediante
una interpretacion evolutiva de los derechos humanos: El Tribunal recuerda su
jurisprudencia respecto a la propiedad comunitaria de las tierras indigenas”g, segun la

cual: 1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado’®; 2) la posesioén tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su

registro'*’; 3) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a

los miembros de las comunidades indigenas**!; 4) los miembros de los pueblos indigenas

que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras
tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo
legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena

142

fe™, y 5) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la

37 caso Xdkmok Kések citado.

Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 5, pdrrs. 131; Caso de la Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128, y Caso del Pueblo Saramaka. Vs.Surinam,
supra nota 16, parr. 89.

3% Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr.

138

151, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128.

Y0 ¢fr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr.

151, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128.

Y1 ¢fr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, pdrr.

164; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 45, pdrr. 215, y Caso del
Pueblo Saramaka vs.Surinam, supra nota 16, pdrr. 194.

142 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pdrr. 133, y Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrr. 128.
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posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes,

tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extensién y calidad™®>.

A partir de estas consideraciones es claro que la concepcidon de territorio abarca

elementos tan especificos e interdependientes que caracterizan y diferencian a sus

habitantes de cualquier otro grupo étnico o cultural, 144 y evidencian por qué los

territorios son el principal derecho reclamado por los pueblos indigenas en el mundo, y

como esta concepcidon abarca otros derechos directamente interdependientes como
idioma, cultura, espiritualidad, autoridades tradicionales, derecho indigena o derecho

propio, entre otros .

Asi, la denominacién pueblos indigenas y el territorio comprenden:

El espacio geografico en el cual se desarrolla la dinamica de las sociedades
indigenas.

La cultura, vida, costumbres y conocimiento que se expresan en la forma de ser
de un pueblo.

La historia o acontecimientos comunes compartidos anteriores a la llegada de los
conquistadores, durante la colonia y nacimiento de los nuevos Estados hasta la
actualidad.

La identidad o caracteristicas culturales y sociales compartidas (como el idioma,
las creencias religiosas, el lugar donde viven) y un sentido de pertenencia o
tradicion.

El Derecho Colectivo de la perspectiva de los derechos humanos de un grupo
social determinado que reclama la reivindicacién de derechos fundamentales de la
colectividad. El territorio pertenece a la comunidad indigena y no sélo a una
persona en particular. Esta al servicio social de su comunidad para su disfrute y
sobrevivencia espiritual y cultural.

La sobrevivencia misma ya que sin territorio, dificilmente puede asegurarse la
continuidad de los habitantes indigenas como pueblo diferenciado del resto de la
sociedad dominante en la que se inserta pero en equidad y reconocimiento de
derechos especificos.

La necesidad politica en la conduccion de la vida comunal indigena para la
busqueda de la armonia social por medio del desarrollo de sus instituciones.

143

144

Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, supra nota 20, pdrrs. 128 a 130.
Acceso a la justicia de los pueblos indigenas: Guia para la atencion especializada por parte de las Oficinas

Ombudsman, IIDH, San José, Costa Rica, 2006
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La autonomia y autodeterminaciéon como lo es el derecho a decidir sus propias
prioridades en cuanto a su proceso de desarrollo (vida, creencias, instituciones, y
bienestar espiritual, entre otros), controlando en la medida de lo posible su propio
entorno social, econédmico y cultural. Por ello los pueblos deben participar en la
toma de decisiones que les afecten (propuesta, desarrollo y evaluacion de los
programas posibles de aplicacion).

El hdbitat como conjunto de un espacio geografico que incluye los recursos
naturales vegetales, animales y minerales y donde su cosmovisién y pertenencia
como colectividad, adquiere su integral dimension: la persona como un hijo mas
de la naturaleza y donde todos los demds seres deben respetarse.

La propiedad y posesidon que determina la titularidad ancestral y original de los
territorios, los cuales deben ser respetados por los Estados, asi como sus formas de
transmision.

El acceso tradicional al uso de los territorios que tradicionalmente han sido
utilizados realizar sus practicas.

Los recursos naturales que incluye todo el conjunto de condiciones animal, vegetal
y mineral que rodean al mundo del espacio geografico que ancestralmente han
habitado y sobre el cual mantienen una relacién especifica que los diferencia del
resto de la sociedad dominante en las cuales se encuentran.

La forma de interactuar entre los Estados y sus habitantes indigenas es a través del
proceso de consulta que es el mecanismo de proteccidn para garantizar un
proceso participativo y democratico, pilar fundamental de respeto a los derechos
fundamentales, que implican la consideracién de la comunidad indigena de todo
programa o proyecto susceptible de afectacién, y la cual deber ser realizada de
buena fe y con la informacidén completa sobre los alcances de la propuesta para el
consentimiento o denegacién de la implementacién de los mismos por parte de las
autoridades correspondientes.

La prohibicion de traslado de sus habitantes a otros espacios por parte de los
Estados (salvo excepciones calificadas) teniendo la obligaciéon de devolverlos a su
lugar de origen cuando las causas que motivaron su movilidad hayan cesado. Las
tierras sustitutas deben gozar de los mismos estatus juridicos y calidad de
utilizacién asi como debe contemplarse la indemnizacién (inclusive en efectivo con
las garantias adecuadas) por los dafos ocasionados a la comunidad con dicha
medida.

