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Sefior

Dr. Ricardo Salas Porras

Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

SD

Estimado Dr. Salas:

Tengo el agrado de informarle, que le he dado mi aprobacion al Trabajo Final de
Graduacién denominado “Limites del acceso a la justicia de los pueblos indigenas:
Andlisis juridico del peritaje cultural como medio de prueba dentro del proceso penal
costarricense, para el respeto de la identidad cultural de los miembros de pueblos
indigenas” realizado por el egresado Manuel Emilio Soto Aguilar, carné A65619, el cual
serda presentado como Tesis para optar por el Grado de Licenciado en Derecho de este
centro de estudios.

El postulante ha incursionado en el tema de la pericia cultural como un elemento
fundamental para permitir el acceso a la justicia de los indigenas, asi mismo, para permitir
aplicar una justicia mas adecuada para este grupo de personas, permitiendo al Juez o Jueza
emitir un veredicto mas individualizado cuando se trata de personas indigenas.

En la introduccion de la tesis el postulante realiza un vinculo entre la realidad que sufren
los pueblos indigenas respecto del acceso a la justicia y el uso de la herramienta del
peritaje cultural, como respuesta de reconocimiento de la diversidad cultural en los modelos
de administraciéon de justicia.

Ademas en los capitulos siguientes realiza un breve recorrido de las corrientes que acercan
al Derecho, a una idea mas cercana de pluralismo juridico, complementa esta informacion

realizando una radiografia de la realidad en otros paises latinoamericanos y la nacional, con




breves caracterizaciones que vinculan el tema en cuestién con el ejercicio de otros derechos
de los pueblos indigenas.

En unos de sus apartados distingue claramente lo que es el peritaje juridico antropologico,
del peritaje cultural que se propone, y se critica fuertemente la forma en que el Consejo
Superior del Poder Judicial, como 6rgano encargado, ha abordado el tema en las circulares
orientadoras sobre acceso a la justicia de las personas en estado de vulnerabilidad, en tanto
se demuestra (a) Problemas de indole conceptual y por consiguiente de abordaje, (b)
Temor a romper con las estructuras homogéneas, monistas y silogistas del Derecho, con
una clara cautela a lo diverso, que evita que los Juzgadores apliquen penas alternativas. (c)
Desconocimiento de los juzgadores, fiscales y defensores, que permitan un trato
diferenciado pero a su vez respetuoso de los derechos humanos de los pueblos indigenas.
(d) Falta de modelos que adapten y garanticen un acceso a la justicia respetuoso de la
diversidad cultural. Por otro lado, se demuestra que la jurisprudencia en casos particulares
tiene serios defectos que podrian mejorarse en forma sustancial si se aplicara peritajes
como los propuestos. Al final se concluye realizando una propuesta de reforma a nuestra
legislacion procesal penal. De forma que el presente tema constituye un valioso aporte y
ademas estimo que la investigacion realizada retine todos los requisitos de forma y de fondo
que exigen los reglamentos respectivos.

San José, 02 de abril del 2014

Atentamente;

Dr. Ronald S aza1

Director de Tesis.




Sefior

Dr. Ricardo Salas Porras

Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

SD

Estimado Dr. Salas:

Por este medio le informo mi aprobacion definitiva de la tesis titulada “Limites del
acceso a la justicia de los pueblos indigenas: Andlisis juridico del peritaje cultural como
medio de prueba dentro del proceso penal costarricense, para el respeto de la identidad
cultural de los miembros de pueblos indigenas” realizado por el egresado Manuel Emilio
Soto Aguilar, carné A65619, el cual sera presentado como Tesis para optar por el Grado
de Licenciado en Derecho de este centro de estudios. Lo anterior en mi condicién de lector

del Comité Asesor del Trabajo Final de Graduacion.

San José, 21 de abril del 2014

Atentamente;

Lector de Tesis.




Gengale Mange Nivrey

San Pedro de Montes de Oca, 21 de abril del 2014

Seior

Dr. Ricardo Salas Porras
Director- Area de Investigacion
FACULTAD DE DERECHO
Universidad de Costa Rica
Presente

De mi atenta consideracion:

He fungido como lector del trabajo final de graduacion titulado: “Limites del acceso
a la justicia de los pueblos indigenas: Analisis juridico del peritaje cultural como medio de
prueba dentro del proceso penal costarricense, para el respeto de la identidad cultural de

los miembros de pueblos indigenas”, elaborado por el postulante Manuel Emilio Soto
Aguilar, carné A6856109.

Se trata de una investigacion seria e interesante, sobre un aspecto relevante y
actual. Desde una perspectiva novedosa, se analiza el recurrente tema de los factores
que limitan la garantia de acceso a la Justicia de los pueblos indigenas. Esta vez tratado
en forma especifica, a partir del peritaje cultural como medio de prueba. Por reunir los
requisitos de forma y de fondo exigidos, lo apruebo.

Aprovecho la ocasion para saludar al sefior Director muy atentamente:

Dr. Gonzalo MongeNifez
Lector




Martes, 20 de mayo de 2014.

Atencion

Dr. Ricardo Salas Porras
Director Area de Investigacién
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado Sefior:

Hago constar que lei y corregi el proyecto del estudiante Manuel Emulio Soto Aguilar, cédula
#1-1319-0442, denomunado: “Limites del acceso a la justicia de los pueblos indigenas: Analisis juridico
del peritaje cultural como medio de prueba dentro del proceso penal costarricense, para el respeto de la
identidad cultural de los miembros de pueblos indigenas.” Para optar por el Grado Académico de
Licenciatura en Derecho, mencion en Derecho Ambiental.

Se revisaron errores gramaticales, de puntuacion, ortograficos, de estilo y otros relacionados con

el campo filolégico, los cuales se manifestaron en el documento escrito.

Con base en lo anterior, se considera que dicho trabajo cumple con las exigencias establecidas por
la Real Academua Espafiola, las normas del APA (American Psychological Association) en su sexta
edici6n, todo lo relacionado con la normativa filologica vigente y puede ser presentado como requisito de

graduacion.

Se subscribe cordialmente,

\ 19015y

Filologa. Universidad de Costa Rica.
Cedula: 4-189-154

Carné del Colypro: 43535
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Resumen

El acceso a la justicia es un reclamo que ha sido formulado con insistencia por los
pueblos indigenas. Este reclamo se puede centrar en dos aspectos: Primero, se reclama el
acceso en condiciones de igualdad a la jurisdiccion del Estado, lo cual conlleva
necesariamente que se imparta justicia de forma eficaz, que se garanticen sus derechos
fundamentales respetando su diversidad cultural, garantizando el cumplimiento de los
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas. Segundo, el desarrollo - no solo desde las
politicas publicas- sino desde el propio ordenamiento juridico; de herramientas o de
reelaboracion de los existentes, que permitan un acceso con equidad y de acuerdo con sus
especificidades culturales y étnicas. También se desprende del Diagnostico sobre la
Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas de América Central en su
capitulo sobre Costa Rica, elaborado por el ACNUDH 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.

En el 2007, el Poder Judicial realiz6 un diagnostico sobre la situacién de los pueblos
indigenas en condiciones de vulnerabilidad y relativo al acceso de las personas indigenas a
la justicia estatal, en el cual se determind que este se ve obstaculizado por mdltiples
factores como la falta de celeridad, el no contar con traduccion ni con patrocinio juridico
especializado que conozca la realidad de las personas y comunidades indigenas. También
se hace referencia a la falta de comprensién del tema y la inadecuada preparacion de los y

las juzgadoras para resolver asuntos relacionados con estos pueblos.

Razén por la cual, la investigacion planteada, pretende abarcar el tema de la
valoracion juridica, especialmente en torno a una herramienta, como lo es el peritaje
cultural como medio de prueba en el proceso penal. Se busca determinar si este es un
mecanismo apropiado e idoneo para alcanzar el respeto de la identidad cultural de los
miembros de pueblos indigenas existentes en el pais, todo esto de acuerdo con la
legislacion nacional vigente y la jurisprudencia relevante al caso, y por tanto si la misma

facilita el acceso a la justicia para pueblos indigenas.
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Con base en lo anterior expuesto, las principales hipétesis de la presente
investigacion son que la utilizacion del peritaje cultural como medio de prueba dentro de
los procesos penales que involucran personas de origen indigena, permitira un mejor acceso
a la justicia, tanto para los imputados como para las comunidades en general, ademas que
dentro del sistema juridico costarricense, a pesar que existen las indicaciones legales y la
jurisprudencia necesaria para asegurar la necesidad y utilidad del peritaje como medio de
prueba, esta herramienta sigue siendo ineficaz e inaccesible en muchos casos para asegurar

el acceso a la justicia en casos que involucran miembros de pueblos indigenas.

Por su parte, el objetivo general consiste promover el peritaje cultural como medio
de prueba dentro del proceso penal costarricense para garantizar el acceso efectivo a la
justicia de los pueblos indigenas que habitan el Estado costarricenses. Respecto de la
metodologia, se parte de un enfoque metodoldgico sistematico-analitico utilizando como

principales técnicas la revision bibliogréafica y el anlisis de casos tipo.

Lo que nos permite arribar a las siguientes conclusiones: que existen problemas de
indole conceptual y por consiguiente de abordaje, que es notorio el temor a romper con las
estructuras homogéneas, monistas y silogistas del Derecho, con una clara cautela a lo
diverso. Ademas por el analisis de casos tipo es evidente el desconocimiento de los
juzgadores, fiscales y defensores, que permita un trato diferenciado pero a su vez
respetuoso de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Es clara la falta de modelos
que adapten y garanticen un acceso a la justicia respetuoso de la diversidad cultural. Por
otro lado el codigo procesal penal (art 339), sefiala el concepto de peritaje especial por
consiguiente en el orden del acceso a la justicia de los pueblos indigenas, Son las partes
fiscal y defensor los que hacen la gestioén de la pericia. Solo a inobservancia de estos lo
hace el juez. Por lo cual, son estas partes las que deben consultar al referente de cultura
material, antes que al antropdlogo, pues el antropdlogo hace una lectura de la realidad
cultural, que suplanta la voz propia del indigena que demanda tener control sobre su

identidad cultural.
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Limites del acceso a la justicia de los Pueblos Indigenas: el peritaje cultural como medio de
prueba dentro del proceso penal costarricense para el respeto de la identidad cultural.

TITULO I: Introduccién

Capitulo unico: Planteamiento de la investigacion

A) Introduccioén: Cultura, Derecho, Justicia

“ ... El mundo, perplejo, empieza a descubrir que pesa mas la
razon cultural de los pueblos, que la Idgica racionalista del
modelo de Estado que la identidad étnica esta por encima de
razones de Estado y es mucho mas fuerte que sus politicas...”.
(Documento preparado por el Comité de Expertos IIDH. Para
Taller de Consulta sobre Constitucionalidad y los Derechos de
los Pueblos Indigenas. Guatemala, Marzo 1994).

El acceso a la justicia es un reclamo que ha sido formulado con insistencia por los
pueblos indigenas. Este reclamo se puede centrar en dos aspectos: Primero, se reclama el
acceso en condiciones de igualdad a la jurisdiccién del Estado, lo cual conlleva
necesariamente que se imparta justicia de forma eficaz, que se garanticen sus derechos
fundamentales respetando su diversidad cultural, garantizando el cumplimiento de los
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas. Segundo, el desarrollo - no solo desde las
politicas publicas- sino desde el propio ordenamiento juridico; de herramientas o de

reelaboracion de los existentes, que permitan un acceso con equidad y de acuerdo con sus



especificidades culturales y étnicas. De acuerdo con el IIDH, por acceso a la justicia

entendemos:
La posibilidad real que tienen todas las personas (independientemente de su sexo,
origen nacional o étnico y sus condiciones sociales y culturales) de llevar cualquier
conflicto de intereses individuales o colectivos ante un sistema de justicia (todos los
medios para atender y resolver conflictos reconocidos y respaldados por el Estado).
Esta posibilidad real de acceso de jure y de facto a instancias y recursos judiciales
de proteccion frente a actos de violencia (entre otros), de conformidad con los
parametros internacionales de derechos humanos, es un derecho humano
fundamental y forma parte de la construccion del Estado de Derechos y de las
democracias inclusivas, que contemplan la multiculturalidad de la ciudad. (IIDH,

2008)

Dicho de otro modo, el autor Casal menciona;
El acceso a la justicia debe entenderse como el conjunto de posibilidades que el
Estado pone a disposicién de las personas para resolver sus conflictos. El acceso a
la justicia implica acercar los 6rganos de justicia a la gente, pero ademas, implica
revisar la calidad del servicio por medio del cual el Estado resuelve la conflictividad
social puesta en su conocimiento por medio de sus 6rganos. (Casal, citado por

Ixchiu 2010: 37)

Sobre el particular, es de resaltar lo expuesto por Guevara sobre un aspecto central
a considerar como antecedente del presente tema de investigacion, referente al acceso a la

justicia y al sistema judicial, indicando que:



Todas las comunidades indigenas se quejan del acceso a la justicia y de los
resultados que se han obtenido cuando se logra. Por sus formalismos, el acceso al
sistema judicial es casi imposible y, cuando se da, produce fallos tardios o sesgados
por el desconocimiento de los jueces con respecto a las costumbres y problemaética
indigenas, ademéas del desconocimiento frecuente de la legislacion indigenista
vigente. Un factor positivo lo constituye el acceso a la Sala Constitucional, que ha
producido una importante jurisprudencia, especialmente en torno a la aplicacion del

Convenio 169 de la OIT. (Guevara, 2000:4)

Y de una forma més actual en agosto del 2013, la Misién Internacional de
Observacion de la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas de Costa
Rica. (MIODHPI) sistematiz0 informacion y en su informe final del 16 de octubre del 2013
concluyo que:

Los/as miembros de las comunidades manifestaron que el Estado alin no reconoce

las normas tradicionales de sus Pueblos, tampoco las Autoridades Tradicionales,

que pueden hacer justicia en muchos de los conflictos internos, méas bien les quitan
autoridad y desconocen sus resoluciones, como es el caso de los conflictos por
tierras, cuando se han establecido “Tribunales Consuetudinarios”. (...) Se nos

Informo de lo dificil del acceso a la Justicia ordinaria: la lentitud de los procesos

ante los Juzgados Agrarios y Penales, asi como la impunidad de la mayoria de las

agresiones y actos contrarios a sus derechos (tanto individuales como colectivos)
bien porque derivan de la realidad anteriormente descrita, o porque las denuncias no

son investigadas o son desestimadas. Denunciaron que en muchos casos se nota la

3



accion discriminatoria de las autoridades judiciales, cuando la policia judicial (O1J)
como los Jueces, actlan rapido en las investigaciones y resoluciones finales,
tratdndose de delitos 0 infracciones cometidas por un /una Indigena.

La mayoria nos relat6 la dificultad de las lejanias geograficas y la falta de recursos
econdmicos para viajar a Oficinas Judiciales. Muchos de los/as agresores y
promotores de violencia dentro de los territorios, son no indigenas, que viven cerca,
quiénes los amenazan con mas agresiones, en algunos casos la policia “toma nota de
las denuncias” dice que las va a tramitar y nunca saben nada mas. El idioma es una
barrera cultural, para los entendimientos, asi como el desconocimiento de la
ritualidad judicial (actos — términos — palabras — ), suman a esto el ambiente hostil
de los Tribunales (edificios — la relaciones sociales — la seguridad para ingresar,
p.ej.), los llena de temor que en muchas ocasiones los paraliza y no saben que decir
0 hacer. Ademas denuncian el desconocimiento o poca capacitacion de los /as
funcionarios /as judiciales, sobre Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas, asi
como la no aplicacion de los Protocolos especificos y especiales, suscritos y
ratificados por Estado de Costa Rica, como las “Reglas de Brasilia”. (Informe Final,

2013: 12-13)

También, se desprende del Diagndstico sobre la Situacion de los Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas de América Central (2011) en su capitulo sobre Costa
Rica, elaborado por el ACNUDH, 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. Lo cual



necesariamente implica reconocer particularidades culturales, los idiomas, las visiones,
estructuras, formas de organizacion y modelos educativos.

En el 2007 el Poder Judicial realizé un diagndstico sobre la situacién de los pueblos
indigenas en condiciones de vulnerabilidad y relativo al acceso de las personas indigenas a
la justicia estatal, en el cual se determinG que este se ve obstaculizado por mdltiples
factores como la falta de celeridad, el no contar con traduccién ni con patrocinio juridico
especializado que conozca la realidad de las personas y comunidades indigenas. También
se hace referencia a la falta de comprension del tema y la inadecuada preparacion de los y
las juzgadoras para resolver asuntos relacionados con estos pueblos.

Estos criterios solo vienen a confirmar los resultados de un Seminario de Expertos
sobre Pueblos Indigenas y Administraciéon de Justicia realizado en el 2003 por la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). De esta actividad surgieron algunas de las
siguientes recomendaciones para los poderes judiciales.

1. Que adopten medidas especiales para responder al desequilibrio histérico de los
pueblos indigenas como causa subyacente de su discriminacion en los sistemas de justicia.

2. Que creen y mantengan sistemas de recoleccién de datos cualitativos sobre los
pueblos indigenas y la administracion de justicia, tales como indices de los niveles de
arrestos, sentencias, encarcelamientos y penas capitales. Estos datos deben ser
desagregados segun el estatus de indigena, de género y de edad y deben ser publicados y
accesibles con el fin de determinar situaciones de discriminacion y sobre la representacion
de pueblos indigenas en los sistemas de administracion de justicia.

3. Que el encarcelamiento de personas indigenas se utilice como altimo recurso y
que se consideren, junto con las comunidades indigenas, alternativas basadas en la igualdad

y la no discriminacion que incluyan opciones diferentes a la privacion de libertad.



4. Que desarrollen medidas, incluyendo la educacion, formacion y politicas de
reclutamiento para aumentar el nimero de personas indigenas empleadas en los sistemas de
administracion de justicia.

5. Que promocionen programas de formacion y educacion para los cuerpos de
funcionarios de los sistemas de justicia sobre las culturas de los pueblos indigenas, sus
costumbres y préacticas juridicas, como medidas para combatir la discriminacion y
promover el respeto de la diversidad cultural.

6. Que tomen medidas para que los pueblos indigenas, tanto individual como
colectivamente, puedan entender o ser entendidos en los procedimientos legales por medio
de intérpretes u otros mecanismos efectivos. (IIDH, 2006: 828-831 citado en Proyecto de
Ley No. 17805 del 4 de agosto del 2010)

Razon por la cual la investigacion planteada, pretende abarcar el tema de la
valoracion juridica, especialmente en torno a una herramienta, como lo es el peritaje
cultural como medio de prueba en el proceso penal. Se busca determinar si este es un
mecanismo apropiado e idoneo para alcanzar el respeto de la identidad cultural de los
miembros de pueblos indigenas existentes en el pais, todo esto de acuerdo con la
legislacion nacional vigente y la jurisprudencia relevante al caso, y por tanto si la misma

facilita el acceso a la justicia para pueblos indigenas.



B) Justificacion del tema

El tema sobre peritaje cultural, esencia del titulo de la presente investigacion para
optar por el grado de Licenciado en Derecho nace producto de la lectura de legislacion
comparada en Guatemala y de un acercamiento en los ultimos afios a lideres, mayores y
activistas indigenas, por acciones y acompafiamientos especificos voluntarios con el Frente
Nacional de Pueblos Indigenas conocido por sus siglas -FRENAPI-.

Con lo anterior es necesario dejar clara la situacion de que nuestro ordenamiento
juridico parte de una vision no inclusiva de las realidades culturales del pais, empezando
porque el orden constitucional que encarna los valores de un Estado, no reconoce la
diversidad del mosaico cultural que nos constituye. Del mismo modo se evidencia un claro
desconocimiento de los operadores juridicos, relacionado con la definicion del término
“peritaje cultural”, que frecuentemente suele ser subsumido e interpretado como “peritaje
antropol6gico” en su ambito restrictivo, cuando puede ser una herramienta mucho mas
amplia. Es critica esa relacion que se entreteje, cuando este desconocimiento se refleja en
los llamados a conocer el Derecho.

Hay peritaje cultural en diversas materias, pero la presente investigacion se propone
solo analizar un fendémeno especifico el cual es el comportamiento y por tanto las
problematicas asociadas al peritaje cultural, entendido como medio de prueba en el proceso
penal costarricense, especialmente aplicado a los pueblos indigenas. Es por eso que al
concluir la investigacion planteada, se pretende hacer un aporte a los procesos penales en
Costa Rica, ofreciendo una herramienta acorde con la diversidad cultural que permita
garantizar el acceso a la justicia , principalmente para los pueblos indigenas que suelen

verse en situaciones de mayor vulnerabilidad respecto del resto de la poblacion nacional.



Por consiguiente; como veremos mas adelante el peritaje cultural es un mecanismo que

busca la dignidad por el respeto de los derechos humanos de estos pueblos.

C) Problema de investigacion

La presente investigacion pretende juzgar los limites del acceso a la justicia de los
miembros de pueblos indigenas en Costa Rica, centrandose especialmente en el uso de la
herramienta juridica del peritaje cultural.

Esta herramienta como medio de prueba dentro del proceso penal implica varias
nociones, como el respeto a la autonomia y dignidad de las culturas indigenas, la
aceptacion de las normas del derecho consuetudinario, y la aplicacién de varios preceptos
normativos del derecho internacional suscritos por el Estado costarricense.

Dicho de otro modo:

El peritaje cultural, es un acto procesal, que debe desarrollarse por encargo del juez
en todo proceso en que se aplique la legislacion nacional a los pueblos indigenas,
con el fin de tomar en cuenta su cultura y/o su método propio de resolucion de
conflictos en un caso concreto. Se trata de una actividad humana, por la cual se
verifica la cultura en sus diversas manifestaciones como producto de hechos
sociales; se establecen sus caracteristicas, modalidades, calidades, y relacion con los

hechos sujetos a juicio. (Solérzano, citado por Ixchid, 2010: 50)



El peritaje cultural es desarrollado para comprender la realidad indigena, cuando una
de las partes sometida al proceso judicial es miembro de un pueblo indigena o cuando el
caso involucra intereses colectivos indigenas por lo cual:

Los operadores de justicia deben auxiliarse de un grupo de  profesionales

interdisciplinario, inclusive de los sabios de un pueblo o de sus autoridades

tradicionales, a fin de entender la cosmovision indigena (peritaje cultural) y el sistema
normativo propio (peritaje juridico antropoldgico), a fin de garantizar el ejercicio
efectivo del Derecho a la Defensa y el Derecho al Acceso a la Justicia (Valiente,

2012:67) (El resaltado no es del autor)

Es importante tener claro que el peritaje no es un elemento de juicio que busque a priori
ser favorable o negativo para el imputado o victimas:

Dentro de un proceso judicial el peritaje cultural no busca la inocencia ni la falta de
voluntad de una persona frente a un hecho. Su funcién es analizar los hechos dentro del
marco cultural indigena y aportar los elementos de juicio para el juzgador; es decir, es
una herramienta juridica que permite aclarar los hechos porque se contextualizan dentro
de la realidad cultural y social que los rodea. (Instituto de la Defensa Publica Penal

Guatemala, 2008)

Con miras a no generar confusion se hace la diferencia conceptualmente de: el
peritaje cultural y el peritaje juridico antropologico. Aunque algunos autores lo utilicen
como sinonimo. Asi pues, cuando se hable de perito cultural estd mas vinculado a la idea

de un sabio de un pueblo o una autoridad tradicional y cuando sea mencionado el peritaje



juridico antropoldgico es mas bien el aporte reconocido que realiza un académico o
profesional en la materia dentro del sistema occidental, en el proceso penal.

Se busca valorar a lo largo de la investigacion si el peritaje cultural es un mecanismo
apropiado e idéneo, que ayude en la bldsqueda de respeto a la identidad cultural de los
miembros de pueblos indigenas vinculados por una circunstancia u otra a un proceso penal,
todo esto de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente y la jurisprudencia relevante al
caso.

Luego de hacer una valoracién exhaustiva de las posibilidades de esta herramienta
juridica especifica, se hardn algunas sugerencias para que a futuro se puedan ejecutar
peritajes culturales tendientes a garantizar el acceso eficaz a la justicia por parte de

miembros de pueblos indigenas en nuestro contexto costarricense.
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D) Preguntas de investigacion

¢Qué implican conceptos como cultura, diversidad cultural, pluralismo cultural, y la
diversidad especificamente aplicada en el &mbito juridico, de acuerdo con la doctrina, la

legislacion y jurisprudencia costarricense?

¢Qué debemos entender y que implica el peritaje cultural como medio de prueba, el
error de comprension culturalmente condicionado y su aplicacién en el proceso penal vy el

dictamen pericial, como elemento integrador del elenco probatorio?

¢Es el peritaje cultural como medio de prueba en el proceso penal, uno de los

mecanismos apropiados e idoneos dentro de la legislacion nacional, para alcanzar el respeto

de la identidad cultural de los miembros de pueblos indigenas existentes en el pais?

¢ Como puede ayudar el peritaje cultural para construir desde los saberes de los pueblos

formas de acceso a la justicia?
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E) Objetivos de la investigacion

Objetivo general

Promover el peritaje cultural como medio de prueba especialmente dentro del proceso
penal costarricense para garantizar el acceso efectivo a la justicia de los pueblos indigenas

que habitan el Estado costarricense

Objetivos especificos

e Caracterizar el peritaje cultural como medio de prueba, dentro del proceso penal, a
la luz de la normativa legal vigente y ante algunas problemaéticas socioculturales

atinentes a los pueblos indigenas.

e Analizar jurisprudencia emblematica donde el peritaje cultural influyo, incidio,
aport6 o puede hacerlo de manera relevante como parte del proceso de

administracion de justicia.

e Incidir para mejorar la utilizacién de esta herramienta juridica como medio para

fortalecer el acceso eficaz a la justicia por parte de miembros de pueblo indigenas

vinculados a procesos penales.
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F) Hipotesis

Primera hipoétesis: La utilizacion del peritaje cultural como medio de prueba dentro
de los procesos penales que involucran personas de origen indigena, permitira un mejor

acceso a la justicia, tanto para los imputados como para las comunidades en general.

Segunda hipotesis: En la actualidad, dentro del sistema juridico costarricense, a pesar
que existen las indicaciones legales y la jurisprudencia necesaria para asegurar la necesidad
y utilidad del peritaje como medio de prueba, esta herramienta sigue siendo ineficaz e
inaccesible en muchos casos para asegurar el acceso a la justicia en casos que involucran

miembros de pueblos indigenas.

G) Marco Metodoldgico

g.1) Método a utilizar

Es necesario definir cuadl método primordial del Derecho sera aplicado para la
presente investigacion. La aplicacion de un método cientifico estricto y especifico es
fundamental para asegurar la calidad de una investigacion de tesis que aporte algo util,
valido y novedoso a las ciencias juridicas.

Para esto, es necesario definir un enfoque metodoldgico dentro de las ciencias

juridicas. He escogido el enfoque metodoldgico sistematico-analitico que se puede

definir como:
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Estudia las formas en que se ordena un todo, una serie de conocimientos, de manera
que resulten claras las relaciones y dependencias reciprocas de las partes
componentes del todo. Las técnicas que hacen posible la mejor aplicacion de este
todo son las de captura y sistematizacion de datos, casos y procesos; y las de

analisis y presentacion de informacion... (Armenta, 1986:68)

Segun este mismo autor, este método cientifico es sumamente necesario hoy en el
campo del Derecho, principalmente cuando queremos discutir sobre la aplicabilidad y

normatividad de una herramienta especifica dentro de los procesos penales:

La poca aplicacion de este método se observa en las deficiencias de la mayoria de
las investigaciones juridicas; por ejemplo en la produccién legislativa, la
presentacion sistematica y dispersa de normas juridicas; provocan oscuridad en las

disposiciones y dificil acceso de la poblacién a la justicia. (Armenta, 1986:68)

Dada la naturaleza de la presente investigacion en el cual los dos componentes
generales a ser analizados seran el tema del acceso a la justicia y el de diversidad cultural,
es que se elige este método pues permite resolver la ambigliedad que muchas disposiciones
del ordenamiento juridico nacional e internacional producen en el plano de la préactica
judicial.

Nos distanciaremos del enfoque metodologico cualitativo y de la técnica etnografica,
pues para los fines y objetivos propuestos en la presente investigacion, el problema

particular que se nos propone, tiene mas relacion con la aplicabilidad y normatividad de la
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herramienta del peritaje cultural, por lo cual, se pretende hacer una presentacion

sistematica, critica y analitica del uso de esta herramienta.

g.2) Tecnicas a utilizar

La presente investigacion se desarrollara con base en dos técnicas fundamentales.

En primer lugar, la revision bibliogréfica, que se basara en una preseleccion de
articulos, tesis, jurisprudencia, manuales y libros relacionados con los objetivos de la
presente investigacion. Es fundamental extraer los indicadores primordiales entre la
abundante bibliografia relacionada con el tema indigena en el Derecho vy en el dmbito
latinoamericano, por lo que se privilegiaré la informacion relacionada con casos penales
donde estuvieran vinculados personas indigenas donde el peritaje cultural jugé o pudo
haber jugado un papel primordial.

En segundo lugar, utilizaremos la técnica de analisis de _casos tipo, a fin de comparar
las bases tedricas de la presente tesis con la realidad practica de los Tribunales Penales.

Respecto de la presentacion de la informacion y los resultados de la misma, se procurara

hacer una redaccion ordenada, resumiendo en cuadros y esquemas aquellas principales

conclusiones desprendidas del analisis de los casos.
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Para efectos metodoldgicos, se analizaran algunas sentencias relevantes para el tema

de investigacion, las cuales se mencionan a continuacion:

Voto

Relacion tematica

Exp: 11-008127-0007-CO

Res. N°2011-09763

La sala exige tomar en consideracion la
condicion indigena del imputado dentro del

proceso penal.

Exp: 11-000448-0006-PE, Res. 2012-

00314

Abuso contra persona menor de edad,

recurso de casacion declarado inadmisible.

Exp: 06-006035-0647-PE, Res: 2010-341

Invasion de Areas de Proteccion y Otros.,

recurso de casacion declarado sin lugar.

Sentencia: 01423 Expediente: 10-

000037-0990-PE

Recurso de Casacion contra imputado

indigena.

Exp: 09-000377-0063-PE, Res: 2011-

01334

Homicidio calificado en grado de tentativa,

recurso de casacion declarado con lugar.

Resolucién : 2012-0711Expediente : 09-

000985-0597-PE

Abuso sexual agravado contra menor de

edad. Imputado indigena.
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Estructura de la presente investigacion

La investigacion se organiza en cuatro grandes titulos, los cuales se distribuyen de
la siguiente manera, el titulo I que corresponde al planteamiento de la investigacion en el
que también se encuentra la introduccion al presente trabajo, el titulo Il, referente a los
antecedentes y fundamentos teéricos de la presente investigacion, el titulo Ill, que
corresponde al apartado de andlisis tanto del entorno normativo, como de los aportes del
peritaje, cerrando con el anélisis de casos tipo y el titulo 1V, que corresponde a las

conclusiones, recomendaciones y que cierra con su correspondiente propuesta.
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TITULO Il: Fundamentos tedricos y antecedentes de investigacion

Capitulo 1: Fundamentos ulteriores del peritaje

A) Origenes del problema: el Derecho ante la diversidad cultural

Al reflexionar sobre los origenes del problema de la relacion entre Derecho y diversidad
cultural, debemos observar la historia de la ciencia antropoldgica antes que en las ciencias
juridicas. Ambas ciencias tienen origenes sumamente disimiles:

Mientras que la antropologia se dedica principalmente y por tradicién, aunque
no exclusivamente al estudio de las sociedades no occidentales; el estudio del
derecho ha nacido y se ha desarrollado dentro de una sola tradicion social y cultural,
sin ninguna obligacion de tomar en cuenta la existencia de otras tradiciones sociales
y culturales. Para la antropologia, el etnocentrismo es una deficiencia, para los

jurisprudentes es una situacion normal. (Korshaek, 2002:52)

Aqui solo es posible hacer un breve repaso histérico y tedrico sobre las propuestas mas
criticas que han fortalecido una vision plural de lo juridico®, iniciamos en el siglo XIX y
nos encontramos con Henry Maine, en su obra “Ley Antigua” (1861), en dicha obra
formula una teoria del cambio legal en la antigiiedad romana, “se considera a Maine, el

fundador de los estudios juridicos comparativos”. (Ochoa, 2002: 97) Dicho autor tuvo un

'En ese mismo sentido véase Ochoa Garcia, Carlos. (2002) Derecho consuetudinario y pluralismo
juridico. Cholsamaj: Guatemala.
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claro enfoque evolucionista que influyo los estudios de Malinowski (1926) “Crimen y
Costumbre en la sociedad salvaje”; Llewelin y Hoebel (1941) “La via Cheyene. Conflictos
y casos legales en la jurisprudencia primitiva”. Por lo cual estos autores consideraban que
las sociedades evolucionaban de la barbarie a la civilizacion.

