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CIRCULAR SOBRE PROYECTO JUSTICIA RESTAURATIVA

DE CONFORMIDAD CON LOS ARTICULOS 1, 13, 14 Y 25 DE LA LEY ORGANICA DEL
MINISTERIO PUBLICO, SE PONEN EN CONOCIMIENTO DE LOS Y LAS FISCALES LAS
SIGUIENTES INSTRUCCIONES DEL FISCAL GENERAL, LAS CUALES DEBEN SER ACA-
TADAS DE INMEDIATO, A EFECTO DE CREAR Y MANTENER LA UNIDAD DE ACCION E
INTERPRETACION DE LAS LEYES EN EL MINISTERIO PUBLICO.

DE CONFORMIDAD CON LA LEY DE CONTROL INTERNO Y LA CIRCULAR FGR N° 10-
2006, ES RESPONSABILIDAD DE LOS FISCALES ADJUNTOS QUE LAS MISMAS SEAN
CONOCIDAS Y APLICADAS POR LOS FISCALES ADSCRITOS A SU FISCALIA.

La presente circular en el mes de noviembre
del 2012, sufri6 una modificacion en su
contenido, especificamente en el punto VI.
Usurpacion de tierras.

Politica de persecucidn penal y abordaje
de CAUSAS INDIGENAS

l.- ANTECEDENTES

La demanda de los pueblos indigenas por su
reconocimiento ha conllevado a la creacién 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.
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En razén de lo anterior a fin de unificar criterios a
nivel nacional en materia penal, sobre elementos
a considerar por el ente fiscal, en aquellas

investigaciones en las

cuales esté involucrado una persona indigena, se
emite la presente directriz de caracter general, a
fin  establecer los parametros minimos de
consideracién al aplicar las disposiciones vigentes

en materia de derecho indigena.

Il.- COMPETENCIA FISCALIA ASUNTOS

INDIGENAS

La Fiscalia de Asuntos Indigenas tiene

competencia nacional por disposicion del suscrito,



(acuerdo, etc, indicar n) para conocer aquellos
casos en que por su relevancia y complejidad
resulten de una tramitacion especial. Tiene como
labor complementaria coadyuvar y colaborar con
las fiscalias territoriales en cualquier aspecto en
especifico que deba realizarse durante Ia
investigacién de delitos en que intervenga un

ciudadano indigena.

Dado lo anterior, previa remisiéon de un
expediente a la Fiscalia de Asuntos Indigenas, el
fiscal debe informar a esta oficina, los hechos
investigados con el fin de valorar preliminarmente
gue se cumpla los antes

con requisitos

mencionados; pues ademds de verificar la
condicién de indigenas que ostentan las partes, es
necesario coordinar con esta sede, la pertinencia
de su remisién, ya que si el asunto es considerado
de tramitacion simple, debera continuar su curso

natural en la fiscalia territorial.

Se deberd reportar trimestralmente de manera
electrénica a la Fiscalia de Asuntos Indigenas, las
causas que se tramitan a nivel nacional de
asuntos indigenas, consignando los siguientes
datos: nimero de expediente, partes, delito y

estado de la causa.

En los asuntos en que proceda la aplicacién de
una salida alterna — conciliacidn, reparacion

integral del dafio u otra- o bien un proceso
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abreviado, con el fin valorar y avalar su
procedencia se debe informar a la Fiscalia de
Asuntos Indigenas, a efecto de que esta como
oficina especializada brinde soporte y asesoria en
el tema. Conjuntamente poder cuantificar a nivel
nacional los casos en aplicaron

que se

procedimientos especiales a personas indigenas.

De manera que, para la aplicacién especifica del
procedimiento abreviado, los fiscales territoriales
deben remitir la acusacion — via electrénica o fax-
y los términos en que se estd negociando (pena
impuesta e informaciéon a la victima y si se
contemplo el rebajo del tercio en esa pena en la

negociacion).