Y la ancestralidad de los mismos que se remonta milenios atrds de que el
conquistador hiciera “suyas” las tierras encontradas. Constituye un derecho
originario y por lo tanto su efectivo reclamo para la restitucién de los mismos.
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2. PERITAIJES CULTURALES

“La prueba pericial, es el medio por el cual las personas ajenas a las partes, que poseen
conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o profesién y que han sido precisamente
designadas en un proceso determinado, perciben, verifican hechos y los pone en
conocimiento del juez, y dan su opinién fundada sobre la interpretacidn y apreciacién de
los mismos, a fin de formar la convicciéon del magistrado, siempre que para ello se

requieran de esos conocimientos”.'*?

Su necesidad radica en recurrir a personas que poseen conocimientos especiales,
cientificos, técnicos, y artisticos necesarios para obtener, valorar o explicar un elemento
de prueba. Eso constituye su fundamento inmediato, pues el juez no lo sabe todo.**®

“El objeto del peritaje son los hechos sobre los cuales el perito emitira sus observaciones
o aplicara reglas técnicas, artisticas o cientificas de la experiencia especializada a los
hechos comprobados en el proceso, para deducir de ellos las consecuencias, causas, o
valores que se investigan. El peritaje tiene por objeto, exclusivamente cuestiones
concretas de hechos que pueden ser psiquicos, psiquidtricos, conductas humanas, sucesos
naturales, aspectos de la realidad material, sociales u objetos que sean creacién del

hombre o productos de la naturaleza, la persona fisica humana y su condicién psiquica”.**’

El peritaje cultural verifica la cultura en sus diversas manifestaciones como producto de
hechos sociales; se establecen sus caracteristicas, modalidades, calidades y relaciones
con los hechos sujetos a juicio.148

El peritaje cultural es un puente que se tiende entre la forma de ver y entender la realidad
del tribunal y los pueblos indigenas. Consiste en cuestionar desde otro marco cultural los
hechos que se juzgan. Constituye un mecanismo, que permita aportar los medios de
prueba que la ley contempla para acreditar que la diferencia cultural propicié o
condiciond una conducta [...].**°

El peritaje cultural lo realiza un antropdlogo que “[..] busca ofrecer al juez otro
conocimiento: El de la cultura a la que pertenece y donde se ha desarrollado un individuo

145 http.//www.slideshare.net/questc1831e/prueba-pericial-522952. Ixiu Garcia, Pedro. El Peritaje Cultural,

Acceso a la justicia de los pueblos indigenas: los peritajes culturales y la vision de pobreza desde su
cosmovision. San José, C.R. IIDH, 2010. pp.46-56.

g prueba en materia penal. Instituto de la Defensa Publica Penal. Guatemala, junio 2008. Citado por Ixiu

Garcia, Pedro, Op, cit. supra pp.46-47
147 ,

Ibidem.
Soldrzano Ledn, Justo Vinicio. “El peritaje cultural como medio de prueba en los procesos judiciales de
Guatemala”. Revista Guatemalteca de Ciencias Penales, Justicia Penal y Sociedad. Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales de Guatemala. Afio 8-No. 13 Enero 2000, pp. 23 -49.
149 ,

Ibidem.

148
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infractor del derecho positivo, enfrenta el problema de mostrar lo posible, lo que puede

llegar a ser aunque realmente no lo sea”.**°

Cabe aclarar que las culturas no son estaticas; ello significa que una sociedad, en el
contacto con otras sociedades o por invencion y/o adaptacion interna, modifica maneras
de pensar y actuar que, en el eje del tiempo, son posibles de registrar como nuevas
representaciones culturales. [...] La presencia de nuevos valores y necesidades distintas,
por parte de individuos y de comunidades, producen inevitablemente cambios dentro de
lo establecido. Algunas de estas transformaciones son visibles, otras imperceptibles, pero
en el caso de las comunidades indigenas son las autoridades tradicionales las que tienen el
deber de examinar lo nuevo y “dejar pasar”, “ajustar”, o “reprimir” esas nuevas ideas y
necesidades a fin de darles la posibilidad o no de hacer parte integral de la cultura. Una
nueva idea que se comunica puede ser exitosa y cristalizarse en la sociedad para
permanecer o no como elemento de cultura.

El peritaje cultural es una herramienta que puede ser utilizada para explicar la conducta
de una persona por su entorno cultural. Sirve para demostrar como la conducta de un
sujeto (indigena) esta relacionada con el sistema normativo interno de la comunidad a la
cual pertenece.151

El peritaje juridico-antropoldgico permite conocer lo normativo de las comunidades
indigenas. Permite traducir de un lenguaje al otro, o de una ldgica cultural a otra: del
lenguaje del sentido comun y oral de la comunidad y de su légica cultural propia, al
lenguaje especializado del juez y la légica juridica del derecho positivo.

En este sentido los peritos con una visidon holistica, realizan un trabajo de campo sobre el

terreno, un analisis comparativo y de una manera particular de elaborar conceptos
. ’ . 152

generales a partir de datos empiricos.”