El etndgrafo Bronislaw Malinowsky (1884-1942) es el pionero en pensar los
problemas de la diversidad cultural en torno al derecho desde el meétodo etnogréfico,
especificamente en su estudio “Crimen y Costumbre en la sociedad salvaje” publicado en
1926. En esta obra, el autor afirma que los “primitivos” o “salvajes” no se sometian sin
pensarlo a las costumbres sin mas, si no que poseen reglas que pueden ser vistas como
sistemas juridicos diferentes al occidental. Estos sistemas se pueden observar en acciones
cotidianas como el intercambio de bienes, donde se crea un sistema de reciprocidad que
asemeja una especie de “comunismo primitivo”. Los cuerpos de leyes y regulaciones de las
“sociedades salvajes” no tienen un sistema penal propiamente dicho, si no que ante la
violacion de estas normas existen sistemas punibles como la exclusion de la sociedad, el
escarnio publico y las acciones de brujeria. Las reglas juridicas destacan de otras
actividades y costumbres y sociales puesto que “estan consideradas como obligaciones de
una persona y derechos de otra" (Malinowski, 1985:77). Este autor identifica también la
diferencia entre ley “civil” (cuerpo de leyes justas, deberes y responsabilidades) y ley
“penal”, que son aquellas regulaciones que al ser quebrantadas atentan contra la vida
humana y la propiedad (Malinowski, 1985:135).

Este aporte del antropologo de principios de siglo pasado en buena parte, sigue siendo
valido para una investigacion en la actualidad puesto que pone sobre la mesa por primera

vez el problema que las diversas sociedades y culturas del mundo respecto de que tienen
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visiones diferentes sobre el tema juridico, por lo tanto es imposible imponer un Gnico
sistema de pensamiento del Derecho.

Por otro lado, los problemas clasicos de la sociologia juridica, como lo son las
funciones del Derecho en la sociedad, la eficacia social y la tipologia de normas entre otros,
son mas evidentes en la obra de Emile Durkheim (1858-1917). Quien en su obra la
“Division del Trabajo Social” (1893) analizé la multiplicidad de los grupos sociales y de las
formas de solidaridad vy la progresiva sustitucion del carécter restaurativo de la ley por un
caracter mas coercitivo y represivo. (Ochoa, 2002: 97)

Sin embargo, sobre diversidad cultural en el Derecho Malinowski sigue siendo un
referente, pues es considerado el puente a las obras de Gluckman (1955) “El proceso
judicial entre los Bartse”, Schapera (1955) “ A Handbook of Tswana Law and Custom”
conocido por su nombre en espafiol, “Manual de Derecho en Tswana”; Bohanan (1957)
“justicia y juicio entre los Tiv”; entre otros, que siguieron el camino de los aportes de este
autor. (Ochoa, 2002: 98)

Siguiendo los antecedentes teéricos aparece Max Weber (1858-1917), pues
constituye un autor de consulta para quienes desean tener fundamentos tedricos con los
cuales discutir los problemas originados en las relaciones del derecho-sociedad. “La
sociologia juridica encuentra en Weber el paradigma sobre la creacion del derecho moderno
y el proceso de institucionalizacion de la norma juridica”. (Ochoa, 2002: 97)

Esta concepcion en Weber es criticada por LesCumes y Serverein quienes sefialan que
Weber ha sido mal interpretado al haberse visto en esta perspectiva de las diferencias una
teoria sobre el origen de la ley- vista como imperativos de orden juridico-. Esto significa
que en todas las sociedades hay fendmenos juridicos primarios y secundarios, pero de alli a

derivar que los fendmenos primarios generan las reglas del derecho y que lo secundario es
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resultado de la forma de aplicacion de las normas hay una mala interpretacion. (LesCumes
y Serverein, 1988:171)

El antropdlogo Leopold Pospisil (1971) elaboré una definicion de pluralismo juridico
en el sentido de que cada sociedad comprende una multiplicidad de sistemas legales, con
frecuencia jerarquicamente ordenados y siempre en dependencia del nimero de grupos que
funcionan en una sociedad y bajo el supuesto de que la ley yace sobre el consenso en el
grupo social.(Ochoa, 2002: 100) posteriormente dicho autor propuso que todo sistema legal
para ser considerado como tal debe contener cuatro atributos a saber; autoridad, obligacion,
intension de aplicacion universal y sancién. (Pospisil, 1958: 257-272)

En Malinowski y en Pospisil la nocién de obligacién implica que los individuos tienen
un conocimiento general de sus derechos y de sus deberes (Ochoa, 2002: 100) por lo cual
esto, como se vera durante la presente investigacion, plantea una serie de problemas, lo que
hace necesario hacer el vinculo con la autora Moore.

Sally Falk Moore (1973) asumio la perspectiva de una multiplicidad de sistemas
legales, y planteo la idea de que todo grupo tiene y se dota de una normativa interna y
organiza sus relaciones sociales con cierta semi-autonomia. Moore afirma que, “el derecho
y el contexto social en el que opera deben ser estudiados como un todo” (1978:71 citado
por Ochoa, 2002: 100), esta postura de Moore, nos aproxima a la posicion tedrica de que la
nocion de campos sociales semiautdnomos se orienta al estudio de los procesos o las
caracteristicas procesales del Derecho por lo cual esta postura y la de Cossio autor que se
verd en el siguiente apartado seran orientadores en la presente tesis.

Conforme las observaciones de Moore (1973) y por Pospisil (1971); sobresalen dos
elementos importantes para efectos de la presente investigacion: primero, los grupos

sociales ( en este caso los pueblos indigenas), no solo se distanciaran y diferenciaran de
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los valores que encarna el Estado, sino que entre ellos mismos también van a registrarse
diferencias y variaciones; segundo, El Estado sigue siendo el protagonista central, pues
ademaés de hacer del Derecho su lenguaje, usa el Derecho como vehiculo para controlar a la
sociedad. Es importante aclarar que Moore realiza una distincion entre la ley estatal y los
espacios de produccion no estatal de normas y sancién de las mismas. (Ochoa, 2002:110)

Los pueblos indigenas como colectivo dentro de un Estado gozan de una semi-
autonomia, sin embargo, “los limites y la naturaleza de un espacio social semiauténomo no
estan definidos por su organizacion (...) sino por una caracteristica procesal a saber, por el
hecho de que pueden generar normas e inducir o forzar a su cumplimiento (Moore, 1978:57
citado por Ochoa, 2002: 110)

De Sousa Santos (1987), plantea que el derecho es un modo de representar y describir
la realidad, aun mas, el derecho quiere imaginarla como deber ser y se propone,
directamente, a construir relaciones sociales. El problema segln el autor es que el Estado
no tiene un monopolio real sobre la produccién e imposicién del derecho. (De Sousa, 1987:
299)

Hemos visto que cuando el derecho se cruza con la antropologia, adapta elementos de
las principales corrientes antropolégicas. Es por eso que en sus origenes, el derecho penal
que se relacionara con lo indigena tenia tintes evolucionistas, que ponderaban a los pueblos
indigenas como atrasados culturalmente a través de su inimputabilidad.

En épocas recientes, parece que el derecho se acerca a teorias antropoldgicas del
relativismo y el pluralismo cultural. En la actualidad ya no se piensa al indigena como un
“salvaje” o “extrafio” a la vision hegemodnica eurocéntrica, sino como parte de una
construccion social en la diversidad intercultural; es un “otro” diferente con derechos

especificos inherentes a su condicion: “Hoy en dia, la inimputabilidad sociocultural ya
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parece superada, sobre todo por sus connotaciones peyorativas en cuanto a la supuesta
incapacidad del indigena para comprender la ilicitud de su conducta y de determinarla
conforme a esta comprension por el solo hecho de pertenecer a una cultura diferente de la
dominante.” (Amry, 2006:54)

El conflicto tedrico continla en la actualidad, y diferentes escuelas y opiniones influyen

sobre el tema.

B) Aporte de la teoria critica del derecho de Carlos Cossio

Varias vertientes teoricas de las ciencias juridicas han reconocido el vinculo entre
derecho y cultura. A lo largo del siglo XX la teoria del derecho reconoci6 varios enfoques
que privilegiaron la importancia de la perspectiva cultural. Merece especial reconocimiento
el aporte del pensador argentino Carlos Cossio, (1903-1987) quien desarrolld la teoria
egologica del derecho, que asegura que la base y el objeto de esta ciencia es la conducta
humana, la conducta intuida que es conocido por medio de su norma, la interferencia
intersubjetiva y la experiencia. Esto ofrece una perspectiva sumamente distinta a la del
racionalismo aleman (que asegura que el derecho es tal porque elabora normas) o la del
racionalismo juridico de Hans Kelsen, (que asegura que el derecho es tal porque conoce

normas). Para Cossio y su teoria egoldgica, el Derecho es sumamente similar a la Cultura.

En contra del racionalismo juridico, la teoria egoldgica considera que el objeto a
conocer por el jurista no son las normas, sino la conducta humana... En contra del
empirismo juridico, la teoria egoldgica determina que la conducta humana es un objeto
de experiencia diverso de los objetos naturales... En contra del historicismo juridico, la

teoria egologica establece que siendo el Derecho conducta y la conducta, libertad, la
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experiencia juridica que ha de analizar el jurista no se halla en la historia, sino en el
presente. Finalmente, en contra del sociologismo juridico, la teoria egoldgica determina
que la Ciencia del Derecho conceptualiza el ser de la conducta en su deber ser. (Aidar,

1997:85)

En la actualidad, nos encontramos ante la situacion innegable de la existencia de
pueblos dentro de los Estados que responden a una diversidad cultural que reta a la
supuesta homogeneidad que pretende instaurar el derecho y la legalidad.

Estos conflictos de los Estados con sus propios habitantes vienen a debilitar la teoria
Pura del Derecho, impulsada primordialmente por Kelsen, quien sostenia que las normas
juridicas se fundamentan por el modo de produccion de las mismas, ya que estas vienen en
un orden jerarquico producido por el aparato del Estado en sus diversas instancias.
Entonces, el Orden Normativo del Estado seria el Unico valido, impidiendo cualquier

diversidad.

Seguln la teoria kelseniana de la jerarquia de las normas a “peldarios” la validez de
cada norma vendria sustentada por la existencia de otra norma de rango superior y,
asi, sucesivamente. Este proceso no puede ser infinito y, para ello, debe existir una
norma hipotética (ficticia) fundamental (la llamada Grundnorm)... La validez de las
normas, por tanto, vendria dada por el modo de produccion de las mismas y no por

su contenido... (Pedemonte, 2007)

Esta concepcion, dominante en muchos circulos juridicos hoy dia, es incompatible

con la vision que sefiala al Derecho como producto de un complejo contexto cultural,
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econdémico, politico, historico etc. Por el contrario, la teoria egoldgica del derecho,
propuesta por Cossio, nos recuerda algo fundamental para discutir la posibilidad de una
antropologia juridica: el Derecho es cultura, es contexto, responde a determinado poder.
Sin duda alguna, reflexionar sobre el Derecho de una forma mas cercana al
egologismo de Cossio, nos permitird abarcar mejor los temas de la presente investigacion.
No podemos concebir las ciencias juridicas como simples normas surgidas de un
pasado ulterior, o de un esfuerzo racional matematico, si no como fruto de la reflexion de
una comunidad de comunidades, viva, diversa y cambiante que se manifiesta, entre otras
formas, por medio de normas culturales.
Ademas, la teoria de Cossio nos recuerda que en Derecho no existen absolutos, si no que
las normas y demas expresiones de las ciencias juridicas son solamente manifestacion de

una parte o grupo:

En la norma egoldgica hay conjuncion y disyuncion, es una disyuncion l6gica de
conjunciones logicas. La disyuncion fragmenta el “todos” de una expresion universal en
dos grupos de “algunos”, pero en cada uno de estos grupos se combinan sus “algunos”
mediante una conjuncién que permite decir, nuevamente, “todos” en relacion a estos
“algunos”. En otros términos, cada vez que el jurista dice “todos” con ello significa
algunos en relacion al sistema y asi se advierte una ambigiedad radical, de carécter

I6gico-formal, en el pensamiento del jurista. (Aidar, 1997:87)

A lo largo del siglo XX, las dos ciencias competentes para tocar estos temas, la
antropologia y el derecho, cayeron en cuenta que la riqueza de sus relaciones y problemas

se basaban precisamente en el concepto de “diferencia”. Mientras que para la antropologia
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la diferencia entre culturas, normas y sistemas morales consiste en su objeto basico de
estudio; el derecho més bien busca la homogeneidad, la uniformidad de normas, el partir
de un sistema moral comun.

La interdisciplinariedad es clave para abarcar estos problemas, el pensar en la sociedad
en su conjunto y no solamente en una de sus vertientes. Krotz reduce el estudio de la
antropologia juridica a tres niveles operativos especificos: el derecho comparado como
campo de conflictos y de luchas, el derecho como mecanismo de control social y el derecho
como ideologia. (Krotz, 1988: 8-11)

Cada una de estas dimensiones sociales conlleva implicaciones distintas para la
antropologia juridica. Por ejemplo, respecto de los conflictos, podemos reflexionar sobre
casos como las “violaciones de honor” en ciertas sociedades. Mientras que en nuestro
contexto las violaciones son siempre prohibidas, en otras culturas son una forma vélida de
zanjar conflictos que apenas producen escandalo. El tema del control social se vincula
profundamente a la antropologia politica. El derecho es la forma més especializada de
control social, pero se nutre de otras formas, como el orden social de la familia, las castas,
las relaciones de género, etc. Dentro de este tema se incluye situaciones como el estudio de
los roles sociales aceptables y las sanciones por la ruptura de estas normas. Por ultimo, el
estudio de la ideologia es profundamente similar al estudio de la cultura. La ideologia es
una orientacién cognoscitiva, una forma de ver el mundo, el conjunto de valores que
producen motivaciones de los miembros de una sociedad. (Korsbaek, 2002: 52-59)

Esta propuesta basada en diferentes areas de la sociedad desarrolla por Korshaek y
Krotz es parcial, pero llama la atencion sobre los diferentes enfoques que debemos tener en
cuenta a la hora de abarcar un estudio sobre Derecho y diferencias culturales. Sin duda, una

cultura que tiene un manejo o concepcién diferente de los conflictos, un control social
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diferente o una ideologia y moral distinta, tiene implicaciones muy diferentes a la hora de
relacionarse con la conformacion y la aplicacion de leyes en sociedades occidentales. En el
caso particular del derecho occidental, existe la clara tentacién etnocéntrica de pensar que
nuestro derecho “blanco” es superior al derecho de sociedades indigenas, sin detenerse a
pensar tan siquiera en la riqueza de las diferencias culturales que el “otro” puede ofrecer, 0
que deben ser respetadas.
La antropologia juridica empieza sus estudios a través del estudio de la alteridad
para luego volver su vista hacia la propia sociedad y llegar a entender mejor la
naturaleza y el funcionamiento del sistema de Derecho en nuestra propia

sociedad.(Korsbaek, 2002:60)

Visto de otra forma sefiala la autora Sanchez (1992):

La antropologia juridica hace ruptura con la mirada positivista-silogistica del
derecho, donde la realidad sociocultural es concebida como homogénea,
interpretada instrumentando una l6gica estandarizada. El antrop6logo juridico busca
ofrecer al juez otro conocimiento: El de la cultura a la que pertenece y donde se ha
desarrollado un individuo infractor del derecho positivo, enfrenta el problema de

mostrar lo posible, lo que puede llegar a ser aunque realmente no lo sea. (p. 19).

Es pues, en el aporte de estudios tanto de juristas como de antropélogos sobre
diversidad cultural, donde se alimenta la posibilidad de una sociedad horizontal, diferente y
diversa en sus manifestaciones qué con el aporte de la cultura del “otro” fortalece la cultura
propia.
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El Derecho siempre sera el resultado de las relaciones de poder, entiéndase de las
relaciones sociales (culturales) y determinado por éstas; expresa y concreta los intereses de
los grupos, pueblos o personas que tienen el control en los asuntos clave de esta sociedad.
Por lo cual, es importante entender que no existe una cultura producto del derecho, sino lo
contrario; una fuerza; pues el sistema de los grupos dominantes de una sociedad han
“culturizado” sus imaginarios e instituciones al resto de la poblacién; homogenizando

hegemdnicamente con el uso del poder.

C) Diversidad cultural e identidad indigena desde el Derecho en la actualidad
El concepto de cultura, eje transversal de esta investigacion, podréa ser entendido

como sigue:

Sociolégicamente la cultura es concebida como la suma de los rasgos de
comportamiento y de creencias aprendidas de los individuos de una determinada
sociedad; oportuno es indicar que dichas creencias se fundamentan en modos de
pensar, de actuar y de sentir que son consecuencia de la interaccion social.

(Hernéndez, 2007: 49-50).

Cuando se habla de una sociedad multicultural y pluriétnica se hace referencia a “las
estructuras culturales, linguisticas y sociales de la sociedad global. Estos rasgos
caracterizadores surgen de las bases mismas de su modo de ser, de sus condicionamientos
historicos y socioculturales: y este modo de ser uno y plural es el que genera su identidad.
La identidad se define también por la manera de concebirse a si mismos el individuo y la

sociedad con respecto a la cultura del “otro”, a la cultura de “los demas”. He aqui,
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precisamente, en la negacion de esta cultura del otro, de los demas, en la negacién de sus
diferencias, correspondencias e intercambios, la fuente de conflictos. Por el contrario, el
reconocimiento de la cultura del otro, de la cultura de los demas, el reconocimiento de las
otras identidades, es el que define, afirma y enriquece la propia” (Roa, 2010, citado en
Proyecto de Ley No. 17805 del 4 de agosto del 2010)

En nuestro ordenamiento juridico el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
de Trabajo (en adelante Convenio 169 OIT) y la Ley Indigena N° 6172 de manera conjunta
presentan criterios normativos para la determinacion del caracter indigena o no de una
persona. Por su parte, la Ley Indigena N°6172 en el articulo primero sefiala que: “Son
indigenas las personas que constituyen grupos étnicos descendientes directos de las
civilizaciones precolombinas y que conservan su propia identidad.”

De acuerdo con Morales y Zamora (2013), son tres los criterios que se muestran
necesarios para la determinacion de quién es indigena, desde la perspectiva no indigena.

En primer lugar, la pertenencia a un grupo étnico; en nuestro pais, segun el
Decreto N°. 20645 de 16 de agosto de 1991, son ocho los grupos étnicos, distribuidos
actualmente en 24 territorios indigenas: Bribri, Cabécar, Ngobe, Brunca, Térraba, Huetar,
Maleku y Chorotega.

En segundo lugar el parametro de descendencia directa de alguna de las

civilizaciones precolombinas.

...el proceso de aculturacion sufrido por los pueblos indigenas a lo largo de
la historia, después de la venida de los espafioles, hace dificil entender la
imagen que se les ha dado a los indigenas actuales, de “descendientes

directos” de aquellos que encontré Colon; por lo que debe de interpretarse
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que, “no se trata de grupos caracterizados por su pureza genética sino por su
tradicion cultural y su grado de relacion con los pueblos aborigenes

nacionales... (Chacon & Valverde, 1993: 15)

El tercer aspecto a tomar en cuenta se relaciona con la identidad indigena, es decir,
el sentimiento de pertenencia a un grupo particular, el ser aceptado asi por sus miembros y
reconocido por otros como integrante de aquel. (Morales & Zamora, 2013: 81) Sin embargo
son criterios que no pueden aplicarse homogéneamente a todos los pueblos indigenas; valga
sefialar puntualmente que lo que dentro de nuestro sistema es considerado como legal en los
pueblos indigenas puede que no contenga legitimidad.

Por otro lado identidad indigena es un concepto muy discutido, por el grado de
subjetividad que presenta. EI Convenio 169 de la OIT menciona en el articulo 1.2 que
“...La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
convenio...”

El Convenio de la OIT, no debe tener la aspiracion de definir qué se debe entender
por identidad indigena mas sin embargo; EIl informe N° 2221-02-94 del 7 de marzo de
1996 de la Defensoria de los Habitantes, afirma que es uno de los conceptos méas debatidos
entre los miembros de la Subcomisién de las Naciones Unidas convocada al efecto sobre el
concepto de identidad. Indica también que como parte de esta Comision se encuentra el
Consejo Mundial de Pueblos Indigenas, el cual presentd una ponencia en el sentido de que
el derecho de definir quién es persona indigena se reserva a los propios indigenas: “Bajo
ninguna circunstancia debemos permitir que unas definiciones artificiales...nos digan

quiénes somos.”
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El Consejo Mundial propuso a la Comisién una definicion en el siguiente sentido:

Pueblos Indigenas son los grupos de poblaciones como los nuestros, que desde
tiempo inmemorial, habitamos las tierras que vivimos, conscientes de poseer una
personalidad propia con tradiciones sociales y medios de expresion vinculados al
pais heredado de nuestros antepasados con un idioma propio, y con caracteristicas
esenciales y unicas que nos dotan de la firme conviccion de pertenecer a un pueblo,
con nuestra propia identidad, y que asi nos deben considerar los demés. (Proemio,

Declaracion del Consejo Mundial de los Pueblos Indigenas, 1992)

Los autores Morales y Zamora (2013) exigen que el derecho de definir quién es y
quien no es una persona indigena debera dejarse a los propios pueblos indigenas y no las
organizaciones indigenistas ni los Estados. Bajo esta expresion sefialan que, es claro que la
identidad no se puede encasillar y que el indigena solicita ser tomado en cuenta en la
elaboracion de sus propias estructuras, siendo la identidad producto de una cultura, de un
territorio y de una poblacion, carece de sentido dejar esta labor a personas
foraneas.(Morales & Zamora, 2013: 82)

El autor Dr. José Emilio Rolando Ordofiez Cifuentes, en su escrito
“Conceptualizaciones juridicas en el Derecho Internacional Publico Moderno y la
Sociologia del Derecho: Indio, Pueblo y Minorias”, indica que “la condicién indigena no
se determina por contenidos biolégicos ni tampoco culturales fijos, sino que la cultura y el
fenotipo varian entre los pueblos indios, y lo fundamental es la auto-identificacion y la
conciencia de una continuidad historica con el pasado” (Informe N° 2221-02-94 7/3/1996

Defensoria de los Habitantes: 60).
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Cabe ademas sefalar que la Sala Constitucional respecto de estas definiciones ha
establecido que deben ser “las mismas comunidades autdctonas las que definan quienes son
sus integrantes aplicando sus propios criterios y no los que sigue la legislacion para el resto
de los ciudadanos. De alli que deban respetarse esos criterios y procedimientos para estimar
a una persona como miembro de una comunidad indigena” (Voto No. 1786-93,
considerando 1X)

De lo anterior sefialado y sin &nimos de establecer parametros homogenizantes dirigidos
a regular la identidad indigena desde criterios externos; es posible colegir que existe una
doble valoracion individual y colectiva para la determinacion de la identidad (valoracién
individual): 1- Reconocerse como indigena y 2- Ser reconocido como tal por la comunidad
indigena (valoracion colectiva)

Evidentemente, en el contexto global actual, en el cual todas las culturas y sociedades
tienen contacto, relaciones y dependencias mutuas, las culturas mas “tradicionales”, sobre
todo los grupos indigenas, que no son hegemonicos en esas sociedades, ven atropelladas o
destruidas sus tradiciones y sistemas de pensamiento.

Las causas de estos atropellos sobre las culturas indigenas hunden sus raices en
complejos procesos historicos de formacion de las naciones en Ameérica Latina, e implican
no solo el rechazo de normativas juridicas, sino un largo proceso de exclusion vy
menosprecio de todo aquello que fuera “indio”, ya sea costumbres, lenguaje, religion, etc.;
aun en aquellas naciones donde la poblacion indigena es mayoritaria.

El antropdlogo mexicano Diaz-Polanco describe que los procesos historicos de
integracion nacional durante la época republicana en los paises hispanoamericanos, fueron
Ilevados a cabo por la burguesia blanca cercana a los ideales europeos, los cuales exigian

una homogeneidad en torno a una cultura blanca, urbana y capitalista. Ante este panorama,
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las jovenes republicas independientes se vieron forzadas a rechazar la pluralidad
sociocultural. Esta ideologia sigue vigente cuando se desarrollan nuevas ideologias como el
liberalismo a lo largo del siglo XX. (Diaz-Polanco, 1989:53)

De hecho, este autor denuncia un proceso denominado “etnofagia” donde la cultura
dominante asfixia y mata poco a poco a las culturas indigenas. Este proceso hunde sus
raices también en el plano juridico en lo que se ha denominado “etnocidio”, como una
manifestacion que es punible, responsable y derivable de responsabilidades para los
Estados, al respecto este término ha sido definido por el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos como: “Represion, deslegitimacion o exterminio de los rasgos
culturales de los pueblos indigenas y afrodescendientes aunque sus miembros sobrevivan
como individuos. Provoca la muerte de la diversidad cultural, implica la lenta desaparicion
de la especificidad de los hombres y de los pueblos.” (IIDH, 2008:1)

A pesar de que en la actualidad existen discursos y leyes en los gobiernos que
promueven el multiculturalismo, esto no implica que exista un reconocimiento y real

acceso a la justicia para las diferentes culturas que conviven en un pais.

Es imposible negar entonces que nos encontramos en un escenario politico e historico
de neoliberalismo, donde el Estado sirve y es instrumento aliado a grupos de poder
hegemonico, econémico, politico y religioso que reconoce en el discurso solamente la
diversidad cultural, pero niega en la practica la verdadera autonomia, libertad y derechos de
los que son “diversos” o “incémodos”. Esta misma situacion que se vive en la relacion
entre pueblos indigenas y Estado, se puede extrapolar a la relacion entre “derecho oficial
estatal” y “derecho indigena”: “Mientras el derecho del Estado encarna las propiedades de

la coercidn, la inscripcion (la escritura) y la parcialidad propias de la soberania, el derecho
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comunal o indigena se caracteriza por ser consensual, oral y reconciliador” (Poole,
2006:19)

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Pueblos
Indigenas, ratificado por Costa Rica con la Ley N.° 7316, indica en su articulo 2 que
deberan gozar plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin
obstaculos ni discriminacién. Este gozo pleno de sus derechos pasa por la comprensién de
la diversidad cultural y el reconocimiento de sus costumbres (art. 8) y requiere un sistema
legal que puedan comprender y en el cual puedan expresarse, facilitindoles (art. 9), si fuere
necesario, intérpretes u otros medios eficaces, (art. 12) como es el caso de la herramienta

del peritaje cultural.

D) Derecho consuetudinario, “derecho indigena propio”

Para el antropdlogo ecuatoriano Iturralde, la reivindicacion del derecho propio es la
expresion mas alta de los derechos y luchas que han realizado las comunidades indigenas,
puesto que implica la aceptacion de los Estados de la diferencia de un grupo de habitantes
en uno de los campos mas sensibles de la constitucién de una Nacién: su ordenamiento
juridico y sus leyes. Rompe con la idea de Estado- Nacion; Evidentemente este proceso de
aceptacion de la diversidad juridica dentro de un determinado pais no es sencillo, puesto
que conciernen temas tan delicados como la nocion de territorio e ideas de nacionalidad.
(lturralde, 2006:241)

Es entonces cuando entra a jugar el concepto del derecho consuetudinario. Veamos la

siguiente definicion de este término:
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... “derecho consuetudinario” viene de una categoria del derecho romano, la
“veterataconsuetudo”. Se refiere a practicas repetidas inmemorialmente, que a
fuerza de la repeticion, la colectividad no sélo las acepta sino que las considera
obligatorias (opiniojurisnecesitatis). Por la categoria “derecho” se entiende que no
solo se trata de practicas aisladas como el término “costumbres”, sino que alude a la
existencia de un sistema de normas, autoridades, procedimientos. Sélo que la
palabra “consuetudinario” fija a ese sistema en el tiempo, como si se repitiera igual

a lo largo de los siglos. (Yrigoyen, 1999: 7)

Por otro lado; siguiendo la nocidn del autor Iturralde (2006):

... derecho consuetudinario y otras que se utilizan con un sentido equivalente (como
costumbre juridica, derecho indigena, etc.) se forma como parte de la argumentacion
en favor del pluralismo juridico para sefialar la existencia de regimenes normativos
particulares que, al contrario de la ley general, permanecen arraigados a los modos

de vida de los actores y responden a sus intereses y dindmicas. (p.241)

A partir de esta nocion de derecho consuetudinario como vehiculo para dar forma a la
reivindicacion del derecho de los pueblos a autoregularse se da un esfuerzo por sintetizar,
dentro del amplio espectro de la cultura, aquellas costumbres que podrian considerarse
juridicas en la medida que materializan preceptos normativos relacionados con el control
social interno de la vida comunal. (Iturralde, 2006:242)

La reivindicacion de estos derechos no solamente tienen un carécter ideologico o

politico, (lo cual en mi opinidn es algo amenazante para los Estados constituidos) si no que
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muchas veces tienen que ver con simples reivindicaciones de costumbres que amparan
situaciones cotidianas que a criterio de las comunidades son de competencia exclusiva o se
veran mejor resueltas por regimenes propios, en temas como herencias, distribucion de la
tierra y las propiedades, intercambios, reconocimiento de sus autoridades propias desde su
préctica cultural, etc. (Iturralde, 2006:243)

Discusiones como esta son fundamentales para alcanzar no so6lo la posibilidad de un
derecho penal diferenciado ante las cosmovisiones diferentes de los grupos indigenas, sino
que permitirian destrabar el sistema judicial de aquellos paises donde los conflictos locales
se vean mejor resueltos por normativas propias de las comunidades, y sin duda alguna seria
un avance en cuanto a reivindicacion de derechos humanos. Sin embargo, se reconocen los
problemas para poder ejecutar estas ideas, pues los Estados nacionales se asientan sobre
nociones de unidad y homogeneidad, las cuales generalmente son contrarias a lo diverso,
sea esto indigena, negro/afro o extranjero/migrante.

