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Imaginarios sobre las personas y los pueblos indigenas en
las sentencias de la Sala Constitucional de Costa Rica

Imaginaries regarding indigenous persons and peoples in the
sentences of the Costa Rican Constitutional Chamber

Mbnica Maria Pérez Granados®

Resumen

Desde su instauraciéon en 1989, la Sala Constitucional ha emitido una
importante linea jurisprudencial sobre pueblos y personas indigenas. Al
respecto, se realiza un andlisis acerca de las concepciones imaginarias
plasmadas en estas sentencias durante el periodo de 1989-2016 con el fin
de generar algunas reflexiones sobre los efectos de estas concepciones
en el efectivo ejercicio de derechos.
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Abstract

Since its establishment in 1989, the Constitutional Chamber has issued
an important body of jurisprudence on indigenous persons and indigenous
peoples in general. This paper analyzes the conceptions and imaginaries
embodied in these sentences during the period from 1989 to 2016, in an
attempt to reflect on the effects of these conceptions in the effective exercise
of rights.

Keywords: social imaginaries, sentences, indigenous rights.
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Introduccion

En el caso costarricense, la edificacion del Estado nacion acarred la
construccion de una identidad nacional que aglutiné a sus ciudadanos
en un todo cultural homogéneo, el cual privilegio lo europeo y visibilizo
como inferiores a las comunidades culturales que se alejaran fenotipicay
culturalmente de ese imaginario. Tal fue el caso de los pueblos y personas
indigenas, representados como colectividades atrasadas (Benedict,
1993), requeridas de la asistencia y administracion estatal, y, por tanto,
como titulares de ayuda. Esto se manifiesta en prejuicios, sistemas
de creencias y relaciones que inciden en un acceso negativamente
diferenciado a bienes y servicios.

En ese sentido, las normas juridicas y los procesos de interpretacion
y aplicaciéon normativa no son ajenos a las construcciones sociales ins-
tituidas, las cuales terminan por reproducir y legitimar determinadas
relaciones. De esta forma convergen el ordenamiento juridico y el imagi-
nario social, de manera que el primero imprime en las normas juridicas
las construcciones sociales y reproduce un orden social, politico y eco-
nomico.

El imaginario social juega entonces un papel importante en la cons-
truccion de la condicidn juridica de los sujetos a quienes se les aplican
las normas. Ante esto, se puede afirmar que el discurso normativo iden-
tifica y le otorga determinado significado al otro social y anuncia una
forma especifica de interaccion dentro de una situacion social particular
(Van Dijk, 1984, 1999, 2003a, 2003b, 2004, 2006 ), la cual responde a una
legitimacion de saberes y poderes en un contexto sociohistérico deter-
minado.

De esta manera, la nominacion oficial realizada por las normas juri-
dicas y los procesos de interpretacion normativa materializados en las
sentencias, en razon de los cuales se le otorga a alguien un titulo o una
calificacion socialmente reconocida, repercute en el ejercicio de los de-
rechos de los individuos, perpettia un orden determinado e incide sobre
el desarrollo humano, lo cual revela la importancia de reflexionar sobre
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los efectos de las construcciones imaginarias emitidas en las sentencias
de la Sala Constitucional en el efectivo ejercicio de derechos.

A esos efectos, se parte del supuesto de que, a pesar de la consagracion
del principio de igualdad formal establecido en la Constitucion Politica,
las construcciones sociales sobre la diversidad interiorizadas por los in-
térpretes autorizados de la norma, que luego son materializadas en las
sentencias, inciden en el acceso a la justicia y el ejercicio de derechos.
En ese sentido, el dogma del positivismo juridico en la creencia de la
autonomia y la neutralidad del derecho ocultan que las sentencias se pro-
ducen por sujetos socializados en una determinada cultura, es decir, el
juez no es un simple ejecutante de estrictas reglas escritas.

Se podra pensar que esto lo hacemos todos y es verdad, la diferencia
con los magistrados que interpretan la Constitucidon Politica es que sus
decisiones (sus sentencias) tienen una importante eficacia simbolica: se
trata de actos enunciados por las voces autorizadas, con la fuerza de ins-
tituir significaciones que deben ser reconocidas a nivel nacional, lo que
impide en gran manera que puedan ser rechazadas o ignoradas.

En efecto, a diferencia de los criterios particulares, estos son enuncia-
dos performativos con la capacidad de hacerse reconocer universalmente
y, por lo tanto, de “obtener que nada pueda negar o ignorar el punto de
vista, la visién, que imponen” (Bourdieu, 2000, p. 197). Con base en
las anteriores consideraciones, se puede entender que el indigena se
instituye, significa y concibe con base en una serie de ideas y denomina-
ciones, traducidas en un imaginario o representacion mental social que
se plasma en las sentencias e incide en el ejercicio de derechos, dadas las
practicas sociales que engendra.

De acuerdo con Castoriadis (1997a, 1997b, 1999, 2013), “el imagina-
rio social” es un concepto compuesto de representaciones socialmente
instituidas; asi, las normas juridicas, que contienen el conjunto de razo-
namientos historicamente expresados sobre un sector o grupo, legitiman
el discurso del orden establecido y determinan quién es o no titular de
derechos. Con base en estas construcciones, el derecho consagra una
vision del orden social en un orden juridico respaldado por el Estado,
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el cual asigna, retira o modifica papeles, titulos, poderes, competencias,
derechos y obligaciones a los actores sociales.

El presente andlisis tiene por finalidad prestar atencién a las concep-
ciones imaginarias sobre pueblos y personas indigenas en un grupo de
sentencias de la Sala Constitucional costarricense, en el periodo que va
de 1989 al 2016, y sus efectos en el efectivo ejercicio a la tierra, el terri-
torio, los recursos y la consulta previa libre e informada. Con este fin,
primero se esboza el contexto historico que refiere a las concepciones
imaginarias dominantes en la sociedad costarricense para luego pasar al
andlisis de un grupo de sentencias dictadas durante el periodo de estu-
dio, en las cuales se materializan y toman vida esas concepciones, para
finalmente poder realizar algunas reflexiones finales.

Contexto normativo

Las representaciones imaginarias sobre pueblos y personas indigenas
se materializan en normas juridicas, que marcan la imposicion de
los “conocimientos expertos”, emitidos por las personas “aptas”, y
en “programas de desarrollo” dirigidos a administrar y transformar
a los pueblos indigenas en “civilizados” o, al decir de la legislacion
costarricense, a “elevar su nivel cultural”. El articulo 2 de la Ley 45 de
1945 estipulaba:

Siendo el proposito de este decreto no solo dar y conservar
tierras para la poblacién indigena, sino elevar su nivel
cultural y proteger su salud, créase una Junta de Proteccién
de las Razas Aborigenes de la Nacién, integrada por
cinco miembros, en lo posible versados en el ramo de la
antropologia, para que administre las reservas indigenas y
colabore con la Secretaria de Educacion y la de Salubridad
Publica en el cumplimiento de su cometido.

De esta manera, las representaciones imaginarias sobre personas y
pueblos indigenas se traducen en normas juridicas, que los refieren
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como colectividades atrasadas desde una concepciéon de desarrollo
unilineal