% Sdnchez Esther: 1992:19, citado por Ariza Santamaria, Rosembert, Peritazgo socio-antropo-juridico y

administracion de justicia intercultural en Colombia, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
Acceso a la justicia de los pueblos indigenas: los peritajes culturales y la vision de pobreza desde su
cosmovision. San José, C.R. |IDH, 2010.

151 . . ~ . .. . .y ,
El mismo autor Ariza sefiala: [...] el proceso de individualizacion [en un caso] varia notablemente: ya no se

hace sobre la pertenencia a una “RAZA” sino a través de la reproduccion de una CULTURA; no se estudian
caracteres bioldgicos de un individuo; tampoco sus rasgos fisicos ni su “normalidad mental”; sino que
examino si pertenece a una HISTORIA, si conoce una CULTURA y si vive en un LUGAR, y si estos factores estdn
insertos en su mente, si los reproduce en su vida cotidiana, y si permanece constantemente en un lugar.
Op.cit. Ariza.

152

Ibidem.
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El peritaje cumple dos tareas fundamentales: verifica hechos o circunstancias, y la
orientadora, que le permite formarse opiniones sobre esos hechos y circunstancias.
Aunque el juez goza de libertad suficiente para reconocer o no el dictamen pericial, ello no
es sindnimo de arbitrariedad sino de valoracidn, lo que implica un razonamiento
suficiente para justificar el porqué se acepta o se rechaza el dictamen.**?

Precisamente una de las premisas fundamentales para los antropélogos es el trabajo de
campo como base soélida de los conceptos; no ir al terreno desvirtia el concepto. Asi
entrevistar a las personas implicadas y conversar con la comunidad, es el piso minimo
para dar cuenta de caracteristicas especificas, que no pueden darse desde una oficina
donde se elaboran los respectivos conceptos. Esto se logra, con un trabajo de campo
intensivo, es decir, con el conocimiento profundo del otro. Y hay que darles voz a los
propios pueblos ya que son ellos los llamados a reconocer y reconocerse.™

Referencia costarricense: los peritajes culturales se aplican basicamente a partir del afio
2010 en que reflexiones interamericanas de experiencias exitosas como la guatemalteca y
colombiana®>, nos dieron los elementos necesarios para que una vez informados y
sensibilizadas las personas operadoras juridicas, se incorporaran paulatinamente en la
dinamica juridica nacional por parte del Poder Judicial. A la fecha se informa de 63
peritajes culturales realizados gracias a un convenio entre la Escuela de Antropologia de la
Universidad de Costa Rica y el Poder Judicial.™®® Los mismos han versado sobre tierras,
territorios, recursos naturales, identidad indigena, derecho propio y familia, entre otros.
Las regiones que abarcan son Mora (San José), Turrialba (Cartago), Limén, Matina y
Talamanca (Limdn), Buenos Aires, Coto Brus, Corredores y Golfito (Puntarenas), Guatuso
(Alajuela), Nicoya y Hojancha (Guanacaste).

3. DERECHO INDIGENA, DERECHO PROPIO O DERECHO CONSUETUDINARIO

El sistema de justicia indigena se conoce como Derecho Indigena o Derecho Propio al
conjunto de normas y procedimientos, basados en los usos y costumbres, pero no
limitados a ellos, que los pueblos indigenas usan para regular sus asuntos internos, como
sistema de control social. Este conjunto no sélo se limita a las regulaciones referentes a

53 En el caso colombiano, la mayor tendencia es hacia el didlogo intercultural, donde se ha comprendido,
que cuando el operador judicial revisa el concepto pericial, no pude considerarse a este como ultima palabra
y Unica. Puede por el contrario, con la autoridad del pueblo respectivo considerar una solucion conjunta.
Esta coordinacion inter jurisdiccional permite una armonizacion entre sistemas juridicos paralelos donde uno
no subordina al otro.

154

Ibidem.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Peritajes Culturales, 2010.

Guevara Berger, Marcos. ED-2889 El peritaje cultural en el ambito judicial: abordaje de casos indigenas,
actividades de capacitacion y elaboracion de un perfil técnico — profesional, periodo 2010 — agosto 2014.
Presentacion de informe de labores a la Magistrada Carmen Maria Escoto como Coordinadora de la
Subcomision de Pueblos Indigenas del Poder Judicial, Diciembre 2014.
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los asuntos contenciosos (solucion de conflictos, aplicacion de penas por violacién de las
reglas), sino que incluye regulaciones relativas al manejo territorial (uso y acceso),
espiritual y a asuntos de cardcter civil y de regulacién de las autoridades, en muchos casos
dificiles de separar del conjunto de las prdacticas culturales cotidianas de estos grupos. Las
autoridades que aplican estas regulaciones pueden ser diferentes (centralizadas,
segmentarias o magico-religiosas) y concomitantes. Por ultimo, estos derechos por lo
general corresponden a tradiciones juridicas ancestrales de caracter regional, pre-
existentes a los ordenamientos juridicos nacionales, que se encuentran con diferentes
grados de afectacién, cambio y vigencia en los pueblos indigenas de la regién.™’