El Jurista Vera Lugo (2006) ha Ilamado recientemente la atencion sobre los problemas
y posibilidades que ofrece la apropiacion juridica de nociones culturales, a través de la
jurisprudencia como campo de reflexion de la cultura. Ciertamente, este autor colombiano
identifica varios importantes elementos de la jurisprudencia de su pais como respuesta a las
diversas retoricas sobre diversidad cultural de finales del siglo XX; Identifica tres
categorias clave introducidas por la Constitucion colombiana de 1991, como lo son: sujeto
colectivo, ambito territorial y propiedad colectiva, categorias que la Corte Constitucional de
ese pais utilizo para reglar y formalizar nociones teoricas y conceptuales respecto de la

diversidad cultural aplicada sobre todo a comunidades indigenas.
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Las nociones de sujeto colectivo, propiedad colectiva y ambito territorial son
entonces categorias propiamente juridicas que subsumen comunidad indigena o
culturas comunitarias y propiedad comunal de la tierra. Esto es la ligazén
esencialista vinculada al hombre primitivo y su relacion fundamental con la
naturaleza como espacio natural de su realizacion y el ocultamiento de su condicidn
ahistorica que es, de fondo, el fundamento de trato distintivo y protector que dado

su exotismo el Derecho busca preservar. (Vera Lugo, 2006:211)

El caso colombiano nos muestra que la Constitucion debe dar los elementos que
permitan crear la jurisprudencia necesaria para respetar las diferencias culturales de los
pueblos indigenas: “al identificar los valores que estan presentes en la construccion de la
diferencia de los grupos indigenas, se eshozan los criterios de distincién que determinan
aquellos valores comunes que han servido y sirven para saber si se es, 0 no, culturalmente
diverso.” (Vera Lugo, 2006:232) Para lograr esto, es necesario que la Constitucion
identifique aquellos elementos antropoldgicos e identitarios de los pueblos indigenas
albergados bajo su territorio que impliquen una diferencia respecto de los deméas habitantes
del Estado.

Son muchas las razones por las cuales es importante el estudio del derecho
consuetudinario indigena, entre las razones que menciona el autor Rodolfo Stavenhagen en
su articulo “Derecho Consuetudinario en América Latina” (1989) nos dice que:

Es importante el estudio y conocimiento del derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas en primer lugar, porque el derecho consuetudinario es
considerado como una parte integral de la estructura social y la cultura de un

pueblo.
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En segundo lugar porque junto a la lengua, el derecho consuetudinario
constituye un elemento bésico de la identidad étnica de un pueblo, nacion o
comunidad. Cuando un pueblo ha perdido la vigencia de su derecho tradicional, ha
perdido también una parte esencial de su identidad étnica, de su identidad como
pueblo, aun cuando conserve otras caracteristicas no menos importantes para su
identidad. Los pueblos indigenas de mayor vitalidad étnica son aquellos entre los
cuales subsiste el derecho consuetudinario propio.

En tercer lugar, la naturaleza del derecho consuetudinario condiciona las
relaciones entre dichos pueblos y el Estado, influyendo asi en la posicion de ellos en
el conjunto de la sociedad nacional. Finalmente el derecho consuetudinario
repercute en la forma en que los pueblos indigenas gozan o, por el contrario, carecen
de derechos humanos individuales y colectivos, incluyendo lo que actualmente se
Ilama los derechos étnicos o culturales. (Stavenhagen, 1989:27-28)

Por lo cual en el mismo sentido como lo expone Stavenhagen (1989), Guevara

(2000), Chacon (2005), entre otros; concuerdan al sefialar que el derecho consuetudinario

constituye un objeto de atencion por parte de dos disciplinas de las ciencias sociales: la

antropologia y la ciencia juridica. La antropologia la cual se ocupa principalmente del tema

analizando la estructura social, sus manifestaciones culturales y politica de los pueblos

indigenas. Pocos antropo6logos se dedican a investigar la especificidad de lo juridico en su

tratamiento global del control social y la organizacion politica; en razon de lo anterior se

sugiere el trabajo interdisciplinario y el aporte conjunto de ambas disciplinas del

conocimiento social.
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Expone el autor Stavenhagen (1989):
Que hay notables excepciones de la antropologia juridica. En cuanto a los
especialistas en derecho, generalmente ignoran o niegan validez a lo que podemos
llamar el derecho consuetudinario, considerando que solo la norma escrita y
codificada, o sea, el derecho positivo del Estado, merece su atencion. El término
derecho consuetudinario no es aceptado universalmente, hay quienes hablan de
costumbre juridica o legal o de sistema juridico alternativo, sin embargo existe un

consenso en considerarlo derecho consuetudinario indigena o derecho propio. (p.16)

El Stavenhagen (1989) se refiere en la compilacion de Stavenhagen & lturrialde
(1990), al término derecho consuetudinario de la siguiente forma:
A un conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas,
distintos del derecho positivo vigente en el pais. Esta definicion puede implicar que
el derecho consuetudinario es anterior en términos historicos al derecho codificado.
Asi, el derecho positivo incluye elementos del derecho consuetudinario anterior, por
ejemplo, el de la época feudal. EI derecho consuetudinario se transforma en, o es
absorbido por, el derecho positivo de origen estatal, el cual “representaria” una
etapa superior en la evolucion del derecho. (p. 29)
Respecto al término derecho consuetudinario el autor Rubén Chacén (2005) menciona:
En todos los casos —0 la mayoria— se trata de un conjunto mas o menos organizado
de préacticas sociales historicas (de profundo contenido ideologico propio de
determinada cultura indigena) que amoldadas a circunstancias coyunturales sirven
de amparo a una organizacion social indigena que considera ciertos elementos para

exigir internamente el cumplimiento de lo que se podria Ilamar una especie de

39



“derecho indigena propio”. Esto es impulsado dentro de la comunidad indigena por

personas de la comunidad que estén legitimadas para ello. (p. 125)

Por otro lado el Convenio 169 de la OIT reivindica el concepto de “derecho
consuetudinario indigena”. Y entiende el mismo como el que se expresa en los valores y
préacticas sociales, culturales, religiosas y espirituales propias de estos pueblos (art. 5.a,
Convenio 169, OIT). Es el derecho de las costumbres y de la vida, de lo cotidiano, de lo
socialmente aceptado y asumido por el colectivo, incluye toda la espiritualidad que no
incluye el Derecho occidental, cristiano, hegemonico; sino que lo divide y distingue.

Otro aspecto a tomar en cuenta es que el derecho consuetudinario puede coexistir
con el derecho positivo occidental. Esta coexistencia puede significar una adaptacion
mutua, armonizacion de ambos sistemas o bien puede representar un conflicto entre
sistemas legales o juridicos, es esta conflictividad que se produce un aspecto propio que se
analiza cuando nos enfrentamos al uso del peritaje cultural dentro del proceso penal.

Lo legal o juridico, en sociedades que se manejan de acuerdo al derecho
consuetudinario, seguin las nociones del autor Stavenhagen consiste en lo siguiente:

1)- normas generales de comportamiento pablico.

2)- mantenimiento del orden interno.

3)- definicién de derechos y obligaciones de los miembros.

4)- reglamentacion sobre el acceso a, y la distribucion de, recursos escasos (agua,
tierras, etc.).

5)- reglamentacion sobre transmision e intercambio de bienes y servicios ( herencia,

trabajo, etc.).
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6)- definicion vy tipificacion de delitos, distinguiéndose generalmente los delitos
contra otros individuos y los delitos contra la comunidad o el bien pdblico.

7)- sancién a la conducta delictiva de los individuos.

8)- manejo, control y solucion de conflictos y disputas.

9)- definicion de los cargos y las funciones de las autoridades publicas.
(Stavenhagen, 1989: 17)

El autor Stavenhagen menciona que la subordinacion de los de los pueblos
indigenas al Estado colonial primero y a las republicas independientes después (sin olvidar
el papel opresor de la iglesia) modificod profundamente las estructuras sociales y las
caracteristicas culturales, incluyendo, por supuesto, las costumbres juridicas. (Stavenhagen,
1989:19)

Por lo cual, sefiala el autor en la compilacion (1990) que nada mas equivocado que la idea
que:

El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas es un conjunto de

normas ancestrales, que se han mantenido inmutables desde la época pre colonial.

Sin bien este derecho consuetudinario puede contener elementos cuyo origen puede

trazarse desde la época pre colonial, también contendra otros de origen colonial, y

otros mas que hayan surgido en la contemporanea. (Stavenhagen, 1989: 34)

Para Stavenhagen (1989) en la compilacién de Stavenhagen & Iturralde (1990), los
elementos del derecho consuetudinario, conforman:

Un complejo interrelacionado, que refleja la cambiante situacion historica
de los pueblos indigenas, las transformaciones de su ecologia, demografia,
economia y situacion politica frente al Estado y sus aparatos juridicos-

administrativos. Incluso, los mismos elementos pueden significar cosas totalmente
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distintas en contextos estructurales disimiles, de ahi que para muchos observadores
el derecho consuetudinario indigena no sea mas que la forma en que las
comunidades y pueblos indigenas reinterpretan, adaptan y usan el derecho positivo

nacional a su manera. (p. 35)

El derecho propio o consuetudinario merece atencion porque esta estrechamente vinculado
a la autonomia de los pueblos indigenas y a la autodeterminacion; ademas las relaciones
sociales para la solucion de conflictos y el respeto de su identidad cultural, constituyen
elementos indispensables para la preservacion y reproduccién de la cultura indigena. Y, por
el contrario, su desaparicion seria lo relativo, a la asimilacion, homogenizacion, etnofagia y
finalmente al etnocidio de los pueblos indigenas.

De acuerdo con el autor Rubén Chacon Castro, citando a Friedman sefiala que los
tres elementos que caracterizan un sistema juridico son: Una forma que lo defina o lo
diferencia de otros, unas normas juridicas, y fundamentalmente una serie de valores que
forman una cultura juridica (Chac6n 2005: 126).

Partiendo de las nociones sistematizadas por Chacon (2005) se citan las
caracteristicas que constituyen elementos a considerar para la determinacién de rasgos
juridico- legales del sistema indigena o derecho consuetudinario:

* Se identifica que hay un “sistema juridico” indigena, cuando hay una
manera (forma) de impartir justicia entre los miembros de una comunidad indigena

—y como tal se diferencia del sistema dominante no indigena—.

* Se entiende como “norma”, en este dmbito, las que surgen de las relaciones

historicas que han conformado lo que es en determinado momento su identidad —
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conformada por valores que en su afan de preservacion forman una cultura juridica—

« Comprende que la nocion de norma juridica es muy amplia y poco formal,
ya que basta con que se conciba una obligatoriedad de cumplirla, para legitimar su
juridicidad —se trata de conceptos, creencias y normas que en la cultura propia de
una comunidad sefialan o definen acciones perjudiciales o delictuosas—.

* El conocimiento de las normas constituye un saber popular y de
experiencia, y las mismas (lo mismo que las practicas) deben ser ampliamente
reconocidas como obligatorias por la comunidad —socialmente aceptadas, respetadas
y cumplidas—.

« Por lo general, en las comunidades indigenas se reconoce una pluralidad de
ordenamientos, con un importante grado de diversificacion, pues se trata de
ordenamientos de naturaleza total o parcialmente consuetudinaria, cuyas normas se
transmiten oralmente y cuyas modificaciones por lo general son fruto de una
evolucién y no de actos determinados de autoridades creadoras del derecho.

» Los procedimientos son de naturaleza oral, sencillos y flexibles; en ellos
tienen gran importancia las pruebas testimoniales y la participacion de la
comunidad.

« Existe un afan de definir como y ante quién debe el perjudicado buscar
satisfaccion o reparacion, se consagran formas colegiadas de autoridad.

* Se recurra en ciertos casos a los principios democraticos para estructurar
las formas colegiadas de autoridad, pero en ciertas circunstancias rompiendo ese
parametro para incorporar sectores de la colectividad que se cree fundamental que

participen —como grupos de mayores, médicos tradicionales, entre otros— siendo que
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esta legitimidad democratica se legitima en la cohesion comunal —sostenida por los
sistemas propios de parentesco y organizacion familiar—.

* Persiste en estos pueblos un importante espiritu de comunidad, que en
algunas comunidades se manifiesta en formas colectivas de trabajo o de propiedad.

 Mantiene, en cuanto al régimen de sanciones para las acciones delictuosas
0 perjudiciales, un caracter eminentemente reparador, mas que sancionador, y haya
una reflexion colectiva acerca de como deben aplicarse estas sanciones y quién debe
aplicarlas.

« Los procedimientos y el régimen de sanciones deban haberse practicado
por generaciones.

« Para fundamentar la reivindicacion de este “derecho consuetudinario
indigena” se recurra a lo que establece el Convenio 169 de la OIT y las diversas
normas secundarias existentes.

* Se acepte que las experiencias que se han estructurado en ciertos territorios
indigenas donde se conservan mas arraigados los rasgos culturales; éstas se
manifiestan a través de los denominados “Tribunales de Derecho Consuetudinario™.
(Chacén, 2005: 125-128).

Citando a Chacén (2005) el derecho consuetudinario indigena entendido como un
“sistema indigena” se concibe asi por:

Los conceptos, creencias y normas que en la cultura propia de una comunidad

sefialan o definen acciones perjudiciales o delictuosas; como y ante quien debe el

perjudicado buscar satisfaccion o reparacion; las sanciones para estas acciones

delictuosas o perjudiciales; como deben aplicarse estas sanciones y quién debe

aplicarlas (incluyendo como elementos adicionales), que estas normas y practicas
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deben ser ampliamente reconocidas como obligatorias por la comunidad en cuestion
—esto es, que sean socialmente aceptadas, respetadas y cumplidas— y luego, que
deben haber sido practicadas por generaciones .... (Sieder, 1996:27 citado por

Chacdn, 2005: 128).

A raiz de todas las nociones mencionadas anteriormente se puede determinar que en

Costa Rica hay pluralismo juridico pues se dice:

... que existe pluralismo cuando operan en un mismo territorio diversidad de
sistemas de naturaleza distinta, tales como el sistema juridico indigena, los sistemas
juridicos internacionales o sistemas juridicos tradicionales que actualmente rigen en
casi todos los Estados. La diversidad juridica se refleja en los principios y valores
que fundamentan un sistema de justicia, los procedimientos y la normativa. (IDPP,

2011: 12)

En el reconocimiento, validacion y promocién de los valores de otros sistemas se
reconoce la diversidad cultural y por tanto ratifica la posibilidad de un derecho propio
frente a Estados homogéneamente constituidos. La admisién de la diversidad cultural —art.
339 del Codigo Procesal Penal-, como principio implicito en el area mas sensible del
Derecho -el cual es el derecho penal mismo-, pues dicho derecho encarna las funciones de
control y coercion propias de los Estados es el mejor reflejo de la pluralidad juridica

existente en sus procedimientos, herramientas y normativa.
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Por otro lado, en términos generales el "derecho consuetudinario indigena” o
"justicia propia indigena", y otros términos que son utilizados como sin6nimos, al igual que
su ejercicio, defensa, reconocimiento y revitalizacion, no es mas que la materializacion de
la posibilidad y derecho fundamental de los pueblos indigenas de impartir su propia
justicia, es un conjunto de normas culturales que no estan ni escritas, ni codificadas y que
no tienen aspiracion de estar sistematizadas, pues residen en la conciencia colectiva e

identidad de los pueblos y que son distintas al derecho positivo vigente en un pais.

Sin embargo podriamos decir que se trata de normas surgidas de la tradicion y
saberes de una colectividad, que ademas de ser de acatamiento obligatorio para quien se
considera parte de ese grupo; su trasgresion implica una sancion o reproche social, o
eventualmente una sancion juridica -si el sistema dominante lo reconoce-. Pues en nuestra
realidad y contexto el caracter juridico estara dado -desde el punto de vista formal- por el

reconocimiento que el sistema estatal haga del derecho indigena.

46



Capitulo 2: Reflexiones sobre el tema a nivel Latinoamericano

A) Disposiciones constitucionales referidas a los pueblos indigenas

A modo ilustrativo se hace un recuento de las principales disposiciones
constitucionales referidas a pueblos indigenas y su aplicacion en algunos casos destacados
de América Latina.?

Comenzamos el analisis en Bolivia, que cuenta con un gran namero de indigenas
como poblacién; La Constitucion, en 1994, reconoce dos derechos fundamentales: los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, garantizando su uso y aprovechamiento
sostenible, y la posibilidad de aplicar normas de derecho consuetudinario siempre que estas
no contradigan la legislacién nacional y en el afio 2009 con una reforma constitucional

reforma el articulo 171 anterior y desarrolla dos articulos, los cuales rezan:

ARTICULO 190.

l. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus
funciones jurisdiccionales y de competencia a traves de sus autoridades, y
aplicaran sus principios, valores culturales, normas y procedimientos
propios.

Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida,
el derecho a la defensa y demas derechos y garantias establecidos en la

presente Constitucion.

2 . ’ . e .
Sigo aqui la recopilacion hecha por el profesor Marcos Guevara: “Algunas menciones sobre pueblos

indigenas en constituciones latinoamericanas” para el curso "Derechos Humanos y comunidades indigenas"
UNED, 2012.
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ARTICULO 192.

| Toda autoridad publica o persona acatard las decisiones de la jurisdiccion
indigena originaria campesina.

Il. Para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccion indigena originario
campesina, sus autoridades podran solicitar el apoyo de los 6rganos competentes
del Estado.

I11. El Estado promoverd y fortalecera la justicia indigena originaria campesina. La
Ley de Deslinde Jurisdiccional, determinara los mecanismos de coordinacion y
cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria campesina con la jurisdiccion
ordinaria 'y la jurisdiccion agroambiental y todas las jurisdicciones

constitucionalmente reconocidas.

El caso boliviano resalta por su especial regulacion, la cual es un claro reflejo de

respeto a la diversidad cultural, que constituye un Estado y reelabora los conceptos de

homogeneidad de inspiracién republicana liberal.

La Constitucion brasilefia del afio 1988 reconoce los derechos de los indigenas

sobre sus tierras como un derecho originario; se admitié ademas que existen derechos

indigenas colectivos. Se dispone que las tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas

que se destinan a su posesion permanente, correspondiéndoles el usufructo exclusivo de las

riquezas del suelo, de los rios y de los lagos existentes en ellas. (arts. 231y 232)

Por su parte en Colombia en el afio de 1991 se aprueba una nueva Carta

Constitucional, la cual posteriormente es reformada en el afio 2005; en ella se establece

que, el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural. Como rasgo particular, la
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Constitucién apoya la autonomia y las formas propias de gobierno de los territorios
indigenas, siendo esta propiedad colectiva y no enajenable. (art. 329) Se establece que los
territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segln
los usos y las costumbres de sus comunidades, y que, dichos consejos (entre otras), tienen
la funcién de velar por la preservacion de los recursos naturales. (art. 330)

Por otro lado la Constitucién Politica del Ecuador, del afio 2008, sefiala en su
articulo 57, la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, la posesion y el
participar del uso, usufructo y administracion de los recursos naturales en ellas, del mismo
modo se reconoce sus propias formas de organizacién ademas de la competencia
jurisdiccional de las autoridades indigenas (art. 171), asi mismo Ecuador se constituye
como un Estado plurinacional. (art. 1)

Siguiendo el andlisis, la Constitucion Politica de Guatemala, del afio 1985 cuya
ultima reforma es de 1993, reconoce las caracteristicas de multiétnica, pluricultural y
plurilingtie. Se prevé, ademas, que los indigenas gozaran de proteccion del Estado las
tierras y cooperativas de las comunidades indigenas o cualesquiera otras formas de
propiedad comunal o colectiva. (arts. 66 al 68)

En México la Constitucion de 1917 cuya tltima reforma es del afio 2011, reconoce
la composicion pluricultural, las lenguas, las culturas, los usos, las costumbres, los recursos
y formas especificas de organizacion social. Establece los juicios de materia agraria, en
los cuales se toma en cuenta las practicas y costumbres juridicas de las comunidades.

La Constitucion Politica de Nicaragua del afio 1987 cuya Ultima reforma es del afio
2005, reconoce la propiedad comunal, el derecho el uso y el disfrute del bosque y sus
aguas. Ademas reconoce el derecho a libre expresion y preservacion de su cultura. Por

medio de las reformas constitucionales de 1995 se reconoce que Nicaragua es un pais
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pluriétnico y pluricultural, ademéas los pueblos indigenas tienen sus propias formas de
organizacion social y administrativa. (arts. 8 y 89)

La Constitucion Politica panamefia del afio 1972, cuya Ultima reforma
constitucional es 2004, sefiala que el reconocimiento de la identidad étnica de las
comunidades indigenas (art. 90) y la propiedad colectiva de sus tierras (art. 127)

En Per(, destaca en la Constituciéon de 1993, la posibilidad de las comunidades de
“ejercer funciones jurisdiccionales dentro del dmbito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona”.
(art. 149).

La Constitucion de Paraguay de 1992 incluye un capitulo V llamado “De los
Pueblos Indigenas”, en donde se reconoce la existencia de pueblos indigenas. El derecho
aplica su propio sistema de organizacion, al igual que la sujecion voluntaria de sus normas
consuetudinarias para la regulacion de convivencia interna, siempre y cuando no contrarien
la Constitucion ni los derechos fundamentales.

Mientras tanto en Costa Rica, la Constitucion Politica del afio 1949 cuya Ultima
reforma constitucional es del 2003, no hace ninguna remisién, salvo lo referente al articulo
76, el cual establece la obligacién del Estado de promover y preservar las lenguas
indigenas; sin embargo, si lo analizamos bien hace una diferencia entre el ““ idioma oficial”
y las “ lenguas indigenas”, cuando son en si mismo un idioma dentro de los que existen en
los pueblos indigenas, por otro lado muchos de los vacios legales, son llenados por la
aplicacion y regularidad normativa de los derechos humanos y por leyes especiales, los
cuales tienen rango constitucional, toda vez que amplien, mejoren o garanticen el marco de

cobertura de los derechos humanos que en dichas legislaciones consagran.
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Aunqgue la Constitucion Politica de Costa Rica, optd por una solucién de silencio en
su texto, con la ratificacion del Convenio 169 de la OIT se produce por parte de la Corte
Suprema de Justicia en cabeza de la Sala Constitucional, importante jurisprudencia a favor
de los pueblos indigenas. (Van Cott, 2000:207 citado por Ochoa, 2002: 150) afirma que
solo Colombia supera a Costa Rica en el uso de la normativa internacional como
mecanismo para garantizar los derechos de los pueblos indigenas; Sin embargo este aspecto
poco a poco va cambiando gracias a la interesante jurisprudencia constitucional

desarrollada respecto a la tematica indigena.

B) Derecho consuetudinario y peritaje en Guatemala

Sin duda alguna, en el contexto centroamericano, el pais adalid del tema del peritaje
cultural y de temas sobre pluralismo juridico, Derechos Humanos y pueblos indigenas, es
Guatemala. Este pais, que sufre décadas de violencia y guerras en todos sus formatos
posibles, da cuenta del heroico esfuerzo de algunas de sus autoridades académicas y
judiciales, que han producido un cuerpo de textos relacionados con la justicia para los
pueblos indigenas, que son la mayoria de su poblacion.

En Guatemala, se dio el primer caso de “Expertaje cultural indigena” en 1963, cuando
se dio un caso de violencia contra un indigena que estaba acusado de brujeria. El segundo
caso se dio un afio despues en 1964 cuando un juez ordend un informe de peritaje en un
caso de linchamiento. (Marroquin, 2006:187)

Una obra densa que recoge multiples aportes en estos temas es el trabajo de Carlos

Ochoa, “Derecho consuetudinario y pluralismo juridico” (2002). Esta obra permite
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identificar la multiplicidad de temas involucrados a la hora de considerar el acceso a la
justicia de los pueblos indigenas. Entre otros temas, Ochoa compila referencias de la
pluralidad y el derecho a las diferencias culturales dentro de los Estados, el tema
fundamental de la oralidad como sistema de conocimiento juridico; o del territorio y su uso
estratégico desde diversas perspectivas siempre relacionadas con la autonomia y el género.
Dentro del tema de la institucionalidad intercultural se encuentra el uso de la herramienta

del peritaje cultural.

Ochoa (2002) resume los elementos de esta institucion como sigue:

a) El peritaje es un medio de prueba. b) el peritaje ilustra el criterio del juez. c¢) El
objeto del peritaje es el mejor conocimiento de un hecho, persona u objeto y en este
caso particular, de los referentes culturales de un sujeto procesal. d) Para practicar el
peritaje, se requieren conocimientos especializados de un arte, oficio o cultura
determinada.

El peritaje 0 prueba de expertos, es aquel medio de prueba en virtud del cual el
juzgador ilustra su criterio. En el debido proceso, al mecanismo que tiene por
objeto, resolver un conflicto social, serd a través de los medios de prueba como se
intenta reproducir la realidad de los hechos, para que se encuentre la solucién
juridica méas adecuada al caso concreto. EI Juez al disponer de este medio de prueba
acepta que para el mejor conocimiento de un hecho persona u objeto, se requieren
conocimientos especializados de un arte, oficio o ciencia. El peritaje cultural auxilia
al Juez al ilustrarlo de la cultura de los sujetos procesales, incluyendo las normas
sociales que regulan la conducta del sujeto procesal como miembro de una

comunidad o grupo social. (p.77) (El resaltado no es del autor)
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Esta definicidn, sumamente cercana a nuestro contexto y con referencia a la legislacion
internacional que nos concierne, nos permite tener nocion del objetivo del peritaje cultural
dentro de un proceso judicial.

Es importante considerar la aclaracion que hace Ochoa al recordar que en el derecho
internacional por el cual nos regimos se estipula que el peritaje cultural se rige por el
articulo 8 del convenio 169 de la OIT, lo cual tiene preeminencia sobre el derecho local y

sobre las leyes, decretos y regulaciones locales de los paises.

El peritaje cultural garantizara que el sujeto procesal obtendra una justicia mas
cercana y acorde a su realidad social y no tendré que enfrentarse a una resolucion
tomada con base en normas juridicas y patrones culturales ajenos a su
cosmovision.... el desarrollo de la institucion del peritaje cultural contribuird a
acercar al Estado y su sistema de administracion de justicia a su realidad plural:

plurilingue, pluricultural y pluriétnica. (Ochoa, 2002:78)

En el contexto guatemalteco, existen muchos otros temas o preguntas importantes para
llevar a cabo un peritaje, que se pueden extrapolar a practicamente todo contexto, tales
como que el mismo debe siempre comenzar con un interrogatorio, el cual sin duda alguna
implica que entre a jugar el problema del bilingtiismo, la calidad y cualidades profesionales
y humanas del perito, la validez y ponderacion de testimonios locales, y el delicado tema de
la relacion de los hechos con el argumento y la letra de la ley "blanca™ u "occidental”.

(Ochoa, 2002:79)
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Es claro; que el tema del idioma es fundamental porque el imaginario de una cultura se
expresa en su lenguaje (oral por el caso) y la traduccion (o interpretacion), no siempre
traslada la riqueza y amplia vision de la espiritualidad/ dimensién/ idea/ de esa cultura.

En el contexto guatemalteco se parte de una visién punitiva occidental que
“sistematiza” la practica cultural y la lleva a un acercamiento con la dimension cultural, el
peritaje cultural cuenta con el apoyo oficial del sistema juridico guatemalteco. Por ejemplo,
existen documentos como la “Guia pedagbdgica. Abordaje de casos con pertinencia
cultural.” o la “Guia oficial de peritajes culturales” ambos del Instituto de la Defensa
Publica Penal de Guatemala (2011). En estas herramientas disefiadas para ser accesibles por
parte de los multiples actores del proceso penal, se tocan temas como la diversidad cultural,
el papel del peritaje como medio de prueba, y los marcos legales tanto nacionales como
internacionales que sustentan estas practicas. Esta guia oficial del Estado guatemalteco,
resalta la innegable diversidad de ese pais; para luego reflexionar sobre conceptos
fundamentales que dan base a esta institucion, tales como cultura, diversidad cultural y
diversidad juridica. Gracias a esta guia, se definen los elementos basicos juridicos, tales
como el peritaje cultural como medio de prueba, el error de comprension culturalmente
condicionado, el dictamen pericial, y los principales elementos del cdédigo penal
guatemalteco que lo sustentan.

En el contexto costarricense podriamos basarnos en el gran trecho recorrido por los
guatemaltecos para construir un peritaje cultural aplicable en nuestro contexto. Mas
adelante, en la seccidn de analisis de la presente investigacion, retomaremos varios de los
conceptos primordiales de esta institucion en el contexto de Guatemala para elaborar

recomendaciones de un peritaje cultural en Costa Rica.
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En su investigacion de licenciatura en derecho por parte de la USAC de Guatemala,
Salvatierra (2011) reflexiona sobre las implicaciones de la utilizacion del peritaje cultural
como norma en las resoluciones penales en Guatemala. En esta investigacion se enfatiza
dentro del caso guatemalteco la necesidad de recurrir a las instrucciones dadas por los
acuerdos de paz de 1996 en este pais.

Estos acuerdos son una herramienta que busca dar a conocer la verdad sobre las
violaciones a los derechos humanos y los hechos de violencia ocurridos durante la guerra
civil, y tiene fuertes implicaciones para la busqueda de reconciliacion y paz en el pueblo
Guatemalteco, por lo que sus recomendaciones tienen gran validez para la vida juridico-
politica de este pais centroamericano. Aunque el cumplimiento de los Acuerdos ha sido
muy débil en Guatemala, debido a la falta de voluntad politica y los obstaculos de las
clases poderosas.

Una parte de estos acuerdos implica proteger la identidad de los pueblos indigenas,
esclarecer violaciones a derechos humanos, crear tribunales de derecho agrario con fuerte
presencia indigena en los mismos, asi como la creacion de una Comision Internacional

contra la Impunidad. (Salvatierra, 2011: 45)

Cuando la naturaleza de un asunto afecte en particular los derechos y los intereses
de comunidades indigenas del municipio o de sus autoridades propias, el Consejo
Municipal realizara consultas a solicitud de las comunidades autoridades indigenas.
Inclusive aplicando criterios propios de las costumbres y tradiciones de las
comunidades indigenas. Y esta misma regulacion del dialogo la encontramos en el
Cadigo Procesal Penal (CPP), al normar el principio de oportunidad como un medio

de aplicacion de los usos y costumbres para la resolucion de los conflictos en forma
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alternativa en aquellos delitos cuya pena de prisién no rebase los cinco afios (art 25).

(Salvatierra, 2011: 69)

Es importante notar que en el caso guatemalteco, son los mismos indigenas quienes
solicitan ante su propio consejo municipal que se investigue la posible afectacion de sus
derechos e intereses. Asi, las acciones punibles de un imputado maya deben ser sometidas a

consulta de un peritaje cultural:

Resulta interesante la aplicacion préctica del peritaje cultural principalmente en
materia procesal penal tomando en consideracion la interpretacion judicial y cultural
del procesado ya que la ley penal contiene el conjunto de disposiciones relativas a la
descripcion y sancidn de los tipos penales que deben ser aplicados a todo infractor
de una norma de conducta. Sin embargo, desde el punto de vista cultural un
individuo puede cometer un hecho delictivo dentro de la cosmovisién maya pueda
considerarse que no es objeto sancionado, si ha causado un dafio social y de alli que
el juez penal debe tener no solo los principios constitucionales de los derechos
humanos del procesado sino también conocer el aspecto cultural de dicha etnia a la
cual pertenece el procesado y de esta manera emitir una resolucion congruente con

el derecho y con el grado sociocultural del procesado. (Salvatierra, 2011:79)

En este caso ademas, el gobierno se compromete no solo a proponer acciones en
conjunto con las comunidades indigenas, el ministerio publico y las universidades; para que
se reglamente y aplique el peritaje cultural, sino también en capacitar y brindar asesoria
juridica gratuita a todas las comunidades indigenas, para que nadie sea juzgado en un

idioma que no comprende. (Salvatierra, 2011:82)
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Es importante pensar porqué un pais como Guatemala se ha preocupado tanto por
producir documentos e ideas como las anteriormente mencionadas en torno al peritaje
cultural y en general sobre los derechos de los pueblos indigenas. Claramente, las
violaciones de derechos humanos en este pais han motivado respuestas mas agresivas (al
menos en lo que dicen los documentos referidos); pero es también importante pensar que
pocos recursos disponibles y la corrupcion en el Estado guatemalteco es tal, que muchas
veces las soluciones institucionales no responden realmente a las demandas de la poblacion
y la impunidad sigue vigente en muchos de los casos.