Dentro del curso de las investigaciones en que
figure un indigena como parte se deben tomar en
cuenta los lineamientos que se indicaran en el
presente documento, con el objetivo de cumplir
con los acuerdos internacionales suscritos por
Costa Rica en materia indigena ( Convenio 169
Organizacién Internacional de Trabajo y Reglas de
Acceso a la Justicia de Personas en condicion de
vulnerabilidad), sino también para evitar se

vulneren los derechos de esta poblacién lo cual

produce vicios en los procesos.

lll.- NOMBRAMIENTO DE TRADUCTOR

Al momento de iniciar una investigacion en que

alguna 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 obligacién del fiscal que
atiende a la persona indigena, consultarle si

requiere la asistencia de wun traductor o

intérprete,  debiendo  quedar claramente
consignado dentro del acta de denuncia - en el
caso que el ofendido sea indigena — o bien en la

indagatoria, lo manifestado.

IV.- PERITAJES CULTURALES

En el proceso penal se reconoce la diversidad
cultural, contemplada en el articulo 339 del
Cédigo Procesal Penal, el cual reza:

“..Cuando el la

juzgamiento del caso o

individualizacion de la pena requieran un
tratamiento especial, por tratarse de hechos
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 vy,
de ser necesario, trasladar la celebracion de la

audiencia a la comunidad en que ocurrié el
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hecho, para permitir una mejor defensa y

facilitar la valoracion de la prueba...”

Queda claro, entonces que el proceso penal para
las personas indigenas es una expresién ajena de
cultura, de modo que debe ser tomada en cuenta
la 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 indigena sino que proceda
de un entorno social con un marcado arraigo
cultural, pues una de las finalidades del peritaje es
la traduccion 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 administracién de
justicia derivados de procesos ancestrales con
profundidad histdrica y social, cuyo alcance y
vinculacién dentro del proceso solo podrad ser

abordado mediante el peritaje cultural.
Al respecto, el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional de Trabajo, en los articulos 9 y 10,

expresa:

Art 9:



9.1. En la medida en que ello sea compatible con
el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por

sus miembros.

9.2. Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos

pueblos en la materia.

Articulo 10:

10.1 Cuando se impongan sanciones penales
previstas por la legislacion general a miembros
de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus

caracteristicas economicas, sociales y culturales.

10.2. Debera darse la preferencia a tipos de

sancion distintos del encarcelamiento.
Del extracto se infiere que en el dmbito de

aplicacién del proceso penal costarricense,
resultan posibles las soluciones alternas que
establece la normativa procesal, aunado al
derecho cultural que les asiste a los pueblos
indigenas. Esto no implica una excepcidn al aplicar
el derecho, sino que es indispensable contemplar

a lo largo de las investigaciones, la variabilidad
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cultural y las nociones que un colectivo tiene

sobre lo permitido y lo prohibido.

El panorama referido no implica un régimen de
excepcién que permita la impunidad de los delitos
a conveniencia del sujeto activo por el mero

hecho de ser parte de un pueblo indigena.

Asi las cosas, en aquellos casos en que los hechos

estan relacionados con una circunstancia
normada o institucionalizada, se hace necesario la
aplicacion de un peritaje especial para analizar
desde la perspectiva cultural: el conflicto, el
motivo que lo generd vy la valoracion sociocultural
que se realiza del mismo, o bien valorar la
posibilidad de imponer una pena distinta a la

prision.

Para la valoracién de la pertinencia y utilidad de

tal experticia deberan los fiscales coordinar con la

Fiscalia de Asuntos Indigenas.

V.- TALA ILEGAL DENTRO DE TERRITORIO

INDIGENA

Para la investigacion de delitos de tala ilegal

dentro de territorio indigena, el fiscal debe tomar



en cuenta el procedimiento especial, establecido

en el articulo 4y 5 del Decreto 27-800- MINAE®.

En cuanto al decomiso de madera producto de la

actividad ilicita, es menester indicar:

La Ley Indigena 6172 y el Convenio 169 de la

Organizacién Internacional del Trabajo, los

indigenas son los unicos facultados para disponer

y utilizar los terrenos y recursos forestales

comprendidos en los territorios indigenas, bajo

un marco de respeto a su cultura y costumbre, en
razén de ello se debe procurar en la medida de lo
posible que la madera decomisada se mantenga

en el territorio indigena de origen.

Cuando exista sentencia condenatoria, y durante

el proceso hubo remate del producto
decomisado, tal como lo regula el articulo 65 de la
Ley Forestal, se debe solicitar a la autoridad
jurisdiccional, se ordene destinar el 50% del
dinero — producto del remate- a la Asociacién de
Desarrollo Indigena, para destinarlo a proyectos

forestales, con fundamento en la citada norma.