Sobre el particular, informes técnicos especializados del Mecanismo de Expertos sobre los
Derechos de los pueblos indigenas de la ONU sefalan: La vida cotidiana de los pueblos
indigenas, tanto en las comunidades mds jerdrquicas como en las comunidades
igualitarias sin jerarquia evidente alguna, se suelen regir por sistemas juridicos autdctonos
tradicionales, conocidas en algunas jurisdicciones como leyes consuetudinarias. Este
término se refiere a una gran variedad de instrumentos juridicos y puede incluir toda una
serie de costumbres, concepciones espirituales, tradiciones, prdcticas y procedimientos
distintivos. Los procesos de decision tradicionales pueden estar circunscritos a localidades
o comunidades concretas, tener un amplio alcance geogrdfico o aplicarse a toda la
comunidad de un pueblo indigena en particular. Aunque esos sistemas juridicos
tradicionales son dindmicos y sensibles al mundo moderno, las leyes de una comunidad
especifica se refuerzan constantemente mediante las prdcticas tradicionales, la
socializacion y la transferencia de conocimientos de una generacion a otra. Estas
decisiones también orientan las decisiones adoptadas por las autoridades indigenas
respectivas. Los procesos de decision incluyen la solucion de controversias o la resolucion
por via arbitral de asuntos importantes, que suele estar a cargo de los dirigentes, jefes y
consejeros tradicionales, un consejo de ancianos o para la cual en algunas comunidades se
convoca a un consejero ad hoc. La sabiduria y la experiencia constituyen un componente
importante de la adopcion de decisiones por los lideres o miembros del consejo, per, en
general, segun la naturaleza del problema, todos los miembros de la comunidad estdn en
libertad de participar en los debates directamente o indirectamente. En la medida de lo
posible, los problemas se resuelven por consenso mediante procedimientos en los que
particion todas las partes afectadas hasta que se agoten las divergencias [...] El objetivo

Y7 Guia para la atencion especializada de los pueblos indigenas por parte de las Oficinas Ombudsman,

Op.cit. Texto tomado de la base de definiciones de Rodolfo Stavenhagen.
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principal de cualquier solucion de controversias, ya sea entre los miembros de la
comunidad o con otros, es, fundamentalmente, mantener la paz, la unidad y la armonia.*>®

A pesar de la importancia que reviste la justicia indigena como pilar del tejido social, el
sistema ordinario no reconoce dicho ambito de accidn, lo cual también es evidenciado por
el mismo informe técnico anterior sefalando: [...] A menudo, sin embargo, existe en un
Estado mds de un sistema juridico, y los pueblos indigenas enfrentan enormes problemas
para mantener sus sistemas juridicos tradicionales. El problema principal es la falta de
aceptacion del pluralismo juridico, en particular el hecho de que las autoridades judiciales
de los paises no respetan las decisiones adoptadas por los jefes, ancianos o consejos
indigenas al impartir justicia y resolver litigios segtn las leyes indigenas o no reconozcan a
esas decisiones la validez de actos judiciales. Otros obstdculos son el escaso apoyo
administrativo y financiero de los Estados, la falta de oportunidad para que los dirigentes
tradicionales puedan actualizar las leyes indigenas, y la falta de respeto del sistema

juridico indigena por parte de otros ordenamientos juridicos”.*>

Por lo sefialado anteriormente, el Derecho Indigena es fundamental, al menos, por las
siguientes razones: 1) Porque es una parte integral de la estructura social y la cultura de
un pueblo; 2) porque junto con la lengua, constituye un elemento basico de identidad
étnica; 3) porque la naturaleza de este derecho consuetudinario condiciona las relaciones
entre el Estado y los pueblos indigenas; y, 4) porque repercute en la forma en que estos
pueblos gozan o carecen de derechos (tanto individuales como colectivos). Y es tal su
importancia que “constituye uno de los elementos de preservacion y reproduccion de las
culturas indigenas en el continente. Y por el contrario, su desaparicién contribuye, a su

vez, a la asimilacién y al etnocidio de los pueblos indigenas"leo.

En el Convenio 169 de la OIT encontramos las siguientes disposiciones:

Y% Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la
adopcion de decisiones, Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, ONU, 17 de mayo 2010. Citado en el Estudio Regional sobre los derechos de los pueblos
indigenas en Centroamérica, Oficina Regional para Centro América del Alto Comisionado de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Ciudad de Panamd, 2011.

9 Ibidem.

Stavenhagen, Rodolfo, “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”, en Entre la Ley y la
Costumbre, Instituto Indigenista Interamericano e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, México,
1990, p.27-28. Citado por Mallol Vicente C.
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Art.8: Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.  En el
articulo en su inciso segundo se sefialan los limites al reconocimiento del derecho
indigena y los mecanismos de coordinacidn entre el sistema ordinario y la justicia
indigena: 1. Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este
principio. 2. La aplicacion de los pdrrafos 1 y 2 de este articulo no deberd impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del
pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Sobre los métodos de represién del delito sefiala el Art.9 En la medida en que ello sea
compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros. En el mismo articulo se sefialan algunos lineamientos para cuando la justicia
ordinaria intervenga en estos asuntos: 1. Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia.