Al respecto de la respuesta del mismo sistema guatemalteco, Marroquin, denuncia que a
pesar de tener todos los antecedentes juridicos y normativos, muchas veces los jueces no
tienen la sensibilidad necesaria para ejercer una verdadera justicia contextualizada desde la
realidad indigena:

El peritaje cultural indigena es un recurso procesal importante para que el juez falle
con justicia, sin embargo falta formar a los jueces para que, ademas que sepan
incorporar ese medio probatorio al proceso, asi mismo es necesario que estén
preparados para interpretarlo en forma objetiva, racional y acertada. (Marroquin,

2006:192)

Con base en experiencias previas y lo analizado sobre el escenario guatemalteco, me
parece que en Costa Rica, a pesar que existen en muchas ocasiones jurisprudencia o
tratados internacionales suficientes para hacer respetar la identidad y cultura indigena
dentro de los procesos penales, sin duda alguna la sensibilidad de jueces y otros actores del

proceso judicial es insuficiente ante la realidad de los pueblos indigenas.
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Capitulo 3: Los pueblos indigenas costarricenses ante el derecho

A) Generalidad de los pueblos y territorios indigenas de Costa Rica

El concepto de pueblos indigenas, dentro del ordenamiento juridico costarricense, ha
evolucionado con el pasar del tiempo. Muchas veces el concepto juridico empleado
dependia de convenios y regulaciones internacionales. Ejemplo de dicha evolucion
terminoldgica, nos la da la autora Aguilar Rojas G. (2005) quien recapitula lo siguiente
sobre el concepto de “indigena”:

El articulo 22 del Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919, en su articulo 22,
definia a los indigenas como colonias Y territorios que permanecian bajo el control de
los paises colonizadores, pueblos no capacitados para dirigirse a si mismos en las
condiciones particularmente dificiles del mundo moderno.

En 1945 la Carta de las Naciones Unidas, lejos de corregir esta situacion, vino a
complicarla cuando deja de hacer referencia a indigenas y hace alusion a “territorios”,
indicando que existen territorios cuyos pueblos no han alcanzado todavia la plenitud de
gobierno propio.

En 1957, el Convenio 107 de la OIT sigue esta linea de pensamiento y define a los
indigenas como pueblos con una condicién social y econémica menos avanzada. Se
refiere a la relacion historica de la conquista, aunque se elimina cualquier privilegio
fundamentado en esta razon. Este convenio fue ratificado por 14 estados
latinoamericanos, a pesar de las fuertes criticas de pueblos indigenas en relacion con la

falta de respeto sobre la identidad indigena. (Aguilar, 2005: 54-56)
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En 1989 el Convenio 107 de la OIT es revisado y suplantado por el Convenio 169,
denominado Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
La definicion de pueblos indigenas a la que hace referencia este convenio dice en su
articulo primero:
...10s pueblos en paises independientes son considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitan en el pais o0 en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que cualquiera que sea su situacion o
jurisdiccion conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas o parte de ellas. La conciencia de su identidad indigena o tribal
debera considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se

aplican las disposiciones del presente Convenio... (art 1, Convenio 169 OIT)

Varios problemas en cuanto a términos, contextos y realidades siguen vigentes en
torno a estos pueblos. No son minorias, ni “aborigenes”, ni otros titulos que son denigrantes
y discriminatorios: “la posicion de E. Daes, dice que los pueblos indigenas son, en efecto,
pueblos y no son minorias o grupos étnicos. Las minorias no se han vinculado con la
prioridad en el tiempo ni con la relacion con sus territorios, criterios basicos para definir a
los pueblos indigenas.” (Aguilar, 2005: 61)

Con base en el décimo Censo Nacional de Poblacion de Costa Rica de 2011,
referido a los principales indicadores demograficos y socioeconomicos de los pueblos
indigenas, se contabiliz0 un total de 104.143 personas que se autodefinieron como

indigenas; de las que 51.709 son mujeres y 52.434 hombres. Esto significa un aumento del
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1.7% encontrado en el 2000 al 2.4% encontrado en el 2011; de la poblacion total del pais, la

cual es de 4.301.712 habitantes.

Cuadro # 1: Poblacién indigena perteneciente a alguna etnia en Costa Rica, segun sexo

Bribri Brunca Cabécar Chorotega Huetar Maleku Négbe Térraba Ningln De otro pais Total
Guatuso Guaymi
pueblo
Total 18,198 | 5,555 16,985 11,442 3,461 1,780 9,543 2,665 26,070 8,444 104,143
Hombres | 9071 2878 8444 5809 1765 932 4927 1340 12815 4453 52434
Mujeres | 9127 2677 8541 5633 1696 848 4616 1325 13255 3991 51709

Fuente: INEC, X Censo Nacional de Poblacion y VI de Vivienda: Resultados Generales. Pag. 96

Otros datos que revelan la situacion de los pobladores indigenas en Costa Rica, nos
muestran que del total 1.211.964 de viviendas con servicios basicos existentes en el pais,
solamente 1.148 viviendas indigenas cuentan con esos servicios; de 1.127.991 acueductos
Unicamente 189 estan en comunidades indigenas, siendo que 906 viviendas toman el agua
de rios o quebradas. En Costa Rica de 1.158.902 alcantarillados, s6lo 108 son de viviendas
indigenas y 982 casas tienen servicio sanitario de hueco, pozo negro o letrina. Por ultimo,
de 1.194.999 servicios de electricidad en el pais, solo 7.581 son en los pueblos indigenas.

(INEC, 2011:121)
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Al respecto de los territorios indigenas de Costa Rica, en la actualidad consisten en

24 territorios (reservas) repartidos entre 8 etnias; son terrenos de caracter inalienable, por lo

que son tierras que no pueden ser vendidas, trasladadas o reducidas de ninguna forma, de

acuerdo con el articulo 3 de la ley Indigena de 1977.

Cuadro #2: Territorios indigenas de Costa Rica

Territorio y etnia

Fecha de creacion

Area en Acres

Canton de ubicacion

Guatuso (Maleku) 15-12-1977 2,743 Ha Guatuso

San Carlos
Matambu 02-06-1980 1,710 Ha Nicoya
(Chorotega) Hojancha
Cabagra (Bribri) 30-04-1982 2,7860 Ha Buenos Aires
Ujarras (Cabécar) 30-04-1982 19,040 Ha Buenos Aires
Salitre (Bribri) 30-04-1982 11,700 Ha Buenos Aires
Tayni (Cabécar) 03-12-1984 16,216 Ha Limon
Telire (Cabécar) 16-05-1985 16,260 Ha Talamanca
Talamanca (Bribri) | 16-05-1985 43,690 Ha Talamanca
NairiAwari 20-05-1991 5,038 Ha Turrialba / Matina
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(Cabécar) Siquirres

Bajo Chirripo | 26-12-1992 18,783 Ha Turrialba

(Cabecar) Matina

Alto Chirrip6 | 07-01-1993 46,784Ha o Turrialba

(Cabecar) 77,973Ha Limon

Boruca (Brunka) 16-04-1993 12,740 Ha Buenos Aires

Rey Curre (Brunka) | 16-04-1993 10,620 Ha Buenos Aires

Osa

Terraba (Teribe) 16-04-1993 9,650 Hao Buenos Aires
9,350 Ha

Talamanca 21-03-2001 23,329 Ha Talamanca

(Cabecar)

ConteBurica 22-03-2001 11,910 Hao Golfito

(Ngabe) 12,400 Ha Corredores

Zapaton (Huetar) 21-03-2001 2,855 Ha Puriscal

Quitirrisi (Huetar) 21-03-2001 2,660 Ha Mora

Coto Brus (Ngabe) 22-03-2001 7,500 Ha o Buenos Aires
9,000 Ha Coto Brus
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Guaymi Altos de | 22-03-2001 1,262 Ha Corredores
San

Antonio (Ngabe)

China Qicha | 16-05-2001 1,100 Ha Pérez Zeledon
(Cabécar)

Abrojo Montezuma | 26-10-2001 1,480 Ha Corredores
(Ngabe)

Guaymi de Osa 26-10-2001 2,757 Ha Golfito
(Ngabe)

Kekoldi (Bribri) 26-10-2001 3,538 Ha Talamanca

Fuente: Tomado de Rodriguez 2011, paginas 79-80

Estos territorios experimentan varios problemas desde su creacién, problemas que
naturalmente venian arrastrando de una colonia y época republicana donde no se respeto6 en
lo minimo a los indigenas. En los afios 50, la expansion productiva, la ampliacion de la
frontera agricola, al igual que las migraciones de pobladores del Gran Area Metropolitana
a zonas alejadas de la capital, como también las migraciones de otras latitudes producto de
los conflictos centroamericanos y la inestabilidad de las pequefias economias
centroamericanas mas una marcada incapacidad estatal en torno a la legislacién tuvieron
como consecuencia acrecentar los problemas en relacion con la tenencia de la tierra en

manos indigenas: “Las tierras ocupadas por ellos, desde el nacimiento y asentamiento de su
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cultura, estaban consideradas como baldias y por la importancia de la tierra para su
desarrollo humano, se hizo inminente la necesidad de crear reservas de propiedad
comunitaria para asegurarles territorio permanente y definitivo.” (Sanchez, Houed &

Chirino, 1994:1)

Figura 1: mapa de los territorios indigenas de Costa Rica

1. Kekold: Cocks
2- Talemanca Brdn
3- Saltwe
4- Cabagra
1- Nam Awan
2- Bayo Chmrpd
3- Alto Charpd
4- Tayma
5- Telze
6- Ujands
7- Talenanca Cabicar
8- Chusa Kuchi
3 hes 1-Osa
2- Coto Brus
3- Corte Burra
4- Abwjos Mordesuma
5-Aos de San Ardoro
B 1- Boruca
2- Ray Cumré
1- Quitirrisi
2-Zapaon
Choroeza Maania
Témaba
Malek Guataso

\ﬁ\ Alajuela
>

Guanacaste )

Fuente: Tomado de Solano E, (2004) p.341.

Detallo a continuacion una lista de pueblos o etnias indigenas presentes en Costa
Rica y algunos detalles de su situacion actual segun informes preparados por Guevara y

Vargas (2000) y Rodriguez (2011): 3

® Para presentar este breve repaso de situacion actual, me he basado primordialmente en el aporte de Guevara
y Vargas en su informe “Perfil de los pueblos indigenas de Costa Rica” (IIDH, 2000 Paginas 99-115); asi
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Cabécar: En la actualidad, el pueblo cabécar es uno de los mas numerosos del pais.
Se ubica a ambos lados de la Cordillera de Talamanca. En el Pacifico, se encuentran en el
territorio indigena de Ujarras (en el Cantén de Buenos Aires de Puntarenas). En el
Atlantico, se encuentran en seis territorios en tres bloques: El primero comprende los
territorios indigenas de Alto Chirripd, (en los cantones de Limon Centro y Turrialba), Bajo
Chirripé (en los cantones de Turrialba y Matina), y NairiAwari (en los cantones de
Turrialba, Matina y Siquirres); el segundo bloque comprende los territorios de Tayni
(cantones de Limén Centro y de Talamanca); y el tercer bloque comprende los territorios de
Kekdldi y Talamanca Cabécar (ambos en el canton de Talamanca)

Conserva mucho sus tradiciones culturales, incluyendo el idioma. También
asentados en una de las cordilleras de mayor riqueza natural, en suelo, subsuelo y mantos
acuiferos. Su sistema de filiacion es matrilineal organizado en clanes, estructura que
determina los parientes y relaciones de pareja.

Chorotegas: Los chorotegas se ubicaron en una gran parte de la actual provincia de
Guanacaste y de Puntarenas. Habitan en el territorio indigena de Matambu (cantones de
Nicoya y Hojancha), aunque su poblacion se debate entre la afirmacion de su identidad
indigena y la negacion de su pertenencia cultural.

Bribris: Los bribris se ubican a ambos lados de la cordillera de Talamanca en
cuatro territorios: Talamanca, Kekoéldi (compartido con los cabécares en el canton de
Talamanca), Salitre y Cabagra (en Buenos Aires de Puntarenas). En los dos primeros
territorios se mantiene una de las mayores coberturas boscosas y de riqueza del suelo: Sus

costumbres y tradiciones se mantienen fuertemente arraigadas, con una estrecha semejanza

como en las referencias de Rodriguez en su informe “Diagnostico sobre la situacion de los derechos humanos
de los pueblos indigenas de América Central” OACNUDH, 2011.
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con el pueblo cabécar. Mantienen una filiacion matrilineal por clanes, semejante a los
cabécares.

Brunkas o borucas: Los bruncas, (brunkaj) conocidos también como borucas, se
encuentran hoy en los territorios indigenas de Boruca y Rey Curré (Yinba-kaj), en el
cantén de Buenos Aires de Puntarenas, y en comunidades que quedaron fuera de los
territorios indigenas como Puerto Cortés y Palmar (Norte y Sur), asi como en las grandes
sabanas de la desembocadura del rio Térraba. Se considera que este pueblo y el pueblo
Teribe son los que mayor impacto de desarticulacion territorial y cultural, especialmente
con la construccion de la carretera interamericana sur.

Ngobe: Los Ngobes representan el pueblo méas numeroso de la llamada Baja
Centroamérica (siendo mas numeroso en Panama). Se situan en el Pacifico Sur, proximos a
la frontera con Panama en cinco territorios indigenas: Abrojo-Montezuma (en el cantdn de
Corredores), Conte Burica (en el cantdn de Golfito y Corredores), Coto Brus (cantones de
Buenos Aires y Coto Brus), Osa (Canton de Golfito) y Altos de San Antonio (Canton de
Corredores). Con un arraigo muy fuerte a su cultura tradicional. La practica de su idioma se
mantiene en todas las comunidades, con dos variaciones, el ngobere y el bokota
(denominado buglé en Panama). El sistema tradicional de parentesco es muy complejo,
siendo la filiacion en referencia a los abuelos maternos y paternos.

Huetares: Los huetares enfrentaron a los espafioles y sus descendientes por la
recuperacion del Valle Central del pais. Hoy habitan en dos territorios, Quitirrisi (canton de
Mora) y Zapaton (canton de Puriscal). Otras comunidades fuera de los territorios indigenas
consideradas de ascendencia indigena huetar son Bajo de Cardenas y el Cerro.

Teribes: El Pueblo Teribe de Costa Rica es descendiente de los teribes que fueron

trasladados por los espafioles en los siglos XVII y XVIII desde Talamanca (region de
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Panama). El Pueblo Teribe de Costa Rica y el naso - teribe de Panama estan emparentados.
En Panama se los conoce como nasos, en cambio en Costa Rica como teribes o térrabas
(Broran). Se ubican en un unico territorio indigena llamado Térraba (canton de Buenos
Aires) a orillas del rio Grande de Térraba. Revitalizan su identidad por medio del
intercambio con sus hermanos Teribes de Panama.

Malekus: El pueblo Maleku, denominado por los no indigenas como “guatusos”,
relacionado por el lugar donde habitan, el Cerro La Guatusa. Se ubican en los cantones de
Guatuso y San Carlos y poseen tres territorios o Palenques: Tonjibe, El Sol y Margarita. Es
uno de los pueblos que con mucha resistencia mantuvieron una fuerte autonomia cultural
hasta casi entrado el siglo XX. Pese a haber sido impactados por el despojo de sus tierras
ancestrales, tanto los jovenes como los ancianos mantienen vitales muchas de sus

tradiciones. Su sistema de parentesco es bilineal o de doble filiacion.

B) Reflexiones sobre el tema del derecho y la cultura indigena en Costa Rica

El antropdlogo costarricense Marcos Guevara Berguer (2000) ha trabajado el tema de
la consolidacion de los derechos de los pueblos indigenas en Costa Rica desde una
perspectiva antropoldgica. Si bien en Costa Rica los casos de violencia de los ejércitos
contra las poblaciones indigenas no han ocurrido como en los dolorosos casos de México,
Guatemala y otros paises, si ocurren claros procesos de discriminacién contra los indigenas.

Para cambiar esta situacion, Guevara sugiere ampararse en un trabajo conjunto entre la
Antropologia y el Derecho para la normativizacion y aplicacion de los convenios
internacionales que conceden derechos fundamentales a los pueblos indigenas y que a su

vez han sido ratificados por Costa Rica, tales como el Convenio 169 de la OIT.
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Especificamente, los abogados y antrop6logos deben trabajar en conjunto en temas como
litigacion, accion narrativa de procesos judiciales o cambios en politicas pablicas, a través
de metodologias como la Investigacion Accidn participativa. Esto lleva a cambios en temas
como el tratamiento que reciben los indigenas en torno a la posesién de la Tierra,
autodeterminacion, la division del trabajo, derechos de las mujeres, igualdad no
discriminacion o la resolucion de conflictos internos. (Guevara, 2000:245)

Existen investigaciones recientes en el campo del Derecho en nuestra Universidad que
reafirman la importancia de abordar de una forma distinta los asuntos juridicos relacionados
con pueblos originarios.

Por ejemplo, la tesis de Alcazar y Campos “Derecho indigena y resolucion Alterna de
conflictos” (2009) que nos recuerda la importancia de reconocer medios alternos a los
pueblos indigenas dentro de los procesos del derecho, y el deber que ya tiene Costa Rica de
brindar estas herramientas debido a los convenios internacionales y a la legislacion vigente
en nuestro pais. Esta tesis nos recuerda el gran problema que tenemos en la actualidad en
nuestro pais: que si bien es cierto los convenios, las leyes y normativas en beneficios de los
indigenas se han aprobado:

... la instrumentalizacion y aplicacion no solo del convenio 169 de la OIT, sino también

de las diversas leyes a lo interno de cada estado se han promulgado para la proteccion

de estas culturas en la practica topan con diversas dificultades. Podemos entonces decir
que el reconocimiento a este derecho se ha dado en el &mbito de la formalidad.

Finalmente podemos decir que la aplicacion real no se ha dado. (Alcazar & Campos,

2009:166)
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Estos autores, que reflexionan sobre un tema colindante con el de la presente
investigacion, reconocen que, a pesar que en Costa Rica existe alguna jurisprudencia bésica
y algunos de los primordiales tratados internacionales han sido ratificados, el principal
problema sigue presente en la dimension cultural de respeto y validacion de la tradicion
cultural indigena y la validez de su sistema de justicia ante la ley y el derecho “oficial” de
Costa Rica:

Las diversas culturas autoctonas desde tiempos inmemoriales han contado con
diversas formas de dar solucion pacifica a las diferencias que se presentan en su
quehacer diario. Pocos de estos mecanismos han sido tomados en cuenta por las
culturas no indigenas como formas de dar solucion pacifica entre las personas, es
por esto que consideramos de importancia una retroalimentacion en ambas vias
(culturas autoctonas — culturas hegemonicas), para de esta forma tomar lo bueno de
cada lado e incorporarlo en aras de soluciones que propicien la cultura de paz y

dialogo entre las personas. (Alcazar & Campos, 2009:166)

Un articulo publicado por los antropélogos Guevara y Rodriguez (2006), realiza
otro andlisis similar al efectuado por la presente tesis. En su publicacion “tensiones entre el
sistema juridico estatal y la reconstruccion de un derecho consuetudinario indigena” estos
autores vuelven a partir de la premisa ya mencionada varias veces en este repaso de
antecedentes: tanto los Estados como la ciencia del derecho en Latinoamérica se han
separado de la realidad social que viven los pueblos indigenas, ocasionando muchas formas
de injusticia.

Esta investigacion se desarrollo con datos judiciales del canton de Buenos Aires,

que cuenta con la particularidad de tener més de un 20% de poblacion indigena, y gran
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cantidad de territorios indigenas inalienables. Segun revelan algunos jueces entrevistados,
estos territorios sin embargo son en la practica comercializados y explotados por personas
no indigenas, con el agravante que los indigenas no denuncian por miedo o
desconocimiento de sus derechos, perpetuando la violacion de las mismas leyes que les
defienden. (Guevara & Rodriguez, 2006:74)

Debido a estas situaciones de desconfianza y lejania de parte del sistema politico y
juridico oficial del Estado costarricense, y para mantener las tradiciones, en la zona
indigena bribri de Cabragra, se constituy6 en afios recientes un tribunal consuetudinario de
cardcter administrativo, que suele resolver conflictos internos con el juicio de personas
mayores de la comunidad. Poco a poco, este tribunal ha ganado legitimidad aun dentro del
sistema juridico oficial, pues muchos casos no llegan a la via ordinaria. Los antropélogos
encargados de esta investigacion resaltan que existe en ocasiones paternalismo y burlas
por parte de los jueces tradicionales de los tribunales ordinarios de las resoluciones de estos
tribunales consuetudinarios.

Es importante sefialar ademas el problema que la penetracion cultural “blanca” u
“occidental” dentro de los territorios indigenas es tal que a veces no es sencillo establecer
los limites de un derecho aut6ctono:

Hoy es mas dificil determinar lo que podriamos llamar “derecho consuetudinario

tradicional” en el seno de los grupos indigenas del pais. La historia de las relaciones

entre Estado-nacion costarricense y comunidades indigenas es larga... se caracteriza
por una continua imposicion del marco juridico estatal sobre el derecho
consuetudinario indigena. En efecto, el juez del juzgado contravencional de Buenos

Aires, al igual que muchos otros dentro del pais, privilegia en realidad el sistema
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normativo estatal, por encima de lo que podria llamarse derecho consuetudinario

indigena. (Guevara & Rodriguez, 2006:75)

En esta investigacion se evidencian dos problemas clave del posible desarrollo de un
derecho consuetudinario auténtico en nuestro pais. En primer lugar, es evidente en el
discurso cotidiano de funcionarios judiciales y poblacion del pais en general cierto tono de
menosprecio por lo indigena, que es considerado como “retrasado”, “salvaje” o “infantil”.
En segundo lugar, se ha perdido mucho de la tradicién indigena debido a mudltiples
procesos, por lo que un derecho propio es todo un reto de constituir y respetar, puesto que
cada vez mas son los problemas “blancos-occidentales” los que se manifiestan en los
conflictos. Por ejemplo, en usurpacion de tierras, conflictos laborales por no pago de
salarios, 0 en temas penales, violaciones y homicidios.

Amilcar Castafieda (2008) enumera algunos obstaculos procesales para el acceso a
la justicia de los pueblos indigenas. Por ejemplo, la falta de divulgacion y lejania de los
circuitos judiciales, y falta de conocimiento e interés por parte de funcionarios judiciales;
falta legitimacion por parte de las comunidades indigenas, ya que muchos de sus
pobladores carecen de documentos legales necesarios para realizar diligencias; falta de
asistencia técnica gratuita; deficiente capacitacion del personal judicial, defensores
publicos, peritos; carencia de traductores e imposibilidad que las sentencias se presenten en
un idioma distinto al espafiol; y en general, insuficiencia econdmica para el pago de
pruebas periciales y otros procesos onerosos relacionados con la ejecucion de justicia.
(Castarieda, 2008: 22)

Durante algunas entrevistas a lideres de la Asociacion Regional Aborigen del Dikes

(ARADIKEYS), se puso de manifiesto que muchas veces las comunidades viven en tension
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con el sistema estatal tradicional, en una lucha por continuar con su cosmovision en medio

de los cambios culturales:

El enriquecimiento espiritual, el enriquecimiento académico intelectual, el
enriquecimiento econdémico, no tiene porqué desligarse de la persona en si de sus
valores, de su pasado, de su forma de ver la vida, de su cosmovision. Es decir el
indio, para que sea indio, no tiene que ser pobre, o no tiene que estar limitado al
acceso de la informacion, por ejemplo al acceso al equipo de alta tecnologia. Aqui
todavia se acentla mucho esto de que si ven a un indio en su carro ya no es Indio, o
si lo ven con facilidades de manejo de computo entonces ya tampoco es indio, y si
lo ven con ropa fina tampoco es indio y de indio es aquel que anda por ahi muy
pobre, descalzo, con hambre, despeinado, borracho, tal vez ese es el indio. Entonces
es un poco ir cambiando esa mentalidad por lo menos en la poblacion local.
(Entrevista a lider indigena de Buenos Aires, citado por Guevara & Rodriguez,

2006:77)

El reto vuelve a presentarse: respetar la diversidad, evitar que las culturas
dominantes se impongan sobre las culturas de las “minorias”, y proveer herramientas para
la autogestion y decision. Este imperativo recorre no solo lo juridico, sino practicamente
todos los aspectos de la vida actual de los pueblos indigenas.

Un problema de campo que suele ser percibido por los antrop6logos pero que puede
escapar al ojo de los juristas es el tema del constante cambio y dinamismo interno de las
comunidades indigenas. Es ingenuo pensar que la cultura indigena es homogénea,

monolitica e inmutable, dentro de las comunidades existen cambios, enfrentamientos y
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perspectivas culturales, lo cual también debe ser tomado en cuenta a la hora de considerar
las relaciones entre derecho y cultura y la aplicacion de peritajes culturales. “Las
comunidades y regiones indigenas en Costa Rica son cada vez mas diversas, en su seno
coexisten tendencias politicas en pugna, grupos de diferentes religiones, individuos con
niveles econdmicos y educativos desigualdades, etc.” (Argilés, 2004: 41)

Otro documento reciente en nuestro contexto costarricense que toca los temas algidos
de la presente investigacion, es la tesis presentada por Nafiez y Villalta para optar por el
grado de Maestria en Criminologia de la UNED, donde se analiza un caso especifico de un
indigena cabécar de la zona de Chirrip6é imputado dentro de un proceso penal en el 1l
Circuito Judicial de Cartago (1998-2002), quien sufrio varias situaciones que rifien con los
derechos humanos, tales como la absoluta ausencia de conceptos del derecho
consuetudinario presentes en instrumentos de derecho internacional suscritos por Costa
Rica, hasta elementos tan basicos como asegurar la presencia de un traductor de idioma en
procesos penales con imputados que no tienen el espafiol como lengua materna.

Las investigadoras Nufiez y Villalta denuncian con base en el proceso penal analizado

problemas béasicos que ocurren con frecuencia cuando se ven involucrados indigenas:

Ausencia absoluta de intérpretes oficiales calificados que acompafien al imputado en las
diversas declaraciones... Dificultades para una adecuada relacion Defensor —
imputado... Desconocimiento de los jueces de los parametros culturales de los
indigenas... Falta de formacion y capacitacion de la gran mayoria de los funcionarios
de esta jurisdiccion —defensores, fiscales, personal de apoyo- en relacion con el trato de
estas personas, asi como derechos inherentes a su condicion de indigenas. (NUfiez &

Villalta, 2004:120-121)
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Estas mismas investigadoras realizan algunas recomendaciones importantes tendientes
a mejorar el verdadero acceso a la justicia por parte de miembros de pueblos indigenas
dentro del proceso penal costarricense:
Evitar en la medida de lo posible, el ingreso de personas indigenas al sistema de
justicia formal... Traslado del proceso penal judicial a lo interno de las
comunidades... Creacion de una defensa penal especializada en indigenas...
Capacitacion a los administradores de justicia y demas funcionarios judiciales...
Formar intérpretes en lenguas indigenas... Respetar y aplicar el Derecho

Consuetudinario Indigena. (Nufiez & Villalta, 2004:123-125)

Otras investigaciones de tesis confirman la relevancia del tema en el contexto
costarricense, donde cohabitan varias culturas indigenas con notables diferencias entre si.
Al respecto, la tesis de Morales Zumbado y Zamora Méndez (2013) titulada “La
culpabilidad del imputado indigena Maleku en Costa Rica”. En esta investigacion, se
denuncia de nuevo la falta de capacitacién y sensibilidad particular que tiene los
funcionarios judiciales a la hora de atender casos que vinculan a poblaciones indigenas, y
se sugiere especificamente la creacién de una defensoria indigena que atienda estos casos,
considerando siempre la inclusion peritajes especializados:

Implementar un mecanismo mas accesible que los peritajes especiales para la
traduccion cultural de normas que predominan en el contexto donde se desarrollaron
los hechos. Se piensa que dicho mecanismo resulta de poca aplicacion en razon de
sus altos costos y de los pocos recursos con que cuenta el Poder Judicial para estos

efectos. Para esto, se sugiere la creacion dentro del proceso penal de una figura mas
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viable de acuerdo a la realidad que nos envuelve, dicha figura podria ser un “grupo
asesor indigena” conformado por 3 o mdas personas mayores, que conozcan y
profesen la cultura, ademéas de que hayan vivido por mucho tiempo en la comunidad

indigena donde se llevaron a cabo los hechos. (Morales & Zamora, 2013:228)

En el caso particular de la aplicacion de una herramienta como el peritaje cultural en
Costa Rica, es fundamental tener en consideracion elementos como los anteriormente
mencionados para potenciar y esclarecer la voz de los indigenas que son sometidos al

proceso penal en lugar de suplantarlas, y asi lograr un acceso a la justicia mas eficaz.

C) Derechos indigenas y tutela juridica ante el derecho penal.

c.1 Principales instrumentos internacionales.

Entre los distintos instrumentos internacionales que constituyen el sistema de
proteccién internacional de los derechos humanos de los pueblos indigenas, resalta en
primer lugar, el documento constitutivo de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945)
y la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos (1948) que marco el origen de todo
el sistema de proteccion internacional de los derechos humanos donde se dispone todo lo
relativo a sus propositos, objetivos y organizacion, pues en este documento se invocan los
principios de no diferenciacion o distincion por idioma, religion o motivo alguno (art. 1,
parrafo 3)

Sefiala el autor Bronstein (1998), en el documento titulado “Hacia el reconocimiento de la

identidad y de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina: Sintesis de una
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evolucion y temas para reflexion” Que la Declaracion contiene dos principios altamente
importantes para la defensa de los derechos indigenas: la igualdad y la no discriminacion,
sin embargo no posee caracter vinculante. Si tienen caracter vinculante en cambio la
Convencidn para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio, que algunos pueblos
indigenas han invocado, alegando ser victimas de genocidio cultural o etnocidio, ademas
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencién Interamericana de Derechos Humanos,
que prohiben la discriminacion, basada en raza, color, genero, lengua, religion, origen
social o nacional, propiedad o el nacimiento. (Bronstein, 1998)

Jurisprudencia de la Corte Interamericana, de acuerdo con informes de la Comisién
han sefialado y reiterado que aun cuando estos instrumentos no hablan explicitamente sobre
pueblos indigenas, los mismos pueden invocarse pues se interpreta que estas herramientas
del derecho internacional, reconocen a los grupos étnicos el derecho a la proteccion de
todas aquellas caracteristicas necesarias para la preservacién de la identidad cultural y
como se vera mas adelante incluso de su tierra-territorio.