VI.- USURPACION DE TIERRAS

Segln datos estadisticos hay territorios en donde

mas del 50% de las tierras se encuentra en manos

! Reglamento para el aprovechamiento del Recurso

Forestal en las Reservas Indigenas, 16 de marzo de 1999;
Ministerio de Ambiente Energia y Telecomunicaciones.
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de no indigenas, situacidn que constituye un
denominador comun casi todos los territorios

indigenas?, lo cual ha venido generando
denuncias desde dos aristas, por un lado Ia
adquisicién ilegal de estas tierras y por otro la
usurpacion que realizan los indigenas a terrenos

gue son propietarios no indigenas.

Dado lo anterior es de vital importancia analizar, a
la luz de la normativa nacional e internacional, si
tales conflictos deben ser dilucidados en la via

penal.

En primer término, la Ley Indigena en el articulo 3

reza:

“..Las reservas indigenas son inalienables e
imprescriptibles, no transferibles y exclusivas
para las comunidad 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 indios. Todo traspaso o negociacion de
tierras o mejoras de estas en las reservas
indigenas, entre indigenas y no indigenas es
ABSOLUTAMENTE NULO con las consecuencias

legales del caso...”

2 Consulta en los territorios indigenas del Pacifico de

Costa Rica del Programa de Catastro y Registro;2007; Pag
17



De forma tal, cualquier adquisicién de personas
no indigenas, después del afio 1977 - entrada en
vigencia la Ley 6172 - se encuentra al margen de
la Ley, por lo que debera determinarse en la via
correspondiente la validez de dicho titulo, ya que
a pesar de ser una conducta prohibida
legalmente, no encaja en ningun tipo penal

vigente.

En relacion a la usurpacién que realizan los
indigenas a terrenos que son de propietarios no

indigenas.

Si bien es cierto tales conductas pueden

adecuarse al delito de usurpacién regulado en el
articulo 225 del Cédigo Penal, es necesario tomar
en cuenta aspectos especificos referentes a esta
poblacién, de manera que la legislacién penal, no
menoscabe ejercicios de derechos legitimos, que
legislaciones especiales han dado - Ley Indigena y
la OIT- lo

Convenio 169 de como

de

son:

salvaguardar los derechos los pueblos

indigenas y evitar el despojo de sus tierras.

Tal y como se indicé lineas atras, el numeral 3 de
la Ley Indigena es claro en establecer que son
Unicamente los indigenas los legitimados para
poseer las tierras que estan dentro de su
territorio, de manera que las y los representantes
del las

Ministerio Publico deberan recibir

denuncias y valorar el caso concreto de si en la
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especie se estd en presencia juridico-procesal de
aquella causa de justificacién del articulo 25 del

Cédigo Penal.

En consecuencia en tratandose de una causal de

antijuridicidad de ejercicio legitimo de un
derecho, es deber verificarla por las y los fiscales,
asi como valorar si existen otros delitos de accidn
publica lesivos a otros bienes juridicos tutelados y

abrir los casos penales que correspondan.

VIl. Uso tradicional de la pesca entre los Maleku

y la extensidn territorial de dicha actividad

El pueblo Maleku se asienta exclusivamente en la
region norte de nuestro pais, especificamente en
la cuenca del Rio Frio, que recorre un extenso
territorio entre las faldas del Volcan Tenorio y el
rio San Juan (conforman las llanuras de Guatuso).
En razén de ello, tienen una cultura forjada por
miles de anos en el entorno natural de la cuenca

del citado rio. 3

Asi las cosas, la actividad de pesca desarrollada

por este pueblo indigena, lleva consigo un

trasfondo cultural y espiritual, que debe ser

fundamentalmente analizado en las
investigaciones, al respecto se ha dicho:
3 Guevara Berger Marcos. Peritaje cultural. Escuela

Antropologia. Universidad de Costa Rica, San José, Costa
Rica; 2011.



“... en los meses de verano, entre marzo y abril,
los malekus iban a pescar tortuga y peces en Cafo

Negro (...) la_caceria y la pesca eran actividades

sagradas. Se iban a Cafio Negro sobre el Rio Frio
en balsas, dormian en las orillas hasta llegar a su
destino “Torogamh”, el Cafio Negro, donde se
guedaban entre ocho y quince dias, pasando las
noches en chocitas de paja(..) cuando los
pescadores volvian a la comunidad, eran recibidos
con chicha. Luego se repartia la carne para los
familiares y amigos. Cuando llegaban a las casas
continuaba la fiesta. Bailaban y contaban sus

anécdotas...” ( la negrita no deviene del original)?