Adicionalmente se indica sobre la privacién de libertad de personas indigenas en el Art.10
1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros
de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales. 2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancidn distintos del encarcelamiento.

Y sobre los recursos e intérpretes a idiomas indigenas sefala el Art.12 Los pueblos
interesados deberdn tener proteccion contra la violacion de sus derechos, y poder iniciar
procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos
representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberdn tomarse
medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y
hacerse comprender en procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario,
intérpretes u otros medios eficaces.

Por otra parte, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas acota sobre el sistema juridico indigena: Articulo 34 Los pueblos indigenas
tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, prdcticas y, cuando
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existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos. Y sobre la necesidad de brindar servicios especializados por parte
de la justicia ordinaria a los pueblos indigenas: Articulo 13 1. Los pueblos indigenas tienen
derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las generaciones futuras sus
historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de escritura y literaturas, y a
atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas y mantenerlos. 2. Los Estados
adoptardn medidas eficaces para garantizar la proteccion de ese derecho y también para
asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse entender en las
actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando sea
necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados.

Particularmente sobre la solucidon de controversias, recursos efectivos y respeto de su
cosmovision de los indigenas ante la administracion de justicia ordinaria: Articulo 40 Los
pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de
controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas
controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos
individuales y colectivos. En esas decisiones se tendrdn debidamente en consideracion las
costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas
interesados y las normas internacionales de derechos humanos.

Y finalmente sobre otras situaciones en relacién con la justicia sefala: Articulo 11 1. Los
pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres
culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones
pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e histdricos,
utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas.
2. Los Estados proporcionardn reparacion por medio de mecanismos eficaces, que podrdn
incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de
los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin
su consentimiento libre, previo e informado o en violacion de sus leyes, tradiciones y
costumbres.

Articulo 27 Los Estados establecerdn y aplicardn, conjuntamente con los pueblos
indigenas interesados, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y
transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y
sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los
derechos de los pueblos indigenas en relacion con sus tierras, territorios y recursos,
comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra
forma. Los pueblos indigenas tendrdn derecho a participar en este proceso.
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4. COSMOVISION INDIGENA

Es la forma de concebir, explicar y vivir la vida desde los pueblos indigenas; fundamenta
los sistemas de vida, sistemas juridicos y de organizacion politica, social, econdmica y
cultural, asi como el conjunto de valores, principios, creencias, normas y todas las formas
de manifestaciones y expresiones propias de los pueblos indigenas.

La cosmovisidon de los pueblos indigenas se basa en que el universo es un todo, es una
integralidad, cada uno de los elementos que lo conforman tiene una razén de ser, estan
interrelacionados y son complementarios.

De esta complementariedad surge el principio de equilibrio, armonia y respeto por
Nuestra Madre Tierra, asi como el valor de la convivencia comunitaria (entendiendo lo
comunitario, como el espacio y el tiempo en que interactian todos los elementos del
universo y no Unicamente la convivencia entre humanos).

“Toda sociedad construye su propio modo de vida —su cultura- segln sea su forma de
plantearse respecto de la naturaleza desarrolla asi su manera particular de concebir la
naturaleza, el universo, y el sentido de la vida de acuerdo a ese tipo de relacién con la
naturaleza De alli derivan los conceptos fundamentales de la vida de una sociedad,
especialmente los de salud y saber, que estdn en la base de sus sistemas de salud y de
conocimiento ” En el caso de los pueblos indigenas hablamos de una Cosmovision basada
en la espiritualidad y la reciprocidad en las relaciones humanas, con los seres de la
naturaleza, de la cual los humanos somos parte equitativamente con todas las otras
formas de vida, las fuerzas cédsmicas y espirituales “Esa unidad espiritual y material de los
seres y el mundo en funcién de la convivencia armdnica es la premisa bdsica para los
pueblos indigenas y afrodescendientes, mientras que la premisa fundamental del método
cientifico es la aprehensién material del mundo y su propiedad mas general, el cambio y
desarrollo, que ascienden en espiral de formas simples a complejas, de lo abstracto a lo
concreto y viceversa, de lo particular a lo general.*®*
5. CULTURA

“Todo grupo social, de acuerdo a su historia y dinamica social particulares, va
construyendo, a lo largo de los anos, su propia forma de vivir, de concebir la vida, la
salud, el saber, la realidad y sus relaciones (Cultura y Cosmovision); su manera
particular de estructurarse como sociedad (organizaciones e instituciones) y de formar
a sus miembros para el desarrollo personal y social (socializacion y culturizacion); es
decir, sus diferentes formas de ser y de estar en el mundo, como seres humanos y
como Pueblos, diferenciados y reconocidos (/dentidad y Etnicidad)... Cada uno de los
Pueblos y Naciones Originarias cred su propio modo de vivir, pensar, saber, sanar,

%1 pel Cid, Lucero, Victor Manuel, Glosario de Ciencias Sociales y Pueblos Indigenas, URACCAN, Managua

2010.
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parir, morir y crear...” Esta definicion reconoce varias dimensiones del concepto, de las
cuales, la primera engloba a las demds (Onorato: 1998).