De acuerdo con la “Guia Préactica para la Aplicacion del Convenio # 169 de la OIT,;
partir de 1954 la OIT, se preocupd no solo por los trabajadores indigenas, quienes se
encontraban en evidentes estados de explotacién, sino también por los pueblos indigenas
en general. La Conferencia Internacional del Trabajo adopto en el afio de 1957, el Convenio
sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, ratificado por Costa Rica, mediante Ley n° 2330 de
1959, este Convenio caracterizado por ser marcadamente integracionista, con tintes
evolucionistas y proteccionista, por tratar a los pueblos indigenas como poblaciones con
derechos colectivos de caracter mas global, fue sustituido por tales defectos por el

Convenio 169 de la OIT ratificado por Costa Rica mediante Ley n° 7316 de 1992, este
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Convenio reconoce el derecho a conservar el derecho consuetudinario (arts. 2 y 8) y sus
métodos de control penal (art. 9.2) ademas el derecho de conservacion de las costumbres e
instituciones indigenas, pero agrega que tales derechos se pueden ejercitar siempre y
cuando no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, esta
disposicion difunde una visién restrictiva y limitada del derecho propio de los pueblos
indigenas, pues se encasilla de acuerdo con parametros del mundo occidental. Esto es una
muestra clara de lo que se menciond lineas arriba respecto de que los grupos sociales en
este caso los pueblos indigenas gozan de una semi- autonomia, sin embargo, “los limites y
la naturaleza de un espacio social semiautbnomo no estan definidos por su organizacion
(...) sino por una caracteristica procesal a saber, por el hecho de que pueden generar
normas e inducir o forzar a su cumplimiento” (Moore, 1978 citado por Ochoa, 2002:57).
Posteriormente se han aprobado otras Declaraciones y Convenios, que han ampliado
el marco de cobertura en derechos de los pueblos indigenas, entre los que destacan la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de los pueblos indigenas

(2007) y el Convenio sobre el Racismo y otras formas de Discriminacion, entre otros.

c.2 Principales instrumentos nacionales

Los principales instrumentos legales para la proteccién de los derechos colectivos e
individuales de los pueblos indigenas en Costa Rica son los siguientes*: Ley n° 13 de 1939,
Ley General de Terrenos Baldios; declaro las tierras habitadas por indigenas como

inalienables, posteriormente en el afio 1961 la Ley n°® 2825 de 1961; crea el Instituto de

* Sigo aqui la recopilacion de normativa realizada por Rodriguez en su informe “Diagnéstico sobre la
situacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas de América Central” OACNUDH, 2011.
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Tierras y Colonizacién (ITCO), posteriormente Instituto de Desarrollo Agrario (IDA),
actual Instituto de Desarrollo Rural (INDER) y declara que los territorios indigenas y los
habitados por indigenas eran propiedad del Estado. Mediante Decreto n° 34 de 1956;
demarca los primeros territorios indigenas (“reservas indigenas”) de Boruca- Térraba,
Ujarrés-Salitre-Cabagra, China Kicha. En el afio 1959 la Ley n° 2330 de 1959; aprueba el
Convenio 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que reconoce los
derechos sobre los territorios indigenas, a pesar de tener un enfoque integracionista,
promoviendo la incorporacion de los pueblos indigenas a la falsa “homogeneidad” de los
Estados- nacion, lo cual desvirtu6 la especificidad de los derechos colectivos e individuales
de sus poblaciones (el mismo seria revisado por la propia OIT hasta la aprobacién del
Convenio 169 de esta misma entidad).

Posteriormente la Ley n°® 5251 de 1973; crea la Comision Nacional de Asuntos
Indigenas (CONAI) para coordinar las instituciones y sus habitantes. Y finalmente la Ley
n° 6172, Ley Indigena de 1977; reconoce los territorios indigenas declarados “reservas” en
los decretos anteriores como inalienables, imprescriptibles, no transferibles y exclusivos de
las comunidades indigenas. (Art. 3)

En el afio de 1978 mediante Decreto n° 8489 se crea el Reglamento de la Ley
Indigena; introduce las Asociaciones de Desarrollo Integral Indigena en sustitucién de las
estructuras tradicionales Por una deplorable iniciativa y mediante Decreto n° 13560-G de
1982; elimina el Territorio de China Kicha (creado en 1956), este decreto posteriormente es
anulado. En ese mismo afio mediante Ley n° 6797, Codigo de Mineria; modifica la
copropiedad del subsuelo de los territorios indigenas, y éste pasa a ser propiedad del

Estado.
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Mediante Ley n° 7225 de 1991, Ley de Inscripcién y Cedulacién Indigena; obliga
al Estado a otorgar cédulas costarricenses a los indigenas Ngabe. Y como ultimo avance en
materia normativa mediante Ley n° 7316 de 1992; aprueba el Convenio 169 de la OIT.

(Rodriguez, 2011: 78)

D) Derechos indigenas que emanan de la aplicacién de los tratados.

De acuerdo con el Derecho Internacional Publico en adelante DIP, los derechos que
se desprenden de la aplicacion de los tratados sobre pueblos indigenas suscritos por Costa
Rica son los siguientes; a) Derecho a la autodeterminacién, b) Derecho de los pueblos
indigenas a impartir su propia justicia, ¢) Derecho a la Consulta, d) Derecho a la tierra y al
territorio, e) Derecho a la proteccion de los recursos naturales, para su mayor comprension
comencemos por mencionar los alcances del derecho a la libre autodeterminacion de los

pueblos:

d.1. Derecho a la autodeterminacion

De acuerdo con la “Guia practica de Aplicacion del Convenio #169 de la OIT;
el derecho de libre determinacién de los pueblos o derecho de autodeterminacion es el
derecho de un pueblo en este caso de los pueblos indigenas de decidir sus propias formas
de gobierno u organizacion tradicional, y perseguir su desarrollo econémico, social y
cultural, y estructurarse libremente, sin injerencias externas y de acuerdo con el principio
de igualdad. Este derecho, conlleva ademéas el derecho a la auto-determinacion y

autonomia de los pueblos indigenas. (OIT, 2009: 51)
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La libre determinacion esta recogida en algunos de los documentos internacionales mas
importantes, como la Carta de las Naciones Unidas o los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos, ademas la libre auto determinacion es un elemento constitutivo de la
identidad de los pueblos indigenas, de su diversidad cultural, su autonomia y sus propias
manifestaciones de vida. EI Convenio nimero 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en sus articules 5° y
8°, reconoce el derecho de los pueblos indigenas a adoptar formas propias de organizacion
y disefio de sus instituciones, acordes con su tradicion, para la toma de sus decisiones de
interés de los pueblos indigenas con base en sus organizaciones tradicionales y autoridades

propias. (OIT, 2009: 51)

A pesar de dichas disposiciones el gobierno en el afio de 1978 mediante Decreto n°
8489 crea el Reglamento de la Ley Indigena; que introduce las Asociaciones de Desarrollo
Integral Indigena en sustitucion de las estructuras tradicionales; en el afio 2002 se interpuso
Accion de Inconstitucionalidad con miras a derogar dicho reglamento la cual fue tramitada
mediante Exp: 96-006433-0007-CO, interpuesta por Sergio Rojas Ortiz, Bribri, del
territorio de Salitre, en dicha oportunidad la Sala Constitucional mediante Res: 2002-02623
de las catorce horas con cuarenta y un minutos del trece de marzo del dos mil dos,
aduciendo entre otras cosas que el Reglamento no era inconstitucional. Por otro lado,
informes del Relator Especial de los derechos humanos de los pueblos indigenas® y de la
Mision Internacional celebrada en agosto del afio pasado, han solicitado la eliminacion de

dichas estructuras; ademas actualmente en la Asamblea Legislativa se encuentra un

> Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya.
La situacion de los pueblos indigenas afectados por el proyecto hidroeléctrico EI Diquis en Costa Rica.
A/HRC/18/35/Add.8. Ginebra, 2011. Parrafo 48, p. 13.
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proyecto de ley denominado : Ley de Desarrollo Auténomo de los Pueblos Indigenas,
expediente N°14352, el cual tiene mas de 19 afios sin ser aprobado por dicha instancia
legislativa; entre otras cosas la aprobacion de dicho proyecto eliminaria las Asociaciones
de Desarrollo Integral Indigena y eliminaria la muy cuestionada Comision Nacional de
Asuntos Indigenas conocida por sus siglas CONAI.

La exigencia de organizarse por medio de sus propias estructuras tradicionales ha sido
un reclamo permanente, prueba de la pertinencia y vigencia de dicho reclamo se puede
derivar del informe final de la Mision Internacional de Observacién de la Situacion de

los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en Costa Rica (MIODHPI)®

d.2. Derecho de los pueblos indigenas a impartir su propia justicia

ElI Convenio 169 de la OIT reivindica el concepto de “derecho consuetudinario
indigena”. Y entiende el mismo como el que se expresa en los valores y practicas sociales,

culturales, religiosos y espirituales propias de estos pueblos (Articulo 5.a).

Como es posible determinarlo, éste no define lo que es el “derecho consuetudinario
indigena” analizado en la presente tesis lineas arriba, pues no se puede encasillar este
concepto y sus manifestaciones, sin embargo refiere que cuando a los pueblos indigenas se
les aplique la legislacion nacional hay obligacion de tomar en consideracion sus costumbres

0 su derecho consuetudinario (art. 8.1), aunque el derecho indigena nunca debe ser

®Dicho informe es el resultado de la informacién recabada en agosto del 2013, por una observacion
internacional y se encuentra disponible en la pagina http://www.serpaj-cr.blogspot.com/ (Consultada el 01 de
diciembre del 2013) también disponible en: http://alainet.org/active/66938&Ilang=es.
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incompatible con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional

(art. 8.2).
d.3. Derecho a la Consulta

Los instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, sefialan el camino para el
ejercicio del derecho de consulta previa, libre e informada. Del contenido normativo de
estos dos instrumentos se desprende que la consulta previa, libre e informada constituye
una obligacion de todos los Estados con los pueblos interesados. Se la debe realizar
mediante procedimientos apropiados, segun las caracteristicas socio-culturales de los
pueblos y de buena fe, y a través de instituciones representativas de los pueblos.” ( CIDH,

2008: parrafo 18)

Sin embargo el gran problema en el caso particular de Costa Rica, es el de la
implementacién de la consulta, pues se ponen en juego diversos intereses politicos que se
contraponen a los fines y principios regulados por la legislacién internacional, sin embargo
la autora Patricia Carrion sefiala, que el Estado debe consultar antes de adoptar una medida
administrativa o legislativa que pueda afectar a las comunidades o pueblos, esto incluye:

a) La aprobacion de cualquier proyecto que afecte sus territorios u otros recursos

naturales o programa de prospeccion.

b) La explotacion de los recursos naturales que se encuentre en tierras donde habiten

pueblos indigenas

" La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefial6 en el caso Saramaca vs. Surinam, que la consulta se
debe realizar de conformidad con las costumbres y tradiciones del pueblo Saramaka, y ademas, reconocid que
el pueblo Saramaka debe decidir sobre quien o quienes los representaran en los procesos de consulta (CIDH,
2008: parrafo 18).
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c) La utilizacion de territorios indigenas para actividades militares.
d) Los traslados de las tierras que ocupan pueblos indigenas y su posterior reubicacion
e) Almacenar o eliminar materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos

indigenas. (Carrion, 2012: 10)
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Figura #2: Ciclo de la consulta previa de pueblos indigenas.
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Fuente: Tomado de Cruz, E. (2008)

La finalidad de la consulta de acuerdo con lo expuesto por la autora Carrién es
lograr un acuerdo con los pueblos o su consentimiento libre, previo e informado acerca de
las medidas propuestas por el Estado. Sin embargo los pueblos indigenas al menos en Costa
Rica, exigen que estos procesos se realicen conforme a los tiempos de la comunidad, sin
ningdn tipo de coaccion y facilitando los procesos de dialogo.

Al respecto, el relator de Naciones Unidas sobre los derechos humanos y libertades
fundamentales de los pueblos indigenas James Anaya, en referencia al derecho de

participacion, que se encuentra en la base del ejercicio del derecho a la consulta, sefialado
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por la autora Carrion, determina que existen varias dimensiones que deben tomarse en

cuenta, desde un enfoque de diversidad cultural:

a) Participacion de los pueblos indigenas en las estructuras politicas de los Estados.
b) Participacion en la adopcion de decisiones estatales que afecten sus intereses o
derechos de los pueblos, por medio de la consulta para conseguir el consentimiento
previo, libre e informado.

c) Participacién en la adopcion de decisiones a nivel internacional.

d) Ejercicio de la autonomia y autogobierno.

e) Mantenimiento de sus propios sistemas juridicos y de justicia .

(Carridn, 2012: 24)

El cumplimiento, adopcidén e instrumentalizacion de parametros efectivos para el
ejercicio del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, han polarizado la
situacion en algunos territorios indigenas del sur, entre los que destaca el territorio indigena
de Térraba, donde gracias a la intervencion de la comunidad y exigencia del cumplimiento
de dicho derecho, se ha logrado detener uno de los proyectos hidroeléctricos mas
importantes del pais denominado PH Diquis; la oposicion del pueblo se ha generado por
las vias de organizacion politica pues la construccién de dicho proyecto generaria una

pérdida irreparable de su territorio y de su cultura.?

®Al respecto, puede verse. http:/kioscosambientales.ucr.ac.cr/ « Indigenas denuncian mala fe de gobierno en
consulta de PH Diquis” (Consultado el 01 de diciembre de 2013)
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d.4 Derecho a la tierra y al territorio

La nocion de territorio resulta nueva y se encuentra relacionada a partir de como se
problematizan en la actualidad los asuntos indigenas;

La nocidn de tierra se ha ampliado a la conceptualizacion de territorio, pues
tierra se encuentra limitada y restringida a la conceptualizacion de cada sistema
normativo del Estado, en cambio la nocion de territorio tiene la ambicion de
designar un sistema que incluiria no solo las nociones de tierra o suelo, sino
también de recursos naturales en general y de recursos del subsuelo en particular,
que se encuentra mas en armonia con la disposicion del art. 15 del Convenio 169 de
la OIT. (Zddfiga, 1998: 53)

En tanto el concepto de territorio podemos retomar el siguiente: “comprende el
medio ambiente total de las aguas, los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna
y los demas recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra
forma.” (Bengoa 1994, citado por Ochoa, 2002: 54)

Sintéticamente, los derechos que el Convenio 169 consagran con relacion a las
tierras y territorios indigenas asi definidos son:

Derecho de... propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan
(art. 14, no.1)

Derecho a... utilizar tierras que no estén que no estén exclusivamente ocupadas por
ellos, pero a los que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradiciones

y subsistencia (art. 14,n0.1)
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Derecho a los recursos naturales existentes en sus tierras. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de dichos recursos (art.15, no.1)

Derechos de los pueblos indigenas a ser consultados por los gobiernos...antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras, cuando la propiedad de estos pertenezca al Estado (art. 15, no.2)

Derecho a... participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten... [as
actividades extractivas de recursos naturales existentes en sus tierras (art.15, no 2)

Derecho a.... percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir como resultado de esas actividades... extractivas (art.15, no 2)

Derecho de aplicar sus propias... modalidades de transmision de los derechos sobre
la tierra... entre sus miembros (art.17)

De esta enumeracion de derechos consagrados en el Convenio 169 de la OIT, es
posible colegir que en la regulacion especial se enuncian de forma separada las nociones
de tierras, territorios y recursos, por consiguiente el tratamiento y su conceptualizacion
también debera ser separada. Ni la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, ni
la Convencién Americana de los Derechos Humanos,
consagran expresamente los derechos de los pueblos indigenas sobre sus  territorios, los
organos del sistema interamericano de proteccion han interpretado que éstos
derechos se encuentran amparados por el derecho a la propiedad de los articulos

XXIIl de la Declaracién y 21 de la Convencién.® (CIDH,2007: parrafo 91)

® Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. parr. 91. La Corte Interamericana ha reiterado que “la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica” [Corte
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También el articulo 16 y 17 del Convenio 169 de la OIT, claramente dice que
cuando se habla de tierras de los pueblos indigenas, se debe hablar de tierra y territorio,
incluyendo ademas de lo anterior sefialado, la demarcacién fisica del area que pertenece a
los pueblos indigenas.

Pese a dichas disposiciones gran cantidad de los territorios indigenas se encuentran
en posesion ilegal de no indigenas, situacion que incluso ha llegado a conocimiento de la
Sala Constitucional en busqueda de tutela juridica de los no indigenas, en reiteradas
disposiciones entre las que destaca la Res. N° 2013001071 de las nueve horas cinco
minutos del veinticinco de enero de dos mil trece; en la cual se ha reiterado la condicion de
inalienables, imprescriptibles, no transferibles y exclusivos de las comunidades indigenas
de los territorios que habitan (art. 3 de la Ley No 6172) por lo cual se han declarado sin
lugar dichos recursos. Por otro lado resaltan las iniciativas de organizacion popular del lider
Bribri, Sergio Rojas Ortiz, en los procesos de reivindicacion de tierras, por las vias del
derecho indigena en el territorio Bribri de Salitre, ubicado en Buenos Aires de Puntarenas,
al sur del pais.™

Sobre el tema de tierras cabe sefialar la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos  Humanos, del 31 de agosto de 2001. (Caso de |la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. vs.Nicaragua) se resaltd el derecho inalienable
imprescriptible de los territorios indigenas y su sistema consuetudinario de traspaso de la

propiedad:

IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. parr. 149].

'°Al respecto puede consultarse el informe final de la Misién Internacional de Observacién de la Situacién de
los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en Costa Rica (Agosto, 2013)
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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 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 economica. 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 de gozar plenamente inclusive para
preservar su legado cultural y transmitido 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 (CIDH, 2001: parrafo 151)

Sobre la tutela constitucional de otros derechos esenciales vinculados a la tierra,

resalta el Recurso de Amparo tramitado mediante Exp: 12-013033-0007-CO la Sala

Constitucional mediante Res. N° 2013000202 de las nueve horas cinco minutos del once

de enero de dos mil trece, ordena a una serie de autoridades el despliegue de distintas

acciones para la cobertura de servicios basicos esenciales entre los que destaca, educacion,

seguridad, electricidad, salud, agua potable, infraestructura entre otros, en el territorio

Ngabe de Punta Burica.
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d.5 Derecho a la proteccion de los recursos naturales

Como se menciond lineas arriba, el derecho a la proteccion de los recursos naturales, es
correlativo al derecho de plena disposicion de los pueblos indigenas sobre su territorio. El
derecho a los recursos naturales existentes en sus tierras, comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos

(art.15, no.1)

La Corte Interamericana también ha reiterado que el derecho de los pueblos
indigenas a administrar, distribuir y controlar efectivamente su territorio ancestral, de
conformidad con su derecho consuetudinario y sistemas de propiedad comunal, forma
parte del derecho a la propiedad amparado bajo el

articulo 21 de la Convencién Americana.'! (CIDH, 2008: parrafo 48)

E) Acceso a la justicia de los pueblos indigenas

De acuerdo con las normas de acceso a la justicia para pueblos indigenas tenemos
que las Reglas de Brasilia de 2008 ponen en las agendas de los poderes judiciales la
atencion sobre los pueblos indigenas. Sobresalen asi la necesidad de traductores e
intérpretes a sus propios idiomas, el reconocimiento a sus autoridades propias y
tradicionales, el respeto por el derecho indigena o derecho propio, la necesidad de
capacitacién en la aplicacion de leyes especificas, y el desplazamiento de los operadores
juridicos para la celebracion de audiencias en las jurisdicciones indigenas, entre otras.

A partir de la aprobacion de las Reglas de Brasilia por parte del Poder Judicial

costarricense, se ha comprobado que el gran problema que tienen las autoridades estatales

“Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. parr. 48.
’Estas Reglas fueron aprobadas en la Sesion Extraordinaria de Corte Plena N° 17-2008

90



frente al cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley Indigena n° 6172 y los
propios Tratados Internacionales; es el de reconocimiento, validacion, instrumentalizacion
y cumplimiento de los derechos indigenas en ellos contenidos; tal cumplimiento no es una
realidad en el sistema de administracion de justicia costarricense, pues los pueblos
indigenas aln se quejan de la falta de cercania de los jueces, fiscales y defensores a los
modos que dichos pueblos tienen para abordar la problematica que representa resolver sus
diferencias y trasladar las competencias de administracion de justicia al derecho penal.*

Con miras en mejorar dicha situacion el Poder Judicial costarricense ha conformado
una subcomision de pueblos indigenas (mayo 2007) adscrita a la Comision de
Accesibilidad que se encuentra encabezada en la actualidad por una Magistrada de la Corte
Suprema de Justicia la Msc. Carmenmaria Escoto de la Sala Primera, dicha subcomision
ha emprendido acciones con miras a garantizar el acceso a la administracion de justicia, las
cuales se han operativizado por medio de “circulares” entre las circulares que destacan
estan la Circular No. 10-09, la Circular No. 145-09, la Circular No. 10421-09, la Circular
No. 94-2010, la Circular 03-2011 y la Circular No 43-2011.

Sobre el tema de investigacion en particular resalta la Circular No. 10-09 del 5 de
febrero del 2009, cuyos incisos 10 y 11 fueron adicionados por el Consejo Superior del
Poder Judicial en sesién N° 61-11 del 7 de julio de 2011; los cuales sefialan:

10. Derecho al intérprete o traductor:

La Administracion de Justicia procedera 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.

BAl respecto véase recomendaciones del informe final de la Mision Internacional de Observacion de la
Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en Costa Rica (Agosto, 2013)
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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 idonea, 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 Cédigo Procesal Penal.

11. Respeto a la diversidad cultural: obligacion del peritaje antropoldgico/cultural:
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 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 Codigo
Procesal Penal.

La administracion de justicia procedera a elaborar una lista de peritos conocedores
de las diferentes culturas indigenas, quienes tendran por funcion efectuar, individual

0 conjuntamente, el peritaje requerido. (Circular No. 10-09, 2011)

Sobre el apartado especifico de respeto a la diversidad cultural, saltan los primeros
problemas. Todavia en el Poder Judicial no existe una nocién diferenciada de lo que se
debe entender como peritaje cultural o expertaje cultural indigena y por otro lado peritaje
juridico antropolégico; que no son lo mismo, pues como se dijo desde un inicio:

Los operadores de justicia deben auxiliarse de un grupo de profesionales

interdisciplinario, inclusive de los sabios de un pueblo o de sus autoridades

tradicionales, a fin de entender la cosmovision indigena (peritaje cultural) y el

sistema normativo propio (peritaje juridico antropologico), a fin de garantizar el
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ejercicio efectivo del Derecho a la Defensa y el Derecho al Acceso a la Justicia

(Valiente, 2012:67) (El resaltado no es del autor)

Definicion que comparte la presente tesis, por lo cual es claro que peritaje cultural
guarda dos condiciones inherentes al ejercicio del cargo, el entendimiento de la
cosmovision indigena y el que sea ejercido por una autoridad tradicional o bien sabio de un

pueblo indigena; Esto es asi pues:

La condicion indigena no se determina por contenidos biolégicos ni tampoco
culturales fijos, sino que la cultura y el fenotipo varian entre los pueblos indios, y lo
fundamental es la auto identificacion y la conciencia de una continuidad histoérica
con el pasado” (Informe N° 2221-02-94, Defensoria de los Habitantes 7/3/2006,

p.60).

Tal condicién lo separa sustancialmente de lo que se debe entender por peritaje
juridico antropoldgico, pues el perito juridico antropoldgico es un especialista en el estudio
de los sistemas juridicos propios; para resolver este problema el trabajo interdisciplinario
y en conjunto es clave; a fin de respetar los derechos humanos de los pueblos indigenas y
garantizar el efectivo acceso al derecho de defensa y al derecho de acceso a la justicia.

Asi pues, el peritaje cultural como se verd mas adelante, ademas de ser un auxiliar
de la administracion de justicia es un medio de prueba que garantiza una mejor
comprension de la realidad cultural para un mejor abordaje principalmente de la defensa y

un mejor entendimiento del juez.
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Dice la Circular No. 10-09, en su ultimo parrafo: “La administracion de justicia
procederd a elaborar una lista de peritos conocedores de las diferentes culturas indigenas,
quienes tendran por funcion efectuar, individual o conjuntamente, el peritaje requerido”.
(Circular No. 10-09, 2011)

En esta manifestacion el Consejo Superior del Poder Judicial, muestra la mayor
infraccion y prueba de desconocimiento, pues dice: procedera a elaborar listas de “peritos
conocedores de las diferentes culturas indigenas”, en su lugar podria decir de las
“autoridades propias o bien sabios de un pueblo”, lo que genera una ambigledad respecto
de: ¢quiénes son peritos conocedores de las diferentes culturas indigenas?. Dicha
ambiguedad genera a los ojos de la aplicacion practica del juzgador la falsa creencia de que
el perito cultural es solamente el experto antrop6logo, pues el antropdlogo es un
“conocedor de la cultura”, también se puede dar el caso que aunque se garantice la
presencia de un “conocedor indigena”, esta figura no sea coincidente con la de una
autoridad tradicional o bien con la de un sabio de un pueblo.

Al ser el peritaje 6 expertaje cultural indigena una herramienta en manos de la
fiscalia y la defensa, son estas partes las involucradas en potenciar la utilizacion de esta
herramienta en el proceso judicial.

Otra situacion que se puede dar es que el juez, por economia procesal, prescinda de
la autoridad propia y se privilegie el criterio del perito antrop6logo; lo cual constituiria una
infraccion a la posibilidad que tiene los pueblos indigenas de explicar su propia identidad
cultural y al derecho que tienen dichos pueblos a impartir su propia justicia (art. 5.a del
Convenio 169 de la OIT ). Por otro lado en el peor de los casos se puede dar la situacion
de que el juzgador considere la no utilizacion de la herramienta del perito cultural o del

perito juridico antropologico.
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Otro aspecto que nos menciona el autor Valiente y no se prevé en la circular
mencionada es el hecho de que:

El peritaje cultural no sélo puede ser realizado por parte de académicos, sino

tambien el Tribunal, la fiscalia o la defensa pueden presentar como prueba pericial

los testimonios de las autoridades tradicionales indigenas para que interpreten la

cosmovision. Dichos informes tendrian el mismo valor probatorio que los de un

profesional o un perito practico. (Valiente, 2012: 68)

Ademaés dicha circular sefiala; “el juez que conoce del caso dispondra cuando ello
sea necesario para resolverlo, de oficio o a peticion de parte y costeado por Estado, el
peritaje antropologico y/ o cultural” tal manifestacion no garantiza la obligatoriedad de la
presencia del perito cultural en todas las etapas del proceso penal, donde participe un
indigena. A fin de resolver esta situacion y reformular la conceptualizacion de lo que se
debe entender por perito cultural, con miras a garantizar el respeto de la identidad cultural
de los pueblos indigenas se abundara con mayor detalle mas adelante.

Cabe reiterar que se ha asumido la tesis de diferenciar conceptualmente el peritaje
cultural del peritaje juridico antropoldgico, aunque algunos autores lo utilicen como
sindnimo, para efectos de la presente investigacion se tienen como diferentes; Asi pues
cuando se hable de perito cultural estd més vinculado a la idea de un sabio de un pueblo o
una autoridad tradicional y cuando sea mencionado el peritaje juridico antropolégico remite
a la idea del aporte que realiza un académico o profesional en la materia dentro del proceso
penal. Aunque ambos actos procesales conlleven necesariamente un conocimiento de la

cultura.
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Cabe sefialar y segun se desprende de informes de labores del funcionamiento de la
Subcomision de Acceso a la Justicia para Pueblos Indigenas del Poder Judicial que el 30 de
junio de 2010 la Subcomisién organizé el taller “Diversidad cultural y juridica: los
peritajes culturales”, el cual es parte de acciones de seguimiento de visitas que se han
organizado a Guatemala por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (I1DH) en
noviembre de 2009, para conocer la experiencia sobre el peritaje que han tenido en ese pais
y promover el uso de esa herramienta en Costa Rica, lo que permite deducir el interés de las
autoridades por ver el comportamiento y uso de la herramienta del peritaje cultural en la
legislacion guatemalteca. El Poder Judicial tiene claro que la aplicacion del peritaje es una
forma de asegurar el cumplimiento del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, el cual indica que “al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados,
deberdn tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario” (art. 8).

El 1IDH, ha realizado estos talleres, con la finalidad de capacitar sobre el tema a los
y las funcionarias judiciales. Se han analizado temas como: Introduccién a la diversidad
cultural en Guatemala, los modelos de abordaje juridico institucional y la interpretacion a
idiomas indigenas en los procesos judiciales, con la participacion de expertos de
Guatemala y Colombia. (Informe, Acciones realizadas para asegurar el acceso equitativo a
la justicia de los pueblos indigenas, 2010:04)

Por otro lado, el Estatuto de la Justicia y Derechos de las personas usuarias del
Sistema Judicial en su art. 15 incisos a), b) y ¢) respectivamente, establecen la obligacion
del poder judicial de garantizar el acceso a la justicia de los pueblos indigenas, con plenitud
de derechos, utilizacién de la lengua propia y todos aquellos aspectos (peritaje cultural) que

les posibiliten la efectiva comprension del sentido y significado de las actuaciones
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judiciales, el respeto de trato sobre su dignidad y tradiciones culturales por parte del
sistema judicial y de los tribunales, y la obligacion del Poder Judicial de resolver el mayor
limite de acceso a la justicia el cual es el disefio de un modelo acorde con el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas, que pueda servir para la resolucion alterna de
conflictos en donde sean parte sus integrantes.

e.1) Acceso a la justiciay derecho consuetudinario.

La existencia simultanea de dos tipos de derecho - el estatal y el indigena- han
traido enfrentamientos y contradicciones respecto de los modos de administracion de
justicia, muy en especial han sido afectados los usuarios indigenas dentro del sistema
estatal; como se menciond desde el inicio de la presente tesis:

Todas las comunidades indigenas se quejan del acceso a la justicia y de los

resultados que se han obtenido cuando se logra. Por sus formalismos, el acceso al

sistema judicial es casi imposible y, cuando se da, produce fallos tardios o sesgados
por el desconocimiento de los jueces con respecto a las costumbres y problemética

indigenas (Guevara, 2000: 4)

La efectividad y por consiguiente los limites o limitaciones del acceso a la justicia
de los pueblos indigenas, deben ser analizados pues son un indicador clave de la eficacia en
la administracion de justicia. Como se vio en el apartado de antecedentes teoricos de la
presente tesis el pluralismo juridico como resiente escuela del derecho resuelve las
contradicciones que producen las concepciones homogéneas y monistas del derecho y la

diversidad cultural y juridica de nuestros paises latinoamericanos.
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Es necesario por tanto el desarrollo de los siguientes principios:

1- Coordinacion: Se debe buscar que el acceso a la justicia sea efectivo y la
autoridad o tribunal més adecuado den solucién a la controversia planteada con un respeto
claro al marco de cobertura de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

2- Complementariedad: Ninguna cultura es perfecta, por consiguiente en busqueda
de un respeto cultural, mejoramiento y plenitud de ambos sistemas de derecho, es que se
debe desarrollar la capacidad de los juzgadores del sistema de justicia estatal de aprender de
las otras culturas.

3- Interculturalidad: Costa Rica como pueblo no puede explicar su historia cultural,
sin dar un pleno reconocimiento a la base historia de los pueblos indigenas que habitan el
pais; y esto debe ser un reflejo no solo de los modos de aprender sino de contar y explicar
la propia historia diversa de un pais. (Valiente, 2012: 72-73)

e.2) Acceso a la justicia de la victima indigena

Las garantias judiciales deben aplicarse de igual manera no solo a los victimarios
sino también a la victima del delito, en este caso particular el peritaje juridico antropoldgico
es clave para entender el concepto de agravio, afectacion y reparacion.

Sobre este apartado particular el autor Valiente, (2012: 70) menciona que las
autoridades judiciales tienen que tomar en cuenta y facilitar la posibilidad de recibir
tratamiento individual o colectivo con base en la espiritualidad indigena, ser informado en
forma clara y accesible en su idioma materno, permitir la intervencion de sus abogados y
autoridades tradicionales sin formalidades como querellantes en el proceso, ademés de la
indemnizacion de acuerdo con la cultura indigena el grado de parentesco entre la victima y
el resto de la comunidad y si la victima no tiene medios econdmicos recibir patrocinio

gratuito por parte del Estado. Sobre estos aspectos si bien en la legislacion procesal penal
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costarricense se ha avanzado con la adopcion de la Ley de Proteccion a Victimas y
Testigos, es necesaria a adopcion dentro de la ley de los criterios de pertinencia cultural y

abordaje socio-cultural de las victimas indigenas.

e.3) Acceso a la justicia de las mujeres indigenas

Para nadie es un secreto que la mujer indigena es triplemente discriminada, primero
por su condicion socio-econdémica de empobrecida, segundo por su condicién bioldgica de
mujer y por ultimo por su condicion cultural de indigena (Valiente, 2012: 71); por lo cual
es importante que el sistema de administracion de justicia costarricense desarrolle planes de
abordaje y atencion cultural hacia dichas mujeres, reiteramos en la importancia de la
adopcidn de criterios de pertinencia cultural y abordaje socio-cultural.

e.4) Tutela juridica ante el derecho penal.