En virtud de lo anterior, es que cualquier indigena
Maleku, se considera facultado a pescar y utilizar
los recursos de la zona, sin importar las
restricciones que se pretendan imponer, de tal
manera el pescar guapotes, mojarras y tortugas
en rios o cafios de toda la regidén y constituye un

comportamiento culturalmente aceptado por sus

miembros.

Del panorama antes descrito, se infiere que la
actividad de pesca, desarrollada por los indigenas
— maleku-, se excluye del tipo penal descrito en el

articulo 97 de la Ley de Conservacion de la Vida

4 Lacayo Rigoberto citado por Guevara Berger Marcos.
Peritaje Cultural. Escuela Antropologia. Universidad de
Costa Rica; San José, Costa Rica ; 2011.
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Silvestres, por razones de atipicidad, en virtud del

siguiente fundamento:

Para que la conducta sea tipica, se requiere la
presencia de una accién y conocimiento del
aspecto objetivo y subjetivo del hecho, no
obstante, esta se excluye cuando a pesar de
existir el elemento objetivo, no se actua con el

dolo requerido.

Tal cual es el caso de andlisis, claro esta que la
accién de pesca realizada por los indigenas
Maleku, cuenta con el elemento objetivo del tipo
penal; sin embargo al estudiarla a la luz de sus
costumbres ancestrales, ha sido una practica que
se ha desarrollado milenariamente en la zona
norte del pais, llevando inmerso ademds un
significado espiritual, de modo que hay un
desconocimiento — en razén de su cultura- de la
contrariedad a la citada norma, y la consecuencia

impuesta por el Estado, por cuanto la conducta se

ha introyectado como admitida culturalmente.

no es posible acreditar la

del

De esta manera,

presencia los  componentes dolo,

5(...)Sera sancionado con pena de cinco a diez salarios base
0 pena de prision de dos a ocho meses, y el comiso del
equipo o material correspondiente, quien pesque en aguas
continentales — rios, riachuelos y quebradas hasta su
desembocadura, lagos, lagunas, embalses, esteros y demas
humedales-, de propiedad nacional, empleando explosivos,
arbaletas, atarrayas, chinchorros, lineas mdaltiples, trasmallo
o0 cualquier otro método que ponga en peligro la continuidad
de las especies (...)



consecuentemente la conducta deviene en
atipica, siendo lo procedente fundamentar el

requerimiento fiscal, en un error tipo.

Aunado a ello, es importante profundizar mas alla
de la tipicidad, siendo que a pesar de estar ante
un supuesto en que la conducta sea tipica, esta
careceria de antijuricidad, tanto formal como

material.

En lo que respecta a la primera, su esencia radica
en la inobservancia del mandato o prohibiciéon
contenido en la norma. Al analizar este elemento
hay que valorar que los indigenas Maleku, no han
interiorizado como suyas las limitaciones que la
norma impone, en virtud de que prevalecen sus
costumbres, de modo que actuan creyendo que

su conducta es permitida.

En relacion con la antijuricidad material, es
necesaria la vulneracion del bien juridico que la
norma quiere protege; en el caso que nos ocupa,
pese a que preliminarmente podria decirse que
existe una afectacion al medio ambiente (bien
juridico tutelado), de un analisis especifico es
dable concluir que los Maleku han mantenido
esta practica ancestral por mas de cuarenta afios,
conducta que ha sido adaptado por el ecosistema,
de manera que a pesar de existir un depredador

(indigena) el sistema ecoldgico se ha regenerado

sin causar mayor lesividad.
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Por otra parte, es posible fundamentar que estos
ciudadanos, mantienen un sentimiento de tener
derecho a pescar y utilizar los recursos de la zona,
aspecto que se adecua a la causa de justificacion:

ejercicio legitimo de un derecho.

Finalmente, desde el punto de vista sustancial el
requerimiento fiscal debe contener el analisis de

ambas posiciones, tanto la falta de tipicidad

como de antijuricidad.

El acatamiento de la presente circular, lleva

implicita el cumplimiento de disposiciones

nacionales e internacionales en materia de

reconocimiento de los derechos de los indigenas,

como pueblos histdricos culturalmente

y

diferenciados.