“La cultura de una sociedad consiste en todo lo que uno debe conocer o creer a fin de
obrar de una manera aceptable para sus miembros, cualquier papel que ellos acepten
para si mismo La cultura, entendida como aquello que diferencia lo que aprendemos
de nuestra herencia cultural, debe consistir en el producto final del aprendizaje, que es
el conocimiento, en un sentido mas general y relativo Obsérvese, segln esta
definicion, que la cultura no es un fendmeno material; no se trata de las cosas, la
gente, la conducta o las emociones, sino de una organizacién de todas ellas Lo que la
gente guiada en su cabeza son las formas de las cosas, modelos para percibirlos,
relacionarlas y, en todo caso, interpretarlas” (Goodenough, 1957) Franz Boas (1964)
definié la “cultura como la totalidad de las reacciones y actividades mentales y fisicas
que caracterizan la conducta de los individuos componentes de un grupo social,
colectiva e individualmente, en relacién a su ambiente natural, a otros grupos, a
miembros del mismo grupo y de cada individuo hacia si mismo También incluye los
productos de estas actividades y su funcién en la vida de los grupos”.

Pero hay que considerar que, la simple enumeracidon de estos varios aspectos de la
vida no constituye, empero, la cultura Es mas que todo esto, pues sus elementos no
son independientes, poseen una estructura Hay un orden, la cultura tiene un caracter
sistémico cada generacidn transmite o inculca a la siguiente los habitos culturales que
le han sido satisfactorias y adaptativos, este proceso se da por medio de la educacion
La persona que adquiere un determinado numero de costumbres estereotipadas de
conducta social estd capacitada para hacer frente a diversas situaciones sociales que
se le presenten, ya que cuenta con probables respuestas para ellas George Murdock
(1987: 110-111), clasifica los hdbitos en dos clases principales: habitos de accion y
habitos de pensamiento, a las que puede llamarseles, respectivamente, “costumbres”
e “ideas colectivas” Las costumbres incluyen formas de conducta que son facilmente
observables, entre ellas, la etiqueta, las ceremonias y las técnicas para manipular
objetos materiales. Las ideas colectivas no son faciles de observar de manera directa,
sino que se deducen de su expresion en el lenguaje y otras conductas abiertas.'®

6. CONSULTA

La consulta a los pueblos indigenas es el mecanismo mediante el cual el Estado presenta a

sus ciudadanos

163 |os planes, programas, proyectos, medidas legislativas, administrativas

o politicas publicas, que pretende elaborar y les afecten. Para ello, se deben ejecutar una

serie de actos que garanticen la efectiva participacién de los habitantes indigenas en las

decisiones que les conciernen. Es un proceso de didlogo de mutuo respeto e informacién

entre las partes; de comunicacion sincera, interactivo, publico, especifico, de Buena Fe,

Ibidem. p.47
Que ostentan tal condicion (indigena).
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obligatorio para el Estado y tendiente a llegar a acuerdos comunes. Su observancia
implica que el Estado en uso de su soberania, ratifica ante la comunidad nacional e
internacional, su forma de relacionarse con este sector de la poblacién. Su
incumplimiento acarrea responsabilidad internacional™®.

Este proceso nace a la vida juridica internacional como un principio innovador vy
articulador del Convenio 169 de la OIT, visto como un mecanismo democratico de
participacién ciudadana que evita pensar y decidir por “otros” y en nombre de “otros”.
Los pueblos indigenas redimensionan asi su estatus como sujetos del Derecho
Internacional dentro de los Estados actuales en que habitan. Este principio rector del
Derecho Internacional es desarrollado posteriormente y en forma mas amplia por la
Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en que se
establece que la consulta es ademas previa, libre e informada.

Para cumplir con un estdndar que guie un proceso de consulta se han identificado las
siguientes seis caracteristicas: el caracter previo; la diferencia de un “mero tramite”; la
buena fe y confianza entre las partes; la participacion de las instituciones representativas
de los pueblos indigenas; la sistematicidad y transparencia; y los alcances de la misma.

1. La consulta debe realizarse con caréacter previo. Silo que se busca como fin ultimo es
la participacion efectiva de los pueblos indigenas en las decisiones que les afecten,
resulta evidente que la consulta debe ser con anterioridad a la medida que se quiera
adoptar. Ello implica que las comunidades afectadas deben involucrarse lo antes

1 . . .
5 En el mismo sentido la Corte Interamericana de Derechos

posible en el proceso.
Humanos ha determinado que “se debe consultar con los pueblos indigenas en las
primeras etapas del plan...y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la

aprobacion de la comunidad”.*®®

%4 En algunos paises como Colombia y Costa Rica su inobservancia implica la nulidad de derecho publico de

los procedimientos, actos y medidas adoptadas. Citado por el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, Principios Internacionales
aplicables a la consulta en relacion la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos
indigenas en Chile, 24 de abril 2009. Op.cit. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.

5.Caso del pueblo Saramaka contra Surinam, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del 28 de noviembre de 2007, Serie C No.172, citado por el Relator Especial de Naciones
Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas,
Op.cit.