En materia de tutela juridica ante el derecho penal los autores Dobles y Guillen,
en su Trabajo de Graduacion: “Problemas en la aplicacion de la ley penal a los grupos
indigenas costarricenses” (1988), menciona que la Unica normativa que se ocupé de regular
especificamente la situacion del indigena ante el derecho penal fue un Decreto XXI del 25
de julio de 1867, el cual corresponde a una legislacion transitoria , donde su aplicacion se
limita a la comunidad de Talamanca y surge como respuesta a las constantes invasiones.
(Dobles & Guillen, 1988: 73-83)

El decreto consolida el mandato del Brupa' jefe tradicional indigena, a quien se
confiere propio y absoluto mandato resolutivo y se le dota de una forma residual de
administracion de justicia. Mencionan en su tesis los autores Morales y Zamora (2013)

que:

“Vocablo Bribri para el cargo de jefe indigena.
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...Después del decreto mencionado, no se encuentra un cuerpo normativo que trate
especificamente el tema de la persona indigena frente al derecho penal, salvo
normas dispersas Yy aisladas. Como por ejemplo el articulo 339 del CPP, reformado
en la segunda parte de la década de los noventas, donde se incorporé el principio
referente a que en esta materia los juzgadores han de tomar en cuenta la realidad
cultural de los pueblos indigenas y dentro de ese contexto entender o calificar los
casos que se les presenten, situacion que antes no estaba contemplada. (Morales &

Zamora, 2013: 106)

Cabe recordar que respecto de la materia penal, el derecho internacional publico, en
materia indigena, reconocen la facultad de los pueblos indigenas de reprimir los delitos
cometidos por sus miembros conforme a sus métodos tradicionales, en la medida en que sea
compatible con el sistema juridico nacional y con los DDHH internacionalmente
reconocidos, por lo cual es importante tener claro que estas disposiciones no exigen que el
sistema tradicional o justicia indigena dentro de su derecho consuetudinario tenga que
reproducir las formalidades, ritualidades y modos de administrar justicia en el sistema de
justicia estatal, sin embargo esto no es una realidad a pesar de que el Estatuto de la Justicia
y Derechos de las personas usuarias del Sistema Judicial en su art. 15 establece la
obligacion del Poder Judicial de resolver el mayor limite de acceso a la justicia el cual es el
disefio de un modelo acorde con el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, que

pueda servir para la resolucion alterna de conflictos en donde sean parte sus integrantes.
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TITULO Il1: Andlisis v reflexiones sobre el proceso penal v el peritaje.

(13

...las  leyes 'y las estructuras, formuladas
tedricamente para proteger al ciudadano, se vuelven a
menudo en su contra, lo estrujan, y terminan
empujandolo hacia el abismo de la prision y sus
secuelas desgarrantes, creando y reforzando las
desigualdades sociales.” (Sanchez, Chirino y Houed,
1994:47)

Capitulo 1: Generalidades del Peritaje Cultural

A) Definiciones conceptuales.

Primero, definamos el concepto de la figura del perito en el derecho penal.
Hablamos de un instrumento que busca administrar la justicia de forma efectiva. Podemos
definir Prueba Pericial como sigue:

Es aquella prueba que pueda servir al descubrimiento de la verdad acerca de los

hechos que en el proceso se investigan y respecto de los cuales se pretende actuar la

ley sustantiva y ello mediante los conocimientos que una determinada persona,
calificada como perito, vierte en una de sus instancias; conocimientos que giran en
torno a una ciencia, arte, técnica o industria. Es un medio de prueba a través de la
cual un tercero, sin ser parte en el proceso ni integrante de relacion juridica procesal,

y que con conocimientos o experiencia en una determinada materia, ya sea ciencia,
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arte, técnica o industria, es llamado por el juez, las partes o un tercero interesado
(tercero coadyuvante), a rendir un informe o dictamen de manera obligatoria,
imparcial y objetiva respecto a uno o todos los hechos que generan el proceso, ye

civil o penal. (CIJUL, 2012:4)

En pocas palabras, el perito es un “tercero” objetivo e imparcial, que conoce a
profundidad algunos de los puntos clave relacionados con la ley, la ciencia, arte, oficio o
cultura, y por lo tanto debe orientar con su criterio la administracion de justicia.
Especificamente en el derecho penal, el papel del perito serd ofrecerle al juez nuevos
elementos para esclarecer la responsabilidad o no (inocencia o culpabilidad) del procesado.
Para esto, el perito proveerd al juez del conocimiento que éste no puede poseer sobre el
caso, por medio de un informe pericial. Considerando lo anterior podemos tomar la

siguiente definicion de peritaje cultural:

Es el medio de prueba, por virtud del cual, el juzgador ilustra su criterio, para el
conocimiento de la cultura, en sus diversas manifestaciones, de un individuo en su
calidad de miembro de un grupo social determinado, a través de un dictamen
elaborado por un experto en la cultura que se estudia, y que el juez toma en cuenta

al momento de resolver. (Marroquin, 2006:183)

Existe una diferencia fundamental entre peritaje cultural y peritaje juridico
antropologico: el primero se centra en reconocer las generalidades y la cosmovision de un
grupo indigena, mientras que el segundo se centra en conocer el sistema normativo de una

cultura para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la defensa y el derecho de acceso
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a la justicia de los miembros de un pueblo. Es posible y deseable en el caso del peritaje
meramente cultural, que sean miembros sabios o ancianos de la misma cultura los llamados

a brindar informacion.

El juez debe analizar si existe un hecho tipico, antijuridico, culpable. Para saber si
existe particularmente la antijuridicidad y/o la culpabilidad debe recurrir al peritaje
antropoldgico que le dira como esa misma conducta es valorada dentro del sistema
normativo a la que la indiciada pertenece. Este conocimiento especializado sobre un
sistema normativo no escrito, requiere del trabajo de un perito capaz de entender la

cultura y el derecho en una sociedad indigena. (Valiente, 2012:70)

Casos como la portacion y uso de armas, la utilizacion de vida silvestre o el
consumo y distribucién de sustancias narcéticas son ejemplo clasico de la posible
aplicacion de un peritaje cultural, en casos de conductas tipificadas en el sistema judicial
tradicional, puesto que este tipo de normas suelen tener reglas distintas en cada grupo
cultural. En resumen, todo lo vinculado con el peritaje es un medio para ayudar a la justicia.
Para que esto se logre efectivamente en nuestro sistema penal, es necesario cumplir con

cierto orden y fundamentos que detallaré a continuacion.
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B) Fundamentosy Marco Normativo del peritaje cultural.

Filoséficamente, el fundamento del peritaje cultural es una cuestion netamente de
derechos humanos: el acceso a la justicia, la igualdad, la dignidad de todos los seres
humanos y de todos los pueblos y culturas. “EI principios sobre el que descansa el instituto
del peritaje cultural, es el de igualdad, el cual se puede interpretar en una forma superficial
como aquel principio que busca la aplicacion de la ley por igual a toda la poblacion sin
distinciones de ningun tipo.” (Salvatierra, 2011:77)

Acé operan otro principio basico de continuidad o supervivencia étnico cultural.
Este ultimo se refiere a la necesaria permanencia y continuacion de la personalidad moral
del grupo y de cada uno de sus integrantes.

La realidad multicultural de nuestras sociedades exige la aplicacion de este principio
de igualdad consagrado en la tradicién juridica y cultural, de acuerdo con las
particularidades de cada pueblo. Esto es especialmente importante a la hora de abordar el

tema del respeto a las culturas més antiguas de América Latina:

Paises como Meéxico, Guatemala, Costa Rica, Colombia, Ecuador, Honduras,
Panama, Nicaragua, El salvador, Brasil, Per( Bolivia, Paraguay chile y Argentina,
han sentido fuertemente el impacto demografico de la diversidad cultural a través
de largos procesos de mestizaje (entrecruzamiento racial) mas o menos intensos,
signados por la continua recepcion de contingentes inmigratorios de diversa
incidencia ascendencia cultural procedentes de las mas variadas urbes planetarias.

(Gonzélez Ferreyra, 2012:3)
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El término especifico para referirse a varias culturas conviviendo en un mismo
espacio y periodo de tiempo es pluralidad cultural. En un contexto de este tipo, siempre es
necesario que aquellas culturas dominantes, con mayor poder econdémico, militar, 0 mayor
namero, respeten y protejan los derechos basicos de las minorias, especialmente las més
vulnerables.

En el ambito de legislacién internacional, el principal instrumento en que se ven
traducidas estas nociones de pluralidad y respeto cultural, es el Convenio 169 OIT, asi
como la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas. En estos
convenios internacionales se impone la obligacién que el sistema penal se adapte y tome en
cuenta las caracteristicas econdémicas, sociales y culturales de cada pueblo.

Por ejemplo el articulo 10 del Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, prevé como pauta de determinacién e individualizacion
de la pena aplicable a un indigena, la especial consideracion de sus condiciones sociales
econdmicas y culturales, y busca alternativas sancionatorias distintas de la pena de
privacion de libertad: “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. Debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos
del encarcelamiento.” (Convenio 169 OIT, art.10, 1-2)

También para estos casos particulares, son aplicables las Reglas de Brasilia sobre
acceso a la Justicia de personas vulnerabilizadas, que son un conjunto de 100 Reglas
reconocidas por las mas importantes Redes del sistema judicial iberoamericano como
estandares basicos para garantizar el acceso a la justicia. Es especial lo sefialado en su

articulo 4 sobre la Pertenencia a comunidades indigenas:
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(9) Las personas integrantes de las comunidades indigenas pueden encontrarse en
condicion 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 dérganos 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 resoluciéon de conflictos propios de los pueblos
indigenas, propiciando su armonizacion con el sistema de administracion de justicia

estatal. (Reglas de Brasilia, 9)

En esta misma normativa se fomenta la participacion de los miembros de pueblos en
sus propios procesos penales, cuando se define el sistema de resolucién de conflictos dentro

de las comunidades indigena:

(48) Con fundamento en los instrumentos internacionales en la materia, resulta
conveniente estimular las formas propias de justicia en la resolucion de conflictos
surgidos en el &mbito de la comunidad indigena, asi como propiciar la
armonizacion 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
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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.(Reglas de Brasilia, 48-49) (El resaltado no es del

autor)

El tema de la identidad cultural indigena es fundamental para determinar la
aplicabilidad de estos principios de justicia. Este es un problema de fondo, puesto que la
identidad cultural es cambiante y dindmica, posee mdaltiples interpretaciones de acuerdo con
el actor cultural que se consulte.

Esto sin duda alguna es un reto para las ciencias juridicas, puesto que, a la hora de
solicitar un esclarecimiento pericial cultural no existe “una identidad” o una sola “ley
cultural” a la cual ampararse para esclarecer un hecho judicial. Esto conlleva la
incomprension, el prejuicio y la falta de acceso a una justicia eficiente para los pueblos que

viven una cosmovision distinta a la hegemonica.

La identidad es un conjunto de caracteristicas (idiomaticas, culturales, pertenencia
territorial principios, género y otras) que definen a los grupos sociales. Es un
proceso dindmico cambiante y que depende en gran medida de la auto
identificacion. Los pueblos indigenas han sido sometidos a niveles de
discriminacion de hecho, explotacion e injusticia, por su origen cultura y lengua.
Sera posible desarraigar la opresion y la discriminacion, solo si se reconocen las
identidades y derechos de los pueblos indigenas que habitan en el pais. (Marroquin,

2006:180)
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Cuando se da el reconocimiento del pluralismo cultural y juridico, también se da la
descriminalizacion de ciertas conductas. Esto es especialmente importante en torno al tema
del reconocimiento de la jurisdiccion propia y en el derecho al uso de sustancias narcoticas

penalizadas a nivel internacional:

En 1985, el 1X Congreso Indigenista Interamericano recomendo la legalizacion del
uso ceremonial de sustancias psicoactivas y, posterior mente, se declard licito en
Colombia (1986), Bolivia (1988) y Argentina (1989).En Bolivia, se declararon
licitas las formas tradicionales de uso de la hoja de coca y, en Argentina, se
establecié que no sean considerados como delitos la tenencia y el consumo

tradicional de la coca. (Amry, 2006:92)

Los fundamentos ulteriores del peritaje son entonces sumamente humanos, y no son
constantes o fijos. Los derechos humanos, la diversidad cultural, la dignidad de las personas

y las culturas, la libertad y la justicia son fundamentos que buscar constantemente.

C) Funcioén del Peritaje Cultural como medio de prueba.

El peritaje debe ser entendido como medio de prueba puesto que provee datos
importantes sobre el contexto del caso y aporta pruebas sobre un hecho o conducta que
proviene de pardmetros culturales distintos. Es un mecanismo que permite aportar medios

de prueba legales para acreditar que una diferencia cultural propicié y condicioné una
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conducta tipificada como delito en el sistema juridico oficial pero que desde la perspectiva
del individuo que ha cometido la falta no lo es.

El peritaje debe ser comprendido solamente como un medio de prueba, que no

busca demostrar a priori inocencia o involuntariedad, sino solamente permite juzgar las
cosas desde el punto de vista indigena. Permite al juzgador ilustrar su criterio sobre el
marco cultural donde se dieron los hechos que juzga, siendo que el juez toma en cuenta el
peritaje y basado en la informacién que éste le provee extraiga sus conclusiones al
momento de resolver.

Es por eso que se puede considerar que el antropélogo es el perito idoneo en casos
culturales, porque son los que tienen técnicas, metodologias y conocimiento para
comprender el mundo cultural indigena y presentarlo a los jueces u otros actores del
proceso judicial. Esto implica que también otros profesionales, o los mismos indigenas,
pueden ser peritos culturales en determinados momentos. (Instituto de la Defensa Publica

Penal de Guatemala, 2011:13)
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Figura #3: Escenarios penales con imputados indigenas en los que se puede aplicar el
Peritaje cultural como medio de prueba.

[Peritaje Cultural como medio de prueba|

[Causal de Justificacién }—(Deber de preservar la propia cultura]

Permision excepcional dentro de la ley

(Indl’genas imputados en procesos penales]

[Consciencia disidente o errada)

Imposibilidad de juzgar al imputado

[Causal de Inculpabilidad J—( Error de comprension culturalmente condicionado]

[Error de tipo culturalmente condicionadoj

(Error sobre |a existencia de una causa de justificacion (justificante putativa)]

Fuente: Elaboracion propia con base en Gonzalez Ferreyra, 2012

Hablando propiamente de cuestiones de procedimiento juridico penal, los miembros
de pueblos indigenas se pueden ver envueltos en dos situaciones ante una acusacion, ya sea
un causal de justificacion, o bien un causal de Inculpabilidad.

En la causal de justificacion, que se enmarca dentro de las permisiones
excepcionales que a veces confiere el ordenamiento juridico para tomar legitimas o
juridicas conductas normalmente ilegales. Dentro de estos se puede en marcar el deber de
preservar la propia cultura como ejercicio legitimo que permite eludir un deber consagrado
en las leyes de un Estado.

Por otro lado, un indigena se puede encontrar en un causal de Inculpabilidad, que
puede ser de varios tipos: un error de comprension culturalmente condicionado, un error

sobre la existencia de una causa de justificacion, la inexigibilidad de otra conducta por
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condicionamiento cultural determinante y la conducta disidente. (Gonzalez Ferreyra,
2012:25)

En la conciencia disidente, conciencia errada o autoria por conciencia, el individuo
tiene problemas para comprender la norma, y percibe su obrar como resultado de un patrén
general de valores distinto a los del derecho penal oficial. No se puede alegar en cualquier
caso que alguien actlia contra la ley por su conciencia individual, se debe demostrar que un
sujeto tiene un deber de conciencia de acuerdo a su contexto cuando ha cometido un
injusto. En un escenario de conciencia disidente, el imputado omite o desvirtda algin punto
del tipo penal porque impacta o choca contra la forma de vida particular de éste y desvalora
conductas validas para los pueblos indigenas. Zaffaroni indica que quien actla por
conciencia disidente realiza un esfuerzo mayor por evitar la comision del injusto penal.
Esto implica una disminucion de la culpabilidad. (Gonzalez Ferreyra, 2012:25)

Si esta conciencia disidente origina una dificultad en la comprension del ilicito, se
da un error de comprension culturalmente condicionado, por el cual no se puede
internalizar, o no se puede comprender la antijuridicidad de su conducta aun cuando
conozca la norma. No se puede exigir que alguien internalice totalmente una norma ajena a
su cultura, aunque conozca las normas béasicas. Si una persona ha vivido toda su vida bajo
otras norma morales y valores, la consecuencia es similar al error inevitable de prohibicion
que elimina la culpabilidad. El infractor puede tener la posibilidad de conocer la ley penal,
pero no la comprende, el autor hace un transito intelectual de una conducta normalmente
permitida en su cultura, a una conducta prohibida o peor ain a una conducta que raya en lo
absurdo, tal es el caso de la sustraccion propia y la trata de personas.(Instituto de la Defensa

Publica Penal de Guatemala, 2011:14)
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Puede existir también un error sobre la existencia de una causa de justificacion,
mediante una justificante putativa, que implica la creencia errénea de un individuo actuante
de estar obrando de acuerdo a derecho o cumpliendo un deber. (Gonzalez Ferreyra,
2012:26)

El error de tipo culturalmente condicionado, se da cuando el legislador no toma en
cuenta la realidad multicultural de la sociedad a la que regula, e invisibiliza la cultura de los
pueblos indigenas y como consecuencia de ese error cultural al elaborar la ley, un infractor
desconocera la misma y no tendré voluntad de actuar conforme a la conducta descrita en el
tipo penal.

En lo que respecta a la doctrina nacional costarricense, Cecilia Sanchez y José
Alberto Rojas (2009) recalcan que:

El error de tipo implica un desconocimiento de los elementos integrantes del
tipo objetivo del injusto, sean de naturaleza descriptiva o normativa. Definen el
error como una falsa representacion de la realidad (una discordia entre la
consciencia del agente y la realidad). Segln sea vencible o invencible, subsistira
para el agente responsabilidad penal o no, en ese sentido, en caso de ser vencible, es
decir cuando el sujeto aplicando el debido cuidado, hubiera podido salir del error y
no realizar el tipo objetivo, persistird la tipicidad culposa, en los casos que
previamente se haya previsto en la ley penal y en caso de ser invencible, se excluira

por completo la tipicidad (p. 169)

En un pais culturalmente diverso como lo es Costa Rica, implica que muchas
personas no comprenderan ciertas normas tipo, ni el contexto moral o ético que las

sustentan. Por eso el peritaje cultural es fundamental para evitar que se sancione la
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diversidad cultural. Es entonces cuando se puede dar un error de comprension
culturalmente condicionado.®® Una persona considerada culpable de un delito debe tener
posibilidades efectivas de conocer la norma con que se le juzga, para comprender la
eventual antijuricidad de su conducta.

Este concepto parece haber sido utilizado originalmente por Zaffaroni quien
combind el concepto judicial de “error” con el “condicionamiento cultural” de la
antropologia relativista. Segun esta teoria, un imputado puede estar totalmente incapacitado

de comprender una norma judicial dada debido a su vision de mundo:

Zaffaroni distingue entre el error de prohibicion a escala «cognitiva» y el error de
«comprensién». El primero afecta el «conocimiento directo» (conocimiento de la
norma prohibitiva) o «indirecto» (creencia erronea en la existencia de una causa de
justificacion) de la criminalidad del acto. El error de «comprension», por otra parte,
no es un «error» en el sentido literal de la palabra, pues el sujeto sabe que el acto es
punible, sino que afecta la capacidad para «internalizar» la norma. Segun Zaffaroni,
en ciertas situaciones, no se puede exigir la internalizacion, pues las normas
corresponden a una vision y experiencia del mundo totalmente distintas a las del

procesado. (Amry, 2006:90)

1> “En el derecho penal guatemalteco se sigue vigente la vieja teoria del error iuris nocet, dado que el articulo
3 de la Ley del Organismo Judicial establece que “contra la observancia de la ley no puede alegarse
ignorancia, desuso, costumbre o practica en contrario”. De ahi habria que deducir la responsabilidad de toda
persona que actuara en contra de la ley, aun cuando desconociera su contenido y creyera actuar ilicitamente.
A lo anterior se une que nuestro Cadigo Penal solo menciona un supuesto de error exculpante, el error sobre
presencia de una agresion ilegitima en relacion con la legitima defensa, contenido en el Art. 25.3. La
ignorancia entendida como “falta de ilustracion, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya influido en su
ejecucion” no pasa de ser una circunstancia atenuante contemplada en el articulo 26.9 del mismo cuerpo
legal.” (Ixchit Garcia, 2010:35)
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Hay varias criticas hacia la teoria del error de prohibicion culturalmente
condicionado. Para algunos, no se trata de un error si no de una incapacidad de
culpabilidad, a la falta de capacidad del sujeto para internalizar la prohibicion. Desde un
punto de vista etnoldgico es también problematico el supuesto que las personas estan
condicionadas por la cultura, como si las personas fueran “esclavas de la cultura” sin saber
elegir o discernir las normas que le competen. Hay que saber discernir cudndo se respetan
los derechos humanos y la identidad cultural de un indigena y cuando éste se puede
amparar en su tradicion para ocultar hechos punibles en el sistema juridico estatal: “El
indigena tiene el «derecho» de comportarse de acuerdo a su cultura, aunque se trate
formalmente de una conducta tipificada, pues la Constitucién reconoce a los derechos
culturales y, por tanto, se lo permite. La solucién debe, por tanto, buscarse desde el punto
de vista del injusto y no de la culpabilidad.” (Amry, 2006:95)

La tarea para el derecho penal consiste en superar el relativismo y el determinismo
cultural y pasar a un pluralismo que reconoce los derechos humanos y las diferencias
culturales. No existe soluciones unicas a casos que involucren culturas diferentes: “No es lo
mismo hablar del uso ritual del peyote, de la economia tradicional indigena o de su derecho
a ejercer su propia jurisdiccion que de homicidio de brujos, o de préacticas crueles o
humillantes cometidas bajo la excusa de la tradicion.” (Amry, 2006:97)

Por lo cual un derecho penal que busca realmente la justicia debera en conjunto con
todas las partes del proceso examinar las soluciones que corresponden a cada caso
particular. El Estado y toda la sociedad deben asumir sus responsabilidades con los sectores
méas vulnerables, cuya marginacion economica, politica, laboral y social es la causa

verdadera de muchos delitos supuestamente “culturales”.

114



D) Dictamen pericial y aplicacion practica del peritaje cultural

El Dictamen pericial es un informe cientifico que hace el experto en la materia,
para el caso generalmente un antropdlogo u otro competente, que debe ser hecho bajo
juramento, corto, preciso, detallado, con altos valores éticos y sin juicios de valor o
responsabilidad. Es necesario recordar para el perito antropdlogo que él no es un juez, ni va
a hacer una etnografia completa, si no que debe presentar Gnicamente los elementos
explicativos que muestren lo que a la luz de las instituciones de justicia requieren.

Segln el Instituto de la Defensa Publica Penal de Guatemala, las partes de un
dictamen pericial son las siguientes:

a) Presentacion e Introduccién: Esta parte debe llevar a quien va dirigido, el objeto o

la referencia y quien hace el informe.

b) Fundamento Técnico: Es el espacio donde se enumeran de manera resumida los

pasos Yy labores que se llevaron a cabo para la investigacion

c) Fundamento Cientifico: Breve disertacion del fundamento antropolégico del

comportamiento en cuestion o del hecho a explicar.

d) Observaciones, aspectos que el perito consideren relevantes para ampliar sobre

aspectos relacionados que no han sido expresamente requeridos por la autoridad que

solicito el peritaje

e) Conclusiones. Constituye la opinion profesional y ética que no involucre juicios

de responsabilidad sobre el hecho o comportamiento analizado. (IDPP, 2011:16)

En su investigacion titulada “Peritaje cultural como medio de prueba para el respeto

de la identidad cultural y social en la aplicacion de justicia a los miembros de los pueblos

115



indigenas sujetos a proceso penal”, el autor Alvarado Garcia (Guatemala, 2002) nos resalta
algunos de los principales momentos o instituciones judiciales o juridicas donde puede ser
utilizado el peritaje cultural.

En primer lugar, existe el Criterio de oportunidad, segin el cual el ministerio
publico (fiscales) pueden prescindir de ciertos casos y pedir el archivo ya sea por su
importancia, gravedad, la relacion con otros casos, y la economia de recursos. Esto se da en
casos excepcionales. El peritaje cultural puede entrar a jugar aqui un papel importante
cuando el Ministerio Publico sugiera al juez un criterio de oportunidad para reparar los
dafios y perjuicios causados a la comunidad y otorgar medidas alternativas para el
resarcimiento en un plazo razonable, por ejemplo el trabajo comunitario.

Existe también la posibilidad de la Mediacion, donde mediadores autorizados por la
comunidad, o peritos; en conjunto con autoridades judiciales, buscan resolver conflictos y
buscar la paz en sus comunidades.

Un tercer momento donde puede intervenir el peritaje cultural dentro del proceso
penal es orientando un proceso de Conversion, es decir en la transformacién de una accion
penal de ejercicio publico en un procedimiento por delito de accion privada, ejercida por el
agraviado. Esto se puede dar en casos cuando el interés publico no se ve afectado, y pasa a
darle un papel protagénico a la victima en el ejercicio de su propia justicia.

Por ultimo, pueden darse casos de Suspension condicional de la pena, es decir
interrumpir la persecucion penal, sometiendo al imputado a una serie de condiciones
durante un tiempo determinado que pueden producir incluso la extincion de la repercusion
penal, o al menos su retraso. Suele darse en momentos cuando el imputado ha aceptado los
cargos y se pretende economizar un proceso completo al imputado, siempre en

coordinacion con las victimas. (Alvarado Garcia, 2002: 80-85)

116



En todos estos escenarios, cuando el imputado del proceso penal sea indigena, es
imprescindible la presencia de un peritaje cultural para asegurar un verdadero ejercicio de
la justicia, tanto para imputados, como para las victimas.

Algunas recomendaciones minimas para desarrollar procesos penales justos que
involucren a personas indigenas son las siguientes: debe preverse mecanismos de
simplificacion del proceso para casos de flagrancia o confesion, se debe instrumentar la
mediacion o el arbitraje como instancias extrajudiciales de resolucion privada del conflicto;
y disefiar medidas alternativas de avenimiento y composicion restaurativa de los
protagonistas del hecho.

Ademas el juez, en conjunto con el perito cultural deben analizar la educacion
formal del sujeto, el tipo de legislacion que ha de ser conocida (en cuanto a la oscuridad de
su descripcion), el grupo cultural al que pertenece, el grado de conocimiento acumulado en
relacion con las pautas de conducta y a los valores de ese grupo.

En un contexto legal que respete la diversidad cultural de los participantes, el juez
penal debe tener en cuenta las costumbres, el derecho consuetudinario y los posibles errores
culturalmente condicionados de los imputados.

Es funcion de los juzgados garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las
poblaciones indigenas, histéricamente mas vulneradas econdmicas, social 'y
educativamente. Para aplicar estas recomendaciones en procesos penales que involucren
indigenas, es necesario hacer cambios no solo en la legislacion actual, sino también en la
actitud de los servidores judiciales: “La adopcion de los criterios apuntados requiere, por
cierto, de una reforma parcial de las leyes procesales penales que desformalice, en lo
posible, el ritual forense, concediéndole mayor holgura y elasticidad a la sustentacion del

tramite procesal.” (Gonzalez Ferreyra, 2012:30)
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Capitulo 2: situacion juridica del peritaje cultural en Costa Rica.

A) Antecedentes, normas y legislacion.

Costa Rica, a pesar de haber firmado y ratificado el convenio 169 de la OIT, no ha
tenido reformas constitucionales o ha implementado leyes efectivas que reglen las
situaciones juridico-penales que involucren pueblos indigenas. Principalmente, la incursion
del error de comprensidn culturalmente condicionado se ha dado a través de jurisprudencia.

En el &mbito juridico costarricense son pocos los desarrollos existentes del uso del
Peritaje Cultural, como medio de prueba en el proceso penal. Las primeras pistas se pueden
encontrar en la politica de persecucion penal y abordaje de causas indigenas (Fiscalia
General de la Republica: Circular 13-ADM-2011) y la Unica norma de la legislacion
nacional que nos remite al uso de dicho instituto como medio de prueba en el proceso

penal, la podemos encontrar en el articulo 339 del Codigo Procesal Penal que sefiala:

Diversidad cultural Cuando el juzgamiento del caso o la individualizacién
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 y, de ser necesario,

trasladar la celebracion de la audiencia a la comunidad en que ocurrio el
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hecho, para permitir una mejor defensa y facilitar la valoracion de la

prueba. (art. 339, Codigo Procesal Penal) (El resaltado es propio)

Esta norma supone varios aspectos, como la influencia de las normas culturales
particulares en el proceso penal, el peritaje especial y la valoracion de la prueba.

Por su parte el articulo 71 del Codigo Penal dispone lo siguiente:

El Juez, en sentencia motivada, fijard la duracion de la pena que debe imponerse de
acuerdo con los limites sefialados para cada delito, atendiendo a la gravedad del
hecho y a la personalidad del participe. Para apreciarlos tomara en cuenta: Los
aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible; La importancia de la lesion o del
peligro; Las circunstancias de modo, tiempo y lugar; La calidad de los motivos
determinantes; las demas condiciones personales del sujeto activo o de la victima
en la medida en que hayan influido en la comision del delito y La conducta del
agente posterior al delito. Las caracteristicas psicoldgicas, psiquiatricas y sociales,
lo mismo que las referentes a educacion y antecedentes, seran solicitadas al Instituto
de Criminologia el cual podra incluir en su informe cualquier otro aspecto que
pueda ser de interés para mejor informacion del Juez." (El resaltado no es del

original).

El peritaje cultural, a pesar del poco desarrollo que tiene en nuestro pais, es
mencionado como una parte fundamental de los procesos penales:

...como parte de los peritajes habra un proceso de recuperacion cultural, el

Ministerio buscara conocer su organizacion social, politica y espiritual, asi como el

reconocimiento de sus tradiciones. Ejemplo de esto es la pesca de los Malekus en
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las zonas protegidas, que tendré un trato legal diferente a raiz del entendimiento de
sus tradiciones como pueblo. Esta nueva politica es de acatamiento inmediato y
obligatorio de todos los fiscales y funcionarios del Ministerio Publica del pais, que
lleva en hora buena dado que segun el Centro para el Desarollo Indigena (CEDIN)

hay procesos legales con estas poblaciones que esperan ser resueltos. (Araya, 2012)

Las noticias nacionales han reflejado recientemente problematicas relacionadas con
problemas de decisiones judiciales que involucran personas de grupos indigenas con
cosmovisiones sumamente distintas a la de la mayoria de la poblacion no indigena.

Por ejemplo, el caso de la indigena Olivia Bejarano, condenada en 2010 a 13 afios
de cércel por homicidio, quien fue finalmente indultada por motivos humanitarios tras casi
tres afios tras las rejas, cabe sefialar que dicho indulto no procedia y debié anularse el juicio
y la sentencia.