%8 Ibidem. Ver mds en Op. Cit del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos Oficina para Centro América.
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2. La consulta no se agota con la mera informacion. Un mero tramite de audiencia, de
informacién o de una reunién, no cumple lo dispuesto por el Convenio 169, pues se
busca un “didlogo genuino entre ambas partes signadas por comunicacién y
entendimiento, mutuo respeto y buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un
acuerdo comun”. **” Del mismo modo los érganos de control de la OIT han sefialado
gue se requiere “consultas sistematicas con organizaciones...representativas [a fin de
que] las personas u organizaciones que tuvieron la oportunidad de ser oidas pudieran,
ademas de ser oidas, instaurar un intercambio genuino con continuidad y tiempo, al

menos tener la posibilidad de llegar a acuerdos”.'®®

3. La consulta debe ser de buena fe, dentro de un proceso que genere confianza entre las
partes. Los érganos de control normativo de la OIT han subrayado reiteradamente
que “la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe
concebirse como un verdadero instrumento de participacic')n”.169 Adicionalmente el
Comité Tripartito de la OIT ha sefalado: “Considerando que el establecimiento de
mecanismos eficaces de consulta y participacion contribuyen a prevenir y resolver
conflictos mediante el didlogo [y] disminuyen las tensiones sociales, el Comité subraya
la necesidad de desplegar esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a los
procedimientos, de facilitar su acceso dandoles amplia difusién y de crear un clima de
confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo productivo. ElI Comité
considera que es consustancial a toda la consulta la instauracion de un clima de

confianza mutua”.'’®

167lnforme del Comité establecido para examinar la reclamacion en el que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio 169, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central
Unitaria de Trabajadores [en adelante Reclamacion Colombia] GB.276/17/1; GB.282/14/3, 1999. Citado por
el Relator Especial de NNUU. Op.cit.

168 Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en el que se alega el incumplimiento por
Meéxico del Convenio 169, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente
Auténtico de Trabajadores [en adelante Reclamacion México] GB.283/17/1; GB.289/17/3, 2001. Citado por
el Relator Especial de NNUU. Op.cit.

%% Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en el que se alega el incumplimiento

por Brasil del Convenio 169, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el
Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal [SENGE/DF en adelante Reclamacion Brasil]
GB.295/17/; GB.304/14/7, 2006. Citado por el Relator Especial de NNUU. Op.cit.

7% 1nforme del Comité encargado de examinar la reclamacion en el que se alega el incumplimiento

pogr Guatemala del Convenio 169, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT
por la Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad [FTCC - en adelante Reclamacion
Guatemala] GB.294/17/1; GB.299/6/1, 2005. Citado por el Relator Especial de NNUU. Op.cit.
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4.

La consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones representativas
indigenas. El Comité tripartito de la OIT ha sefalado: “la expresion procedimientos
apropiados debe entenderse con referencia a la finalidad de la consulta. No hay un
Unico modelo de procedimiento apropiado y éste deberia tener en cuenta las
circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas, asi como la naturaleza de las
medidas consultadas. En cuanto al propio proceso de consulta, éste deberia tomar en
cuenta la opinion de los diferentes pueblos que participan en la consulta sobre el
procedimiento a utilizarse para intercambiar, de manera que el procedimiento
utilizado sea considerado apropiado para todas las partes".171 Por su parte la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia del Pueblo Saramaka contra
Surinam afirma que “el Estado tiene el deber de consultar con los pueblos indigenas
segln sus costumbres y tradiciones, tomando en cuenta los métodos tradicionales del
[pueblo indigena] para la toma de decisiones”.'’*>  Sobre las instituciones
representativas los érganos de control de la OIT han indicado que “el Convenio no
impone un modelo de institucidn representativa, lo importante es que estas sean el
fruto de un proceso propio, interno de los pueblos indigenas”.!”®  Asimismo han
sefialado “que no debe confundirse las instituciones representativas de los pueblos
indigenas con las organizaciones mas representativas de estos pueblos”.’”* “A la luz
de estos criterios minimos de representatividad, podria sefalarse que éstos: (i)
dependen contextualmente del alcance de las medidas a ser consultadas; (ii) deben
atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos; (iii) deben incluir distintas formas
de organizacidn indigena, siempre que responda a procesos internos de estos pueblos;
(iv) conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminacién, deben

responder a una pluralidad de perspectivas identitarias, geograficas y de género".175

Por otra parte se ha indicado que “la consulta debe ser accesible...a la participacion del

mayor numero de pueblos y comunidades indigenas, teniendo en cuenta las limitaciones

materiales, institucionales y temporales existentes. Por otra parte la accesibilidad de los

procesos de consulta debe tener en cuenta la diversidad lingliistica de los pueblos

indigenas, [...] facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.