En una entrevista concedida en 2010, esta mujer manifesto:

Yo no entendia y abogado (el juez) me contesto (le pregunt6) como tres o cuatro

veces, pero yo no podia contestar, porque no estaba entendiendo. Mi esposo

(también condenado por el homicidio) me dijo a mi que era darnos 13 afios y yo

acepté. Yo le dije que si”... Agregd que cuando sucedi6 el homicidio “yo me quedé

solo viendo, porque yo no tenia mente. Yo no tenia nada. Yo no podia hacer nada.

Yo no estaba bien. El nos daba esa cosa ‘cacao’ y nos volvia locos”. (Arguedas,

2010)
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Respecto de este tema, la Fiscal adjunta de Asuntos Indigenas, Ariana Céspedes
comentd la nueva “Politica de Persecucion Penal y Abordaje de Causas Indigenas™ del
Ministerio Publico de Costa Rica.

“Para nadie es desconocido que la barrera del idioma representa un obsticulo al
verdadero acceso a la justicia, por lo que se pretende brindar un verdadero acceso a la
misma facilitando que la persona se exprese en su idioma materno, razon por la cual se
establece la obligatoriedad en los casos en que se requiere de un intérprete,” Dentro de
esta politica se encuentra el uso del traductor en procesos penales y un peritaje cultural
en 24 pueblos indigenas que busca conocer sus particularidades y cosmovision la que
sera contemplada en los procesos penales. “La politica permitird que los fiscales que
tramitan causas indigenas brinden un abordaje a la investigacion basado en el respeto y
reconocimiento de las culturas indigenas; teniendo como soporte y 6rgano asesor a la
Fiscalia de Asuntos Indigenas que ademéas velard porque se cumpla a cabalidad lo

establecido,” comento Céspedes. (Araya, 2012)

B) Reflexiones sobre el error de comprension culturalmente condicionado.

El error de comprension culturalmente condicionado, tiene en Costa Rica su asidero en
la jurisprudencia nacional, la cual siguiendo el razonamiento de Zaffaroni, ha aplicado el
criterio de que la diversidad cultural (o cultura condicionante) es un factor, para no exigir
la comprension de la antijuridicidad de una conducta 0 comportamiento por parte del

sujeto imputado en este caso los pueblos indigenas.
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El error de comprension culturalmente condicionado, en el esquema de Zaffaroni,
constituye un error de prohibicion que, en la legislacion argentina, encontraria respaldo
normativo en el articulo 34.1 del Codigo Penal argentino, que dicho autor analiza y en
nuestro caso en el articulo 42 del Cdédigo Penal, sin embargo sobre este aspecto existe
discusién en la doctrina nacional.

El autor Meini (2007) en su articulo “Inimputabilidad penal por diversidad cultural”
sefiala que el error culturalmente condicionado puede producir dos tipos de error uno que
incide sobre los elementos del tipo penal y otro sobre la prohibicién. El error de
comprension se da cuando no es posible exigirle al sujeto en este caso el imputado
indigena, que pueda comprender la prohibicion, lo cual presupone que en el error de
comprension el sujeto conoce la prohibicion. Cuando la cultura condicionante impida que
el sujeto pueda comprender la prohibicion, se tratara, segun el planteamiento de Zaffaroni,
del error de comprension culturalmente condicionado. (Meini, 2007: 22)

En el sentido expuesto por la doctrina, mencionan los autores Morales y Zamora
(2013) que:

...el caso del error de comprensiéon culturalmente condicionado ha sido
objeto de estudio en la jurisprudencia penal nacional. Por su parte la Sala Tercera en
Votos como el N°1993-F-511, N° 1993-F-561, y el N°1992-F-446, ha reconocido la
existencia de casos donde se da un enfrentamiento entre los valores culturales de un
grupo dominante, sobre los de una minoria, en los cuales es posible encontrar
abundantes criterios para que un juicio de reproche concluya en una necesaria

reduccion de la pena por imponer... (p. 68)
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La regla determinada por la jurisprudencia nacional consiste en que cuanto mayor
esfuerzo intelectivo o de comprension tenga que realizar una persona indigena para

interiorizar una pauta normativa, menor debe ser el reproche penal. Asi pues:

En estos casos se debe hacer un analisis de los aspectos subjetivos del sujeto activo,
condiciones personales del sujeto que realizé el injusto y asi determinar el grado de
reproche o de culpabilidad. Se equipara la situacién a la presencia de un error
vencible que afecta la comprensién de la antijuricidad y de ahi la interiorizacion del
caracter ilicito del hecho por parte del sujeto activo y como consecuencia o resulta
se podria atenuar la pena en la sancion del autor del injusto penal. (Rojas &

Sanchez, 2009: 338)

Sefialan los autores Morales y Zamora (2013) que una de las resoluciones judiciales
relevantes es:

...el Voto N° 1993-F-561 de Casacion Penal de las 9:45 hrs del 15 de
octubre de 1993, donde se afirma que la culpabilidad en nuestro sistema normativo
es completamente graduable y las reglas de esta graduacion, no serian otras mas que
las mismas que brotan del caso concreto, de las circunstancias culturales y sociales
que rodean al sujeto activo, asi como también de las circunstancias que influyeron
en el hecho investigado, al tenor de lo dispuesto por el articulo 71 del CPe ( p. 69)

Por otro lado Sanchez, Houed, y Chirino (1994) ya habian indicado que:
...el error de comprension tiene una enorme posibilidad de aplicarse a los
problemas de las comunidades indigenas, donde, precisamente por ese problema de

transculturacion, principalmente religiosa, son objeto de denuncia -por ejemplo-
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muchas de las costumbres sexuales de estas comunidades que ya se encuentran
criminalizadas en el Codigo como delitos sexuales y que llevan -inexorablemente- a
la condena de estos sujetos, acarreando el efecto de la pena consecuencias

irremediables para otros miembros del grupo indigena. (p.52)

El autor costarricense Rodriguez Miranda (2000) considera que el asunto puede ser
resuelto en la aplicacion del error de prohibicidn culturalmente condicionado sefialando

que:

En procura de un derecho penal indigena en Costa Rica que en los casos donde se
deba aplicar el derecho penal como ultima alternativa, es necesaria la observacion
de los principios y normas que lo informan, sin dejar de lado la teoria del delito.
Pues no se puede olvidar que en muchos casos podriamos estar ante un error por
parte de quien va ser juzgado, resultado de su formacion étnica o impronta cultural,
tal y como sucede en los hechos en donde media un error de prohibicion

culturalmente condicionado. (p. 279)

El penalista costarricense Francisco Castillo (2010) opina que la interpretacion
otorgada por Zaffaroni al término “comprension” es incorrecta. Segun su criterio el término

“comprension” desarrollado en el articulo 42 del CP involucra:

...dentro de la definicion de inimputabilidad del cédigo de rito y de conformidad
con lo pretendido por los redactores del mismo, consiste en la existencia de

enfermedad mental o grave perturbacion de la conciencia de indole psiquiatrica o
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psicoldgica, que excluyan la capacidad de entender el caracter ilicito del hecho y no

como introyeccion de la norma en la conciencia. (p. 447)

Segun Castillo (2010), existe una equivocacion de la jurisprudencia nacional, con
relacién a la tesis del “error de comprension culturalmente condicionado”, que la Sala
Tercera trata como una forma de error de prohibicion. Sefiala el autor que cuando la Sala
Tercera declara la existencia del error de comprension culturalmente condicionado no es
mas que una hipotesis de la llamada autoria por conciencia.

Respecto al tema del derecho penal, frente a la diversidad cultural resalta la posicién

de Campos Calderon (2001), en contradiccion con la tesis de Zaffaroni considera que:

... ello debe ser interpretado con algunos matices, ya que no en todos los
supuestos se incurre en una imposibilidad de comprension de los alcances de la
norma, pues ello podria traer consigo la impunidad de verdaderos delitos cometidos
bajo argumentos de caracter religioso, politico u otros similares. Dichos matices, a
que hace alusion, no son relativos a una cuestion de inimputabilidad, sino més bien
a condicionamientos culturales que les dificulta 0 en muchos otros casos les impide
asumir como propias dichas normas penales, dando origen asi a una antinomia entre
la ley penal y sus formas de organizacién social.

Hay quienes consideran que debe ser sostenido el principio de que la ley penal rige
en forma igual para todos los individuos; mientras que otros piensan, que las
caracteristicas propias del indigena y su situacion social demandan que se incluyan
reglas especiales en las legislaciones penales donde se tomen en consideracion tales

aspectos. (Campos Calderon 2001, citado por Figari, sf: 14)
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Campos Calderdn interpreta que no se pueden aplicar criterios Unicos y generales
para todos los grupos étnicos. Esto conlleva al derecho penal a la diferenciacion y a la
busqueda, aplicacion y desarrollo de figuras juridicas que permitan tener en cuenta esas
circunstancias especiales, que bien pueden ser determinantes en la comision de un hecho
que puede ser delictivo para la generalidad del conjunto social, pero que para la cultura
indigena puede no serlo, sino mas bien una situacion normal, o incluso puede darse lo
opuesto una situacion normal para la cultura dominante, sea altamente sancionada en la
cultura indigena, y la prohibicion de los modos de resolver ese conflicto conlleven al
etnocidio cultural y al exterminio de sus précticas y cargos propios .

Dicho autor considera que no se puede considerar la consciencia disidente, como un

error:

Como la misma palabra lo indica, la disidencia se presenta cuando no se esta de
acuerdo con una situacion especifica, sin embargo el desacuerdo no es por error,
sino precisamente porque se conocen el contenido y los alcances de la norma penal
pero no se comparten, es decir, hay una rebelién contra la misma, con la
caracteristica de que no esta fundada en un error. Desde el momento en que si se
conocen los alcances de una prohibicion, no se comparten y ademas se obra distinto
porque chocan con la creencia de una cultura, religion u otro, entonces el error en el
conocimiento ya no existiria, sino que lo que se constituye es una franca y conciente
oposicion al planteamiento normativo (Campos Calderén 2001, citado por Figari,

sf: 15)
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Propone que en forma paralela a la figura del error, especificamente con la
graduacion de la culpabilidad, existe actualmente la posibilidad de que en el momento de la
determinacion de la pena a imponer se puedan tomar en cuenta las circunstancias sociales,
educativas, etc., que pudieron haber incidido en la comision de un hecho delictivo; en este
sentido, en el numeral 71 del actual Codigo Penal de Costa Rica se establece esta exigencia,
permitiéndose asi que ante situaciones en las que no es factible la aplicacion del error, el
juzgador si gradue la pena tomando en cuenta esas circunstancias, las cuales se han
incluido expresamente como por ejemplo la consideracién de las circunstancias culturales,
la norma cultural del pueblo, sus préacticas y costumbres, el grado educativo del imputado y
las condiciones personales del autor, tales como su cercania con el mundo occidental, sus
dinamicas, incluso su apropiacién cultural, como elementos para la determinacion de la
pena a imponer.(Campos Calderon 2001, citado por Figari, sf: 15)

En la posicion del autor Garcia Vitor (1992) considera que el ambito de la
antijuridicidad resulta el mas apropiado para resolver la cuestion, correspondiéndose con
los principios que sustentan un auténtico “orden politico democratico”. Por ello, como
principio, cree que cuando se buscan las soluciones sélo en la culpabilidad, elipticamente se
esta aceptando la preeminencia de una cultura sobre otra, y no precisamente porque una
tenga el poder — lo que seria una simple constatacién —, sino porque se le califica de
superior y dominante , aun cuando no se reconozca tal finalidad. (Garcia Vitor 1992 citado
por Figari, sf: 18)

Garcia Vitor (1992) afirma que si al autor, de acuerdo a sus pautas (personales,
culturales, sociales) no se le podia exigir el conocimiento de la antijuridicidad de su accién
porque — tenia una creencia equivocada de que el hecho no esta prohibido, porque no

conoce la norma juridica o la conoce mal —, no se le puede reprochar la misma o bien se
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resiste a asumirla como propia. Por lo que concluye que es en materia de prueba, donde se
puede acreditar la invencibilidad del error en relacién a la limitacion cultural. (Garcia Vitor
1992 citado por Figari, sf: 18)

Por otro lado, tenemos la posicion del abolicionismo (Sanchez, Houed, & Chirino
1994 ); Desde la postura de los autores la aspiracion es presentar formas alternativas o
enfoques, tendientes a la armonizacion de ambos sistemas justicia indigena y justicia
occidental, considerando como primera postura la solucion de los conflictos que se
producen en los pueblos indigenas, respetando sus costumbres, valores, creencias y
tradiciones, adicionalmente a esto se debe considerar el derecho penal como una
jurisdiccion residual.

En conclusion, existen distintas vertientes de las cuales puede echar mano el
juzgador para resolver un caso con enfoques alternativos al de los modelos de
administracion de justicia monista, homogéneos y de corte silogista. Como en nuestro
sistema penal la responsabilidad es graduable y la legislacion permite el uso de penas
alternativas, es posible que el juzgador se aleje de los modelos tradicionales de justicia y
facilite la participacién clara e interdisciplinaria de las autoridades propias (peritaje

cultural) en la solucién del caso concreto.

C) Jurisprudencia, casos del &mbito judicial costarricense.

No podriamos concluir el presente apartado sin antes realizar un analisis de casos, pues
tal método juridico nos permitira arrojar soluciones y realizar una valoracién juridica de la

utilizacion de la herramienta del peritaje cultural dentro del proceso penal.
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a- Exp: 11-008127-0007-CO, Consulta judicial perspectiva de constitucionalidad
de AS.S.

Consulta judicial preceptiva de constitucionalidad, formulada por el Tribunal de
Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, en el proceso para la revision de
sentencia promovido por A.S.S, contra la sentencia nimero 89-2003 de las diez horas del
diez de abril de dos mil tres, dictada por el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de la
Zona Atléntica.

Se consulta por los siguientes aspectos a saber: la inexistencia de penas alternas a la
prision para personas indigenas; la falta de desarrollo legislativo del articulo 10 del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), y la no consideracion de
dicha condicion o de un peritaje cultural-antropoldgico para la imposicion de la sancion a
personas indigenas sin la prevision de resocializacion.

Se evacua la consulta formulada en el sentido de que forma parte del derecho al
debido proceso del imputado que cabe proteger mediante el procedimiento establecido en el
articulo 408 inciso g) del Codigo Procesal Penal, el tomar en consideracién la condicién de
indigena del imputado al momento de la imposicion de la sancién penal, y las disposiciones
establecidas en el articulo 10 del Convenio 169 de la OIT y el articulo 71 del Cédigo Penal,
mas sin embargo la Sala Constitucional no se manifiesta sobre los aspectos de fondo.

El avance importante en la presente consulta, se da en el hecho de que la Sala
considere un aspecto importante del debido proceso la consideracion cultural del imputado
indigena. Por lo cual es posible extrapolar que toda garantia y herramienta que sea utilizada

se debe garantizar en funcion de la condicion indigena del imputado.
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b- Exp: 11-000448-0006-PE, Res. 2012-00314, Abuso contra menor de edad
en perjuicio de R, contra G.

La presente causa llega a conocimiento de la Sala Tercera mediante recurso de
revision, en el cual se enumera lo siguiente a) En un primer momento, G hace un relato
sobre su situacion personal como indigena en la comunidad de Bribri. Indica que en el afio
2005 fue procesado siguiendo las normas y costumbres de su pueblo indigena, por una falta
que se le atribuyd de agresion sexual, para lo cual la Asamblea de toda la comunidad
coordinada por el consejo directivo tom6 el acuerdo en el 2006 que el sentenciado no debia
vivir ni trabajar en la comunidad, acuerdo que debia ser respetado por las partes. Sefiala que
este proceso estd avalado por la Sala Constitucional mediante resolucién nimero 2253-96.
Sin embargo, el acuerdo no fue respetado y se le acusé en los Tribunales de Justicia, en la
causa penal en la que resultd condenado a cuatro afios de prision. b) De su siguiente
reclamo se puede extraer la violacion al debido proceso por falta de prueba esencial,
especificamente del peritaje cultural, de conformidad con lo preceptuado en el articulo
339 del Cddigo Procesal Penal. La no realizacion de esta pericia en su criterio, le ocasiona
un perjuicio por cuanto existe un desconocimiento de su cultura y de las practicas
ancestrales de su pueblo, lo que lesiona el derecho consuetudinario y la ley nimero 7613.
Agrega que su condicion de privado de libertad no responde a un procedimiento equitativo
y justo a la luz de la normativa juridica que rige para los pueblos indigenas.

En esta oportunidad la Sala no considera que existe también la posibilidad de la
Mediacion, donde mediadores autorizados por la comunidad, o peritos; en conjunto con
autoridades judiciales, buscan resolver conflictos y buscar la paz en sus comunidades.
Ademas al ser inexistente el uso del peritaje cultural, no analiza si en el sujeto activo estaba

el conocimiento y la culpa en su accionar, tampoco se considera la variable cultural al
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momento de la imposicién de la sentencia penal, tampoco fue posible determinar dentro de
la sustentacion del proceso que entre las mujeres bribris es préactica coman el inicio de su
actividad sexual a muy temprana edad. Por otro lado si se ha reconocido la personeria y
gobierno de las Asociaciones de Desarrollo Integral, lo cual suplanta las organizaciones
propias. Ni siquiera dichas Asociaciones son reconocidas por el sistema judicial pues no se
reconoce los arreglos que en el ejercicio de su autonomia realizan; del mismo modo no se
logra materializar en el caso los siguientes principios: coordinacion, complementariedad e
interculturalidad, que deben ser utilizados dentro del sistema de administracion de justicia

con miras a garantizar el acceso a la justicia.

c- Exp: 06-006035-0647-PE, Res: 2010-341 Invasion a &reas protegidas.

causa seguida contra P, recurso de casacion.

El sefior P, realizaba actividades ganaderas y de tala de arboles, es acusado por el
delito de invasién a areas protegidas, sin embargo dicha érea era utilizada por el grupo
étnico del cual es originario P.

En el dictado de la sentencia se consideran violados los articulos 63 y 339 del
Caddigo Procesal Penal, articulos 1, 2,3 inciso 2, 8,9 y 12 del Convenio 169 de la
OIT "Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, la Circular N.10-09,
referida a las reglas practicas para facilitar el acceso a la justicia de las poblaciones
indigenas emitida por el Consejo Superior de la Corte Suprema de Justicia.

Como tercer motivo se consideran violentados los articulos 21 y 45 dela

Constitucion Politica, 1, 142, 175, 178,inciso a), 184, 361,inciso b), 369 inciso i), 443, 445
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del Codigo Procesal Penal; 1, 2, 3, 4, 8, 10, 14, 17, 18 y 19 del Convenio 169 de la OIT:
"Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, articulo 1, 3,5y 6 de la
Ley 6172 (Ley Indigena).

Se declaran sin lugar los motivos primero y segundo del recurso de casacion
interpuesto por la defensa particular del imputado. Se declara parcialmente con lugar el
tercer motivo de casacion. Se modifica la orden de restitucion impuesta en relacion con la
actividad ganadera ordenandose la suspension de esa actividad en la finca de los imputados,
con excepcion de las partes de dicha finca, en las cuales el MINAET indique que no se
afecta el ambiente. Sin embargo una actividad humana, sobre la cual tienen plena
disposicion los pueblos indigenas sucumbe al poder estatal y a los principios rectores del
sistema occidental, sin considerar ni siquiera en la argumentacion del fallo las propias
disposiciones especiales entre las que destaca la Circular No. 10-09, emitida por el poder
judicial. Tampoco la Sala toma en consideracién la plena disposicion sobre los recursos

naturales que los pueblos indigenas tienen sobre su territorio.

d- Exp: 10-000037-0990-PE. Sentencia: 01423 , Homicidio simple, causa seguida

contra Ay E en perjuicio de K

Mediante sentencia N° 95-2011, dictada a las nueve horas y quince minutos del dos de
mayo del dos mil once, el Tribunal del Primer Circuito Judicial dela Zona Sur, resolvio:

“POR TANTO: De conformidad con lo expuesto, normas citadas, articulos 39 y 41

de la Constitucion Politica; articulos 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos

Indigenas y Tribales; articulos 1, 11, 30, 45, 50, 71, 73, 74 y 111 del Cddigo Penal; y
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numerales 1, 3, 5, 6, 8, 9, 142, 238, 239, 258, 265 a 267, 341 a 367 del Codigo Procesal
Penal este tribunal por unanimidad decide ABSOLVER de toda pena y responsabilidad
al acusado A en cuanto al delito de Homicidio Calificado que le venia atribuyendo el
Ministerio Publico. Igualmente por unanimidad se recalifican los hechos acusados y se
declara a E, AUTOR RESPONSABLE del delito de Homicidio Simple en perjuicio de
K, y por ese hecho se le impone la pena de DOCE ANOS DE PRISION, que debera
descontar en el establecimiento carcelario respectivo previo abono de la preventiva
sufrida. Con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la pena impuesta se prorroga la
prision preventiva del condenado E por el plazo de SEIS MESES a partir de su
vencimiento actual, por lo que la misma vence el dia TREINTA DE NOVIEMBRE
DEL DOS MIL ONCE. Se ordena la inmediata libertad del acusado A, si otra causa no
lo impide. Son las costas del proceso a cargo del Estado. Una vez firme la presente
sentencia inscribase en el Registro Judicial y remitanse los respectivos testimonios de
sentencia. Francisco Sanchez Fallas José Luis Cambronero Delgado Alexander

Somarribas Tijerino JUECES (sic)".

En esta oportunidad la Sala declara sin lugar el recurso de casacion, los motivos de

dicho recurso son; la utilizacién de prueba ilegitima, como segundo motivo se alega

violacion al debido proceso por ausencia de traductor en la indagatoria del acusado E y

falta de fundamentacién intelectiva, la Sala rechaza estos tres motivos sin antes analizar la

posibilidad de un peritaje cultural a efectos de determinar una sancion alternativa para el

acusado E dentro del grupo étnico al que pertenece. El presente caso es el ejemplo patente

de la inexistencia de penas alternas a la prision para personas indigenas; la falta de

desarrollo legislativo del articulo 10 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
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Trabajo (OIT), y la no consideracion de dicha condicion o de un peritaje cultural y
antropolégico para la imposicion de la sancion a personas indigenas sin la prevision de
resocializacion, ademas rechaza toda posibilidad de instrumentalizar el articulo 10 del
Convenio No. 169 de la OIT, bajo el argumento de que son aspectos ya considerados en el
articulo 71 del Cddigo Penal, ademas de ser un claro ejemplo de la no materializacion de

los principios de coordinacion, complementariedad e interculturalidad.

e- Exp: 09-000377-0063-PE. Res: 2011-01334, Homicidio calificado en grado de

tentativa, causa seguida contra V en perjuicio C.A.M.Ch. (menor de edad)

En el caso en particular la Sala Tercera hace un avance significativo para el tema de
acceso a la justicia de los pueblos indigenas, referente al deber de realizar el debate en la
comunidad indigena donde ocurri6 el hecho y la ilegalidad de violentar garantias procesales
alegando razones administrativas y presupuestarias.

Sostiene la Sala Tercera; que con la realizacion del debate en el lugar de pertenencia
cultural de las partes, se facilita también, que los operadores del Derecho se empapen de los
usos y costumbres del lugar, y dicten una resolucion apegada a la realidad cultural en la que
se encuentran insitos quienes se veran directamente afectados con la toma de la decision,
segun lo establecido en los articulos 8 y 10 del Convenio numero 169 de la OIT, pueblos
indigenas y tribales en paises independientes. Al comprobarse lo injustificado de la

decision del Tribunal de no realizar el debate en la comunidad indigena en la que se
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cometid el hecho, procede acoger la primera queja de casacion formulada por la defensa
técnica. Consecuentemente, se anula la sentencia y se dispone el reenvio de la causa a la
oficina de origen a efecto de que se sustancie nuevamente la causa, conforme a Derecho.

El caso demuestra la obligacion de los operadores de realizar las diligencias judiciales en
el lugar donde se realizaron los hechos, pero ademés la argumentacion del Tribunal de
instancia es el ejemplo de una actitud homogenizante y asimicionalista que no toma en

consideracién las condiciones propias de los sujetos actuantes en el proceso.

f- Exp: 09-000985-0597-PE, causa seguida contra D, por Abuso Sexual Contra
Persona Menor de Edad Agravado y Violacion Calificada en perjuicio de Y

En el caso particular el Tribunal de Instancia modificd el monto total de afios de prision
que debe descontar el acusado. En lo que se refiere a la condicién de indigena, no hubo
ninguna omisién u error en la sentencia. En ese sentido, se tuvo por establecido que este
imputado no se encontraba, de ninguna manera, bajo algin condicionamiento social en
razon del grupo al cual pertenece. Fue asi como se hizo llegar el Dictamen Antropolégico
Cultural de folios 276 y 277, que el Tribunal ponderd, en el que se establecié que:

Un padre no tiene derecho ni esta facultado a disponer sexualmente de sus hijas en la

cultura bribri (sic), sea la de [...] o la de cualquier otro territorio bribri (sic), e incluso el

imputado tiene un conocimiento cultural de que acciones como las cometidas por €l no

se deben hacer por el medio en el que se ha desenvuelto... y tenia frecuente contacto

con las personas no indigenas.
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Sin embargo como se ha resaltado en la presente tesis la cultura de los pueblos
indigenas varia de territorio en territorio, depende de profundos procesos de
transculturacion, un aspecto que no se analiza por un formalismo legal, es el hecho de que
la menor de edad en el caso particular habia sufrido un largo proceso de transculturacién lo
cual pudo modificar la percepcion socio-cultural del relato, pues fue trasladada a la “
posada de Belen”, lo cual no permitié un abordaje adecuado del aspecto cultural, El fallo
arrastra el vicio de la no participacion de la autoridad propia en el proceso como perito
cultural, ademas las autoridades judiciales tienen que tomar en cuenta y facilitar la
posibilidad de recibir tratamiento individual o colectivo con base en la espiritualidad
indigena, ser informado en forma clara y accesible en su idioma materno, permitir la
intervencion de sus abogados y autoridades tradicionales sin formalidades como
querellantes en el proceso, la indemnizacién de acuerdo con la cultura indigena el grado de
parentesco entre la victima y el resto de la comunidad y si la victima no tiene medios
econdmicos recibir patrocinio gratuito por parte del Estado.

Del mismo modo en el dictado del fallo se debe considerar que: en la cultura Bribri
el grado de parentesco esta definido por linea matrilineal, por lo cual si bien es cierto hay
una relacion filial entre padre e hija, el parentesco se encuentra definido entre madre e hija,
hermana para con sus hermanos, primos maternos y tios maternos, de haber sido
considerado ese aspecto, si bien se pudo dar el delito de abuso sexual, no tendria el
agravante y la consideracion legal de calificado.

El presente caso es el ejemplo patente de la inexistencia de penas alternas a la
prision para personas indigenas; la falta de desarrollo legislativo del articulo 10 del

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la no participacion de
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la autoridad tradicional en el proceso penal. Ademas de ser un claro ejemplo de la no
materializacion de los principios de coordinacién, complementariedad e interculturalidad.

Del presente analisis de casos se puede concluir que la tonica de las presentes
causas penales analizadas es la inexistencia de penas alternas a la prision para personas
indigenas; la falta de desarrollo legislativo del articulo 10 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), y la no consideracion de dicha condicion o
de un peritaje cultural y antropoldgico para la imposicion de la sancion a personas
indigenas sin la prevision de resocializacion, ademas rechaza toda posibilidad de
instrumentalizar el articulo 10 del Convenio No. 169 de la OIT, bajo el argumento de que
son aspectos ya considerados en el articulo 71 del Codigo Penal, ademés de ser un claro
ejemplo de la no materializacién de los principios de coordinacion, complementariedad e
interculturalidad

Ademas se devela la no participacion de la autoridad propia en todas las etapas del
proceso como perito cultural, ademéas no se denota que las autoridades judiciales tomen
en cuenta y faciliten la posibilidad de recibir tratamiento individual o colectivo con base en
la espiritualidad indigena, ser informado en forma clara y accesible en su idioma materno,
permitir la intervencion de sus abogados y autoridades tradicionales sin formalidades como
querellantes en el proceso, la indemnizacion de acuerdo con la cultura indigena el grado de
parentesco entre la victima y el resto de la comunidad.

Se nota un avance de la Sala Tercera y Constitucional respecto del accionar de los
Tribunales de Instancia en temas importantes como: el deber de realizar el debate en la
comunidad indigena donde ocurrid el hecho, la ilegalidad de violentar garantias procesales
alegando razones administrativas y presupuestarias y la valoracion de la condicion indigena

para la interposicion de la sentencia penal. Sin embargo es necesario que los operadores del
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Derecho, logren materializar en cada caso los siguientes principios: coordinacion,
complementariedad e interculturalidad, que deben ser utilizados dentro del sistema de

administracion de justicia con miras a garantizar el acceso a la justicia de dichos pueblos.
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TITULO IV: Conclusiones, recomendaciones y propuesta.

Conclusiones generales
Después del andlisis realizado en la presente tesis es posible confirmar las hipétesis

planteadas desde el inicio de la investigacion en el sentido de que la utilizacion del peritaje
cultural como medio de prueba dentro de los procesos penales que involucran personas de
origen indigena, permitird un mejor acceso a la justicia, tanto para los imputados como para
las comunidades en general, al hacerlos sujetos participes de su propia historia mas que
simples terceros intervinientes en el proceso penal; pues el indigena solicita ser tomado en
cuenta en la elaboracion de sus propias estructuras y solucion de problemas
Ademas se confirma la segunda hipoétesis de la presente investigacion en el sentido
de que en la actualidad, dentro del sistema juridico costarricense, a pesar que existen las
indicaciones legales y la jurisprudencia necesaria para asegurar la necesidad y utilidad del
peritaje cultural, al igual que el peritaje juridico antropolégico como medio de prueba, esta
herramienta sigue siendo ineficaz e inaccesible en muchos casos para asegurar el acceso a
la justicia en casos que involucran miembros de pueblos indigenas, se pueden sintetizar los
motivos de la siguiente manera;
a- Problemas de indole conceptual y por consiguiente de abordaje
b- Temor a romper con las estructuras homogéneas, monistas y silogistas del Derecho,
con una clara cautela a lo diverso.
c- Desconocimiento de los juzgadores, fiscales y defensores, que permitan un trato
diferenciado pero a su vez respetuoso de los derechos humanos de los pueblos

indigenas.
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d- Falta de modelos que adapten y garanticen un acceso a la justicia respetuoso de la
diversidad cultural.

e- Por otro lado el cédigo procesal penal (art 339), sefiala el concepto de peritaje
especial por consiguiente en el orden del acceso a la justicia de los pueblos
indigenas, Son las partes fiscal y defensor los que hacen la gestion de la pericia.
Solo a inobservancia de estos lo hace el juez. Por lo cual son estas partes las que
deben consultar al referente de cultura material, antes que al antrop6logo, pues el
antropologo hace una lectura de la realidad cultural, que suplanta la voz propia del

indigena que demanda tener control sobre su identidad cultural.

La cultura indigena no es homogénea, monolitica e inmutable, dentro de las
comunidades existen cambios, enfrentamientos y perspectivas culturales, lo cual también
debe ser tomado en cuenta a la hora de considerar las relaciones entre derecho y cultura y la
aplicacion de peritajes culturales.

A partir de la aprobacion de las Reglas de Brasilia por parte del Poder Judicial
costarricense, se ha comprobado que el gran problema que tienen las autoridades estatales
frente al incumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley Indigena n° 6172 y los
propios Tratados Internacionales; es el de reconocimiento, validacion, instrumentalizacion
y cumplimiento de los derechos indigenas en ellos contenidos.

Es posible y deseable en el caso del peritaje meramente cultural, que sean
miembros sabios o ancianos de la misma cultura los llamados a brindar informacion.