171

172

173

174
175

Reclamacion Brasil, citado por el Relator Especial de NNUU op.cit
Citado por el Relator Especial de NNUU op.cit.
Reclamacion de México

Ibidem.
Relator Especial de NNUU op.cit
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Finalmente sobre el particular el Relator sefialé que el caracter adecuado de la consulta,
tiene una dimension temporal, que de nuevo depende de las circunstancias precisas de la
medida propuesta, teniendo en cuenta el respeto a las formas indigenas de decision. En
los términos de la OIT se deben prever los tiempos necesarios para que los pueblos
indigenas del pais puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decisiones y participacién
efectivamente en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a sus modelos
culturales y sociales...”*’®
5. La consulta debe ser sistematica y transparente. “Las consultas deben responder a
procedimientos mds o menos formalizados, sistematicos, replicables y transparentes...
a fin de dotar de seguridad juridica a todo acto del Estado, asi como a los objetivos de
adecuacién y representatividad de las consultas a los pueblos indigenas, evitando
arbitrariedades y conflictos innecesarios. La adopciéon de dichos procedimientos
deberia ser en si mismo un proceso consensuado, con la participacién activa de los
pueblos indigenas”.’”’ Lo anterior supone que “[...] todo el sistema de aplicacién de
las disposiciones del Convenio se haga de manera sistemdtica y coordinada en
cooperacion con los pueblos indigenas, lo que supone un proceso gradual de creacion

de los 6rganos y mecanismos adecuados a esos fines”. 178

6. El alcance de la consulta. [...] los proceso de consulta y consentimiento no dan lugar a
gue los mismos pueblos indigenas impongan su voluntad sobre el resto de la sociedad
cuando estos otros tengan intereses legitimos e importantes en juego. Al oponerse a
la imposicién de una parte sobre la otra, los principios de consulta y de
consentimiento buscan promover el entendimiento mutuo y el consenso en la toma

. e 17
de decisiones”.*”®.

7. DISCRIMINACION

La Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, sefiala en su art.1 que “la expresion discriminacion racial denotard toda distincion,
exclusion, restriccion 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

78 Ibidem.

Ibidem.
Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion del Convenio y Recomendaciones, Informe |l

177

178

(parte 19), Conferencia Internacional del Trabajo, 969 reunion, Ginebra, 2007, p.600

'7° observaciones del Relator Especial sobre la situacion de derechos humano y libertades fundamentales de

los indigenas acerca del proceso de revision constitucional en el Ecuador, junio 2008
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libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica”.

La Convencidn obliga a que los Estados promulguen sus propias leyes y las hagan respetar,
de manera que se eviten y castiguen los actos de discriminacién racial en todos los
aspectos de la vida publica. Los gobiernos han de velar por que quienes sufran la
discriminacion racial tengan facil acceso a los tribunales o demas instituciones para
presentar denuncias contra dicho trato y obtener la adecuada satisfaccidon. Los Estados
deben también condenar y tratar de poner fin a la propagaciéon de teorias o de ideas
desacreditadas, que atribuyan la superioridad y la inferioridad de grupos raciales o
étnicos, asi como el lenguaje que fomente el odio racial. Asimismo, los Estados tienen
deberes en cuanto a la educacion para fomentar la tolerancia y el entendimiento
mutuo®.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial ha reafirmado que las
disposiciones de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacidn Racial se aplican a los pueblos indigenas y exhorté a los Estados a que™®®:

a) Reconozcan y respeten la cultura, la historia, el idioma y el modo de vida de los pueblos
indigenas como un factor de enriquecimiento de la identidad cultural del Estado y
garanticen su preservacion;

b) Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas sean libres e iguales en dignidad
y derechos y libres de toda discriminacion;

¢) Proporcionen a los pueblos indigenas las condiciones que les permitan un desarrollo
econdmico y social sostenible;

d) Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas gocen de derechos iguales con
respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que no se adopte decision alguna
directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento informado.

Por su parte, Rodolfo Stavenhagen, primer Relator Especial de la ONU para los derechos y
libertades fundamentales de los pueblos indigenas, sefialé la existencia de varios tipos de
discriminacién racial y étnica: 1. Legal cuando las normas consagran disposiciones
discriminatorias o bien porque no consagran disposiciones que favorezcan el disfrute de
los derechos de los pueblos indigenas; 2. Interpersonal mediante actitudes de rechazo y
exclusién hacia los indigenas por parte de los no indigenas, tales como conversaciones,

180 . . . ) .

Las dimensiones del racismo. Actas de un taller para conmemorar el fin del Tercer Decenio de la lucha contra el
racismo y la discriminacién. Ohchr y Unesco. 2005. Pé4g. 5. Ver Op.cit. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en Centro América.

8L Recomendacion General N2 23 del Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién Racial. Ver Op. Cit. Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Centro América.
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imagenes difundidas por los medios de comunicacidon; 3. Institucional manifiesta en la
situacion desfavorable de los indigenas en la distribucion del gasto publico y de los bienes
colectivos asi como la poca participacién de los indigenas en la administracidn publica; 4.
Historica base de todas las anteriores mediante mecanismos de exclusién de los pueblos
indigenas usados histéricamente para marginarlos de los recursos econémicos, politicos e
institucionales necesarios para vivir en condiciones de equidad con el resto de la
poblacién.'®?

82 sr. Rodolfo Stavenhagen, Doc. E/CN.4/2003/90/Add.2,10 de febrero 2003. Citado en el Manual para

defender los derechos de los pueblos indigenas, Due Process of Law Fundation, Washington D.C. 2011
Ibidem.
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