Del anélisis de las circulares y disposiciones especiales el Poder Judicial es claro

que no existe una nocion diferenciada de lo que se debe entender como peritaje cultural y
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por otro lado peritaje juridico antropoldgico, lo cual genera grandes problematicas por parte
del sistema de administracion de justicia para su instrumentalizacion y uso procesal.

El peritaje debe ser entendido como medio de prueba puesto que provee elementos
importantes sobre el contexto del caso y aporta pruebas sobre un hecho o conducta que
proviene de pardmetros culturales distintos. Es un mecanismo que permite aportar medios
de prueba legales para acreditar que una diferencia cultural propicié y condiciond una
conducta tipificada como delito en el sistema juridico oficial pero que desde la perspectiva
del individuo que ha cometido la falta no lo es.

El peritaje debe ser comprendido solamente como un medio de prueba, que no
busca demostrar a priori inocencia o involuntariedad, permite juzgar las cosas desde el
punto de vista indigena. Permite al juzgador ilustrar su criterio sobre el marco cultural
donde se dieron los hechos que juzga, siendo que el juez toma en cuenta el peritaje y
basado en la informacion que éste le provee extraiga sus conclusiones al momento de
resolver.

La tarea para el derecho penal consiste en superar el relativismo y el determinismo
cultural y pasar a un pluralismo que reconoce los derechos humanos y las diferencias
culturales. Por lo cual la justicia sera examinar las soluciones que corresponden a cada caso
particular. El Estado y toda la sociedad deben asumir sus responsabilidades con los sectores
mas vulnerables, cuya marginacion econdmica, politica, laboral y social es la causa
verdadera de muchos delitos supuestamente “culturales”.

El tema de la identidad cultural indigena es fundamental para determinar la
aplicabilidad de estos principios de justicia. Este es un problema de fondo, puesto que;
aunque la identidad cultural es cambiante y dindmica como en cualquier sociedad, posee

multiples interpretaciones de acuerdo con el actor cultural que se consulte. Esto sin duda
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alguna es un reto para las ciencias juridicas, puesto que, a la hora de solicitar un
esclarecimiento pericial cultural no existe “una identidad” o una sola “ley cultural” a la cual
ampararse para esclarecer un hecho judicial. Esto conlleva la incomprension, el prejuicio y
la falta de acceso a una justicia eficiente para los pueblos que viven una cosmovision

distinta a la hegemonica.

Existen distintas vertientes de las cuales puede echar mano el juzgador para
resolver un caso con enfoques alternativos al de los modelos de administracion de justicia
monista, homogéneos y de corte silogista. Como en nuestro sistema penal la
responsabilidad es graduable y la legislacion permite el uso de penas alternativas, es posible
que el juzgador se aleje de los modelos tradicionales de justicia y facilite la participacion
clara e interdisciplinaria de las autoridades propias (peritaje cultural) en la solucion del caso
concreto.

Del presente anélisis de casos se puede concluir que: la ténica de las presentes
causas penales analizadas, es la inexistencia de penas alternas a la prision para personas
indigenas; la falta de desarrollo legislativo del articulo 10 del Convenio 169 de la
Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT), y la no consideracién de dicha condicién o
de un peritaje cultural y antropol6gico para la imposicion de la sanciéon a personas
indigenas sin la prevision de resocializacion o de otros mecanismos de resolucion, ademas
rechaza toda posibilidad de instrumentalizar el articulo 10 del Convenio No. 169 de la
OIT, bajo el argumento de que son aspectos ya considerados en el articulo 71 del Codigo
Penal, ademas de ser un claro ejemplo de la no materializacion de los principios de

coordinacion, complementariedad e interculturalidad
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Se pone en evidencia el gran problema de la no participacion de la autoridad propia
en todas las etapas del proceso como perito cultural, ademas no se denota que las
autoridades judiciales tomen en cuenta y faciliten la posibilidad de recibir tratamiento
individual o colectivo con base en la espiritualidad indigena, ser informados en forma clara
y accesible en su idioma materno, que se pueda permitir la intervencion de sus abogados y
autoridades tradicionales sin formalidades como querellantes en el proceso y la
indemnizacién de acuerdo con la cultura indigena.

Existe un avance de la Sala Tercera y Constitucional respecto del accionar de los
Tribunales de Instancia en temas importantes como: el deber de realizar el debate en la
comunidad indigena donde ocurrié el hecho, la ilegalidad de violentar garantias procesales
alegando razones administrativas y presupuestarias y la valoracion de la condicién indigena
para la interposicién de la sentencia penal. Sin embargo es necesario que los operadores del
Derecho, logren materializar en cada caso los siguientes principios: coordinacion,
complementariedad e interculturalidad, que deben ser utilizados dentro del sistema de

administracion de justicia con miras a garantizar el acceso a la justicia.
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Recomendaciones

Las autoridades judiciales deben como aspecto primordial resolver la
indeterminacion conceptual existente en sus instrumentos informativos sobre el uso del
peritaje cultural.

También, tomar en cuenta y facilitar la posibilidad de recibir tratamiento individual
o0 colectivo a los imputados y a las victimas con base en la espiritualidad indigena, ser
informado en forma clara y accesible en su idioma materno, permitir la intervencion de sus
abogados y autoridades tradicionales sin formalidades como querellantes en el proceso, la
indemnizacién de acuerdo con la cultura indigena el grado de parentesco entre la victima y
el resto de la comunidad y si la victima no tiene medios econdémicos recibir patrocinio
gratuito por parte del Estado. Sobre estos aspectos si bien en la legislacién procesal penal
costarricense ha avanzado con la adopcion de la Ley de Proteccion a Victimas y Testigos,
es necesaria a adopcion dentro de la ley de los criterios de pertinencia cultural y abordaje
socio-cultural de las victimas indigenas.

Es importante que el sistema de administracion de justicia costarricense desarrolle
planes de abordaje y atencion cultural hacia mujeres, reiteramos en la importancia de la
adopcidn de criterios de pertinencia cultural y abordaje socio-cultural.

El Poder Judicial debe resolver el mayor limite de acceso a la justicia el cual es el
disefio de un modelo acorde con el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, que
pueda servir para la resoluciéon alterna de conflictos en donde sean parte sus integrantes.

La efectividad y por consiguiente los limites o limitaciones del acceso a la justicia
de los pueblos indigenas, deben ser analizados pues son un indicador clave de la eficacia en

la administracion de justicia. Como se vio en el apartado de antecedentes teoricos de la
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presente tesis el pluralismo juridico como resiente escuela del derecho resuelve las
contradicciones que producen las concepciones homogéneas y monistas del derecho y la
diversidad cultural y juridica de nuestros paises latinoamericanos.

Por lo cual es necesario desarrollar un proceso de consulta en el que el Poder
Judicial y en general el Estado adopte en el abordaje de sus legislaciones y especialmente
en el caso de causas penales donde participen miembros de los pueblos indigenas los
siguientes  principios: coordinacion, complementariedad e interculturalidad. Ademas se
debe en las universidades incluir en los planes de estudio del conocimiento y desarrollo de
esta tematica para construir aportes desde la academia consecuentes con el pluralismo
cultural.

En un contexto legal que respete la diversidad cultural de los participantes, el juez
penal y las partes debe tener en cuenta las costumbres, el derecho consuetudinario y los
posibles errores culturalmente condicionados de los imputados. Es funcion de los
juzgados, la Defensa Publica y la Fiscalia garantizar el pleno ejercicio de los derechos de
los pueblos indigenas, histéricamente méas vulneradas econémica, social y educativamente.
Para aplicar estas recomendaciones en procesos penales que involucren indigenas, es
necesario hacer cambios no sélo en la legislacion actual, sino también en la actitud de los

servidores judiciales
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Propuesta

Ademés de la adopcion de herramientas y el desarrollo jurisprudencial dentro del
sistema de administracion de justicia el Consejo Superior del Poder Judicial, se propone
reformar las circulares que instrumentalizan los modos de administracion de justicia para
avanzar hacia el uso y desarrollo de un peritaje cultural respetuoso de los derechos
humanos y de la identidad cultural de los pueblos indigenas que nos habitan, en el orden del
respeto de la diversidad cultural y siguiendo las pautas del pluralismo juridico, por lo cual,
al cierre del presente apartado; se aportan dos cuadros con la propuesta de solucion,
respecto de los instrumentos normativos que deberian ser reformados.

Se debe garantizar la obligatoriedad de la presencia del perito cultural el cual puede ser
individual o colectivo en todas las etapas del proceso penal, donde participe un indigena.

Debe preverse mecanismos de simplificacién del proceso para casos de flagrancia o
confesion, se debe instrumentar la mediacion o el arbitraje como instancias extrajudiciales
de resolucién privada del conflicto; y disefiar medidas alternativas de avenimiento y
composicion restaurativa de los protagonistas del hecho.

Es necesaria, la creacién de equipos interdisciplinarios de administracién de justicia,
que coadyuven junto con el juez en la solucion de un conflicto

Es necesario reformar las circulares y resoluciones del Poder Judicial, para que los
juzgadores conozcan que como prueba pericial la fiscalia y la defensa pueden presentar los

testimonios de las autoridades tradicionales indigenas para que interpreten la cosmovision.
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Propuesta de reforma de la Circular No. 10-09, Consejo Superior del Poder Judicial.

ACTUAL

REFORMA

11. Respeto a la diversidad cultural:

obligacion del peritaje
antropolégico/cultural: Cuando se juzgue a
una persona indigena, el juez que conoce
del caso dispondrda 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
las culturales

de  conocer normas

particulares, la personalidad, vida del
imputado, entre otras, vinculadas con el
hecho atribuido, lo anterior de conformidad
con el articulo 339 del Cédigo Procesal
Penal.

La administracion de justicia procedera a
elaborar una lista de peritos conocedores de
las diferentes culturas indigenas, quienes
tendran por funcion efectuar, individual o
conjuntamente, el

peritaje  requerido.

(Circular No. 10-09)

11. Respeto a la diversidad cultural:

obligacion del peritaje
antropologico/cultural: 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 y costeado por Estado, el
peritaje antropoldgico y/ o cultural, con fin
las culturales

de conocer normas

particulares, la personalidad, vida del
imputado, entre otras, vinculadas con el
hecho atribuido, lo anterior de conformidad
con el articulo 339 del Cédigo Procesal
Penal.

La administracion de justicia procedera a
elaborar una lista de peritos conocedores de
las diferentes culturas indigenas, ademas el
juzgador

procedera a consultar a la

comunidad de donde procede el

imputado y la victima a fin de contar con
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la participacion en todas las etapas del
proceso penal de wuna autoridad
tradicional o bien de un sabio de un
pueblo, quienes tendran por funcion
efectuar, individual o conjuntamente, el

peritaje requerido. (Circular No. 10-09)
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Propuesta de reforma del articulo 339 del Cddigo Procesal Penal

ACTUAL

REFORMA

ARTICULO 339.- Diversidad cultural
Cuando el juzgamiento del caso o la
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 y, de ser necesario,
trasladar la celebracion de la audiencia a la
comunidad en que ocurrié el hecho, para

permitir una mejor defensa y facilitar la

valoracion de la prueba.

ARTICULO 339.- Diversidad cultural
Cuando el juzgamiento del caso o la
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 y, de ser necesario,
trasladar la celebracion de la audiencia a la
comunidad en que ocurrié el hecho, para
permitir una mejor defensa y facilitar la
valoracién de la prueba.

El Juzgador contara con la presencia en
una

todas las etapas del proceso de

persona miembro del grupo

determinado, para el conocimiento de la
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cultura, en sus diversas manifestaciones,
y a través de un dictamen elaborado por
un experto en la cultura que se estudia
que el juez tomara en cuenta al

momento de resolver.

150




Bibliografia consultada

Aguilar Rojas G. (2005) “En busqueda de una distribucion equitativa de los beneficios de la
diversidad y el conocimiento indigena” -- 1a. ed. — San José, C.R.: UICN/ Mesoamérica,

390 p.

Aidar, I. “En homenaje a Carlos Cossio, apuntes sobre la nociéon de norma.” En: Anuario de
Filosofia Juridica y Social. Asociacion Argentina de Derecho Comparado, n°® 17, 1997,

pp.83-89.

Alcéazar Villalobos, J.P y Campos Mora, C. (2009) Derecho indigena y resolucion alterna de
conflictos. Tesis para optar por el grado de licenciatura en derecho. Universidad de Costa

Rica, San José.

Alvarado Garcia, C. (2002) Peritaje cultural como medio de prueba para el respeto de la
identidad cultural y social en la aplicacion de justicia a los miembros de los pueblos
indigenas sujetos a proceso penal. Tesis presentada ante la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala para optar por el grado académico

de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Amry, R.P. “Defensa Cultural y pueblos indigenas.” En: Derecho Penal y pluralidad cultural.

Anuario de Derecho Penal. (2006) Pontificia Universidad Catolica del Perd.

151



Argilés Marin, Jos¢ Manuel. “El abogado inocente. Reflexiones en torno a la antropologia y sus
relaciones con el derecho a partir de una experiencia de campo con los ngébes de Costa

Rica”. Cuadernos de Antropologia, N° 14, 2004, pp.29-46.

Araya, Daniela. (2-2-2012) “Verdadera justicia llegara para los indigenas” En: crhoy.com noticias
24/7. Disponible en http://www.crhoy.com/verdadera-justicia-llegara-para-los-indigenas/

Consultado 28/2/2013

Ariza, R. “Peritazgo socio-antropo-juridico y administracion de justicia intercultural en
Colombia”. En: IIDH. (2010) Acceso a la justicia de los pueblos indigenas: los peritajes

culturales y la visién de pobreza desde su cosmovision. IIDH, San José: 13-34.

Arguedas, Carlos. (11/07/2010) “Indigena que no entendia espafol fue condenada a 13 afios” En

La Nacion. Recuperado el 21/06/2013 de: http://www.nacion.com/2010-07-

11/Sucesos/NotaPrincipal/Sucesos2441249.aspx

Armenta, J.L. (1986) La metodologia de la investigacion cientifica del derecho. Biblioteca Juridica

Virtual Instituto Investigaciones Juridicas, UNAM, México.

Bartolomé, M.A. “La reconfiguracion estatal en América Latina. Algunas consecuencias politicas

del pluralismo cultural”. En: Revista Pensamiento Iberoamericano, n°4, 2009, 5-2

152



Bronstein, A. “Hacia el reconocimiento de la identidad y de los derechos de los pueblos indigenas
en América Latina: Sintesis de una evolucion y temas para reflexion” Equipo Técnico

Multidisciplinario (ETM) Pueblos Indigenas. OIT. 1998

Bozzoli, M.E. (1998) “La condicion multicultural de la sociedad costarricense”. En: Acto de
homenaje de la Facultad de Filosofia y Letras a sus miembros distinguidos 1998

Universidad Nacional, Heredia, 1999, 11-34.

Campos Calderon Federico. (2001) “Los derechos indigenas y su situacion frente al Derecho Penal

(El caso del error culturalmente condicionado)”. En Ciencias Penales. Revista de la

Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica”. Ao 13. Nimero 19. Agosto 2001

Carrion, P. (2012) Analisis de la consulta previa, libre e informada en el Ecuador. Konrad

Adenauer: Quito.

Castafieda, A. (2008) Acceso a la justicia de las mujeres indigenas de Costa Rica. IIDH: San Jose.

Castillo Gonzalez, Francisco. (2010). Derecho Penal: Parte General, Tomo Il. San José, Costa

Rica: Editorial juridico continental.

Chacon Castro, R. (2001) Pueblos Indigenas de Costa Rica: 10 afios de jurisprudencia

constitucional. OIT: San José.

153



Chacon Castro, R. “El sistema juridico indigena en Costa Rica: una aproximacion Inicial” En:

Revista IIDH Volumen 41, 2005 p.119-149

CIUL (2012) El perito en el proceso penal. UCR: San José. Recuperado el 12/7/2013 de:

http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal-investigaciones.php?x=MzM5NA==

Consejo Mundial de los Pueblos Indigenas (1992) Declaracion solemne de los Pueblos Indigenas
del mundo. Recuperado el 10/03/2013 de:
http://www.servicioskoinonia.org/agenda/archivo/obra.php?ncodigo=28

Cruz Rueda, Elisa. (2008) “Mecanismos de consulta en el marco de la Declaracion 169 OIT:

Caso mexicano”. En: Revista Pueblos y Fronteras. México: UNAM

Dobles, V. y Guillen, G. (1988). Problemas en la aplicacion de la ley penal a los grupos indigenas
costarricenses. Tesis de grado para optar al titulo de Licenciados en Derecho. Universidad

de Costa Rica: San José.

De Souza Santos, B. “Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception of Law”
Journal of Law and Society Vol. 14, No. 3 (Autumn, 1987), pp. 279-302 Recuperado el 10/

03/2013 en: http://www.jstor.org

De Souza Santos, B. “El discurso y el poder. Ensayo sobre la sociologia de la retdrica juridica”.

En: Revista Critica Juridica, n° 26, 2007.

Diaz-Polanco, H. “Formacion nacional y cuestion étnica” En: Boletin de Antropologia Americana

No. 19 (julio 1989): 49-64 Pan American Institute of Geography and History

154


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal-investigaciones.php?x=MzM5NA
http://www.jstor.org/

Diaz-Polanco, H. “Etnofagia y multiculturalismo” En: Memoria. Numero 200, octubre de 2005: 1-

12

Figari E. “Un caso de diversidad cultural indigena en los delitos de indole sexual” Recuperado el

10/03/2013 en http://www.rubenfigari.com.ar/?cat=2&paged=2.

Garcia Vitor, E. “Culturas Diversas y Sistema Penal, Los regionalismos culturales y la ley penal”.
En: Revista de Derecho Penal y Criminologia No.2, 1992 Universidad Nacional de

Educacion a Distancia, Madrid.

Gonzalez Ferreyra, J. “Diversidad cultural e indigenismo en la argentina”. En:
revista.pensamiento.penal. Ed. 143, mayo 2012. Recuperado el 10/03/2013 de:
http://www.pensamientopenal.com.ar/articulos/diversidad-cultural-indigenismo-argentina

Guevara Berguer, M. “Una perspectiva antropologica para la consolidacion de los derechos de los
pueblos indigenas”. En: Leal, G. (2012) Memoria del 11 Congreso Centroamericano de

antropologia. Universidad de Panama 2012: 240-259.

Guevara Berguer, M. y Vargas, J.C. (2000) Perfil de los pueblos indigenas de Costa Rica. IIDH,
San Jose, Costa Rica.

Hernandez, R. (2007). Metodologia de la Investigacion, (4a ed.) D.F. México: Mc Graw Hill.

Instituto de la Defensa publica Penal de Guatemala (2011) Guia pedagdgica. Abordaje de casos
con pertinencia cultural. Recuperado el 10/03/2013 de:

http://descargas.idpp.gob.gt/Data_descargas/documentos/GUIAPEDAGOGICA.pdf

155


http://www.rubenfigari.com.ar/?cat=2&paged=2

Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2008) Glosario: etnocidio. Recuperado el

21/06/2013 de: http://www.iidh.ed.cr/comunidades/diversidades/

Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2009) “Acceso a la Justicia” En: Mapa de
progresos en derechos humanos. Recuperado el 26/06/2013 de:

https://www.iidh.ed.cr/multic/

Instituto Nacional de Estadistica y Censos. (2011) X Censo Nacional de Poblacion y VI de

Vivienda: Resultados Generales. San José: INEC.

Iturralde, D. “Usos de la ley y usos de la costumbre: la reivindicacion de derecho indigena a la
modernizacion”. En: Valladares, L. (2006). Antologia. Grandes temas de la antropologia
juridica. V Congreso de la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica. Justicia y

diversidad en tiempos de la globalizacién. Oaxtepec, México, pp. 239-250.

Ixchiu, P. “Ponencia sobre peritaje cultural”. En: IIDH (2010) Acceso a la justicia de los pueblos

indigenas: los peritajes culturales y la visién de pobreza desde su cosmovision. 1IDH, San

José. pp. 35-56.

Korsbaek, L. “La antropologia y el estudio de la ley”. En: Ciencia ergo sum, vol. 9, n°1, 2002, 50-

61.

156



Korsbaek, L. y Mercado, F. "La sociedad plural y el pluralismo juridico, un acercamiento desde la
antropologia del derecho". En: Ordofiez, J. (coord.) (2005) Pluralismo juridico y pueblos
indigenas. XIIl Jornadas Lascasianas Internacionales. Instituto De Investigaciones

Juridicas, UNAM, México.

Krotz, E. “Antropologia y derecho” En: México indigena. 1988-1V, no. 25: 6-14

Malinowski, B. (1985) Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Barcelona: Editorial Planeta.

Marroquin, Guerra, O. (2006) El peritaje cultural indigena como forma del pluralismo juridico
indigena en Guatemala. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Rafael
Landivar, Guatemala.

Meini Mendez, 1. (2007) Inimputabilidad penal por diversidad cultural sobre el articulo 15 del
Cddigo Penal. Revista de la Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Recuperado: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/viewFile/2924/2844

Morales Zumbado, J. y Zamora Méndez, J. (2013) La culpabilidad del imputado indigena Maleku
en Costa Rica. Tesis Para optar por el Grado de Licenciatura en Derecho, UCR: San

Ramon, Alajuela.

Mision Internacional de Observacion de la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Costa Rica (MIODHPI) (2013) Situacion de los Derechos Humanos de los

Pueblos Indigenas. Disponible en: http://alainet.org/active/66938&Ilang=es

157



Nufiez Acufa, A. y Villata Bonilla, D. (2004) EIl tratamiento del imputado indigena en el sistema
represivo costarricense. Tesis para optar por el grado de Maestria en Criminologia. UNED:

San José.

LasCoumes P. y E.Serverein. “El derecho como actividad social. Por una aproximacion
socioldgica weberiana a las actividades juridicas. Dossier Max Weber. Droit et Societé. 9:

171-180. 1988

Ochoa Garcia, Carlos. (2002) Derecho consuetudinario y pluralismo juridico. Cholsamaj:

Guatemala.

Odio, M. (2002) El Papel de la Defensoria de los Habitantes en la Proteccion de los Derechos

Humanos de los Pueblos Indigenas. Tesis de grado para optar al titulo de Licenciados en

Derecho. UCR San José, Costa Rica.

Padilla, G. “Pluralismo juridico y paz en Guatemala”. Revista del IIDH, vol. 41, 2005: 209-223.

Poole, D. “Los usos de la costumbre hacia una antropologia juridica del estado neoliberal”.

Alteridades, vol. 16, n°31, 2006: 9-21.

Pospisil, L. “ Kapauku papuans and their law. NewHaven”: Yale university publication en

anthropology No. 54. 1958 Recuperado en http://www.jlp.bham.ac.uk/volumes/40/goodale-

art.pdf ( 21/06/2013)

158


http://www.jlp.bham.ac.uk/volumes/40/goodale-art.pdf
http://www.jlp.bham.ac.uk/volumes/40/goodale-art.pdf

Pedemonte, A. (2007) Filosofia del Derecho: Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. Disponible

en: http://aguileana.wordpress.com/2007/12/11/hans-kelsen/

Ramirez Diaz, L. “Unen esfuerzos para garantizar el acceso a la justicia a los pueblos indigenas.”
En: Observatorio Judicial (17/11/2010) ed. 112 afio 7. Recuperado el 21/06/2013 de:

http://sitios.poder-judicial.go.cr/observatoriojudicial/vol112/capacitacion/cap9.htmi

Rodriguez Oconitrillo, J. (2011) Diagnostico sobre la situacion de los derechos humanos de los

pueblos indigenas de América Central. OACNUDH, San José: Costa Rica.

Rodriguez, Miranda. “En procura de un derecho indigena en Costa Rica en Justicia Penal y
comunidades indigenas”. En: Revista Latinoamericana de politica criminal, 1999, 4(4),

269-282.

Salvatierra Flores. (2011) Consecuencias juridico penales que genera la aplicacion del peritaje
cultural en el proceso penal seguido en contra del procesado maya. Tesis presentada ante
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala

para optar por el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sanchez Romero, C.; Houed Vega, M.A; Chirino Sanchez, A. “El abolicionismo y el rol de las

comunidades indigenas” Revista Ciencias Penales. Noviembre 1994, Afio 6, N. 9

159


http://aquileana.wordpress.com/2007/12/11/hans-kelsen/

Sanchez Romero, C y Rojas Chacén, J. (2009) Teoria del Delito, Aspectos practicos. Ministerio

Publico de Costa Rica, recuperado el 11/01/2014 en http://ministeriopublico.poder-

judicial.go.cr/biblioteca/libros/Teoria%20Delito.pdf

Sanchez , E. “Melicio Cayapu Daguna, esta preso mi Sargento. Estado de normas. Estado de rupturas”.
Antropologia juridica en Colombia. Normas formales- costumbres legales. (Compilacion

editora). Sociedad Antropoldgica de Colombia, Bogota, 1992

Séaenz Carbonell J. (2004) Los sistemas normativos en la historia de Costa Rica. Ediciones Chico:

Heredia.

Soldrzano Leon, M.V. (1997) El peritaje cultural, hacia una jurisdiccién multiétnica, pluricultural
y multilingue. Tesis presentada ante la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala para optar por el grado académico de Licenciado

en Ciencias Juridicas y Sociales.

Solano, E. “La poblacion indigena en Costa Rica segun el Censo 2000”. En L. Rosero-Bixby

(2004) En: Costa Rica a la luz del Censo 2000. Imprenta Nacional: San Jose.

Stavenhagen, R. he Iturralde, D. (1990) Entre la Ley y la Costumbre: ElI Derecho Consuetudinario

Indigena en América Latina. IIDH: San José.

Stavenhagen, R. “Derecho consuetudinario indigena en América Latina” Revista: América
Indigena, vol. XLIX, nam. 2, Abril-Junio de 1989.

160


http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/biblioteca/libros/Teoria%20Delito.pdf
http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/biblioteca/libros/Teoria%20Delito.pdf

Stavenhagen, R. “Derecho consuetudinario indigena en América Latina” En: Red Latinoamericana
de Antropologia juridica (2006) Grandes temas de la antropologia juridica. Morelos,

México.

Us, Ervin F. "Consideraciones antropologicas sobre la realizacion de peritajes culturales en el
sistema de justicia guatemalteco”. En: IIDH (2010) Acceso a la justicia de los pueblos
indigenas: los peritajes culturales y la visién de pobreza desde su cosmovision. 1IDH, San

José. pp. 57-70.

Valladares, L. (2006). Antologia. Grandes temas de la antropologia juridica. V Congreso de la

Red Latinoamericana de Antropologia Juridica. Justicia y diversidad en tiempos de la

globalizacion: Oaxtepec, México.

Valverde, J. (1993). Diagndstico del Derecho indigenista costarricense. Tesis de grado para optar

al titulo de Licenciado en Derecho. UCR: San José.

Valiente Lépez, A. (2012) “Acceso a la justicia y pueblos indigenas”. En: Elementos y técnicas de

pluralismo juridico. Konrad Adenauer, Guatemala.

Vera Lugo, J. “La jurisprudencia como campo de reflexion de la diversidad cultural: apropiacion

juridica de nociones culturales”. En: Universitas Humanistica, n°62, 2006, pp. 205-238.

161



Yrigoyen, R. (1999) Pautas de Coordinacion entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal.

Fundacion Myrna Mack: Guatemala.

Zaffaroni, E. (2001) Manual de Derecho Penal, Parte. General. Ediar: Buenos Aires

Zuiiiga, G. (1998) Significacion y Naturaleza de los procesos de constitucion de “territorios
indigenas” en América Latina. Instituto de Formacion e Investigacion para el

Fortalecimiento de la sociedad civil y el Desarrollo Municipal: Quetzaltenango, Guatemala.

Videos y audiovisuales.

Documental “Guatemala, Derecho consuetudinario”, (s.f.) Instituto de la Defensa Publica penal de
Guatemala. Recuperado el 21/06/2013 de:
http://www.putlocker.com/file/3B69C58CC017FAB2#.UTTiKZKC6ew.gmail Consultado

4/3/2013

Solano R, Nancy. “Peritaje Cultural en el ambito judicial”. Entrada publicada en el blog
Conociendo a las comunidades indigenas de Costa Rica. Recuperado el 21/06/2013 de:
http://cosmovisionindigenacr.blogspot.com/2012/09/peritaje-cultural-en-el-ambito-

judicial.html

Veliz, Magdiel. (27/03/2009) Peritos Culturales: Indigenas en el Tribunal, peritaje. Video

produccion del encuentro de peritos e intérpretes culturales de Edumaya, con el apoyo de la

162



union europea. Producido, editado en estudio3 Guatemala. (www.estudio3gt.com.)

Recuperado el 21/06/2013 de: http://www.youtube.com/watch?v=wo6COMpQY Ss

Disco de documentos: Poder Judicial, Sub comision de Acceso a la Justicia para Pueblos Indigenas

Memoria de Acciones Realizadas para Garantizar el Acceso a la Justicia. Costa Rica.

Tratados, leyesy jurisprudencia:

Asamblea Legislativa de Costa Rica, Constitucion Politica

Asamblea Legislativa de Costa Rica, Ley No. 7594 y sus reformas Codigo Procesal Penal

Asamblea Legislativa de Costa Rica, Ley No. 4573 y sus reformas Codigo Penal

Asamblea Legislativa de Costa Rica. (26/04/1978) “Ley indigena n° 6172.” Recuperado el
21/06/2013 de:  www.iica.int/Esp/.../LTGC/.../LEY%20%20INDIGENA%206172.doc
Consultado el 07/03/2012.

Asamblea Legislativa de Costa Rica. Expediente N° 17.805. En Gaceta N° 192 — Lunes 02 de
octubre 2010.

Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion sobre los derechos de los pueblos
indigenas. 13 de septiembre de 2007 .Recuperado el 21/06/2013 de:

http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf

Chavarria Guzman, J. “Circular ADM13-2011 Sobre proyecto de justicia restaurativa. Politica de
persecucion penal y abordaje de causas indigenas” Fiscalia General de la Republica de

Costa Rica, Ministerio publico. Noviembre 2011

163


http://www.iica.int/Esp/.../LTGC/.../LEY%20%20INDIGENA%206172.doc
http://www.iica.int/Esp/.../LTGC/.../LEY%20%20INDIGENA%206172.doc

Organizacion Internacional del Trabajo. (07/06/1989) “Convenio n169 sobre pueblos indigenas y
tribales en  paises  independientes.” Recuperado el 21/06/2013  de:
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml
Consultado el 07/03/2012.

Organizacion Internacional del Trabajo. Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la

préactica. Una guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT. Ginebra. 2009.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Res: 03631-98 del 05/06/1998 Recuperado el
21/06/2013 de:
http://www.asamblea.go.cr/Centro_de_informacion/biblioteca/Investigaciones%20Realizad

as/ral2012/ral_portal/resoluciones%?20sala/3631-98.pdf Consultado el 07/03/2012.

XIV Cumbre Judicial Iberoamericana. (2002) 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de
personas  desfavorecidas. Cancun. Recuperado el 21/06/2013  de:

http://www.cumbrejudicial.org/

Dictamenes y Jurisprudencia

Corte IDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. vs.Nicaragua. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008.

164


http://www.cumbrejudicial.org/

Defensoria de los Habitantes. Expediente N° 1368-22-95 del 5 de febrero de 1996. Defensoria de

los Habitantes. Informe N° 2221-02-94 del 7 de marzo del 2006.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto No. 1786-93,Expediente: 90-000620-

0007-CO

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto No. 2011-09763, Expediente 11-

008127-0007-CO

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2012-00314, Expediente: 11-000448-0006-
PE

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Voto No. 2010-341 Expediente: 06-006035-0647-PE

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia: 01423 Expediente: 10-000037-0990-PE

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Res: 2011-01334 Expediente: 09-000377-0063-PE

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia Res: 2012-0711 Expediente : 09-000985-0597-PE

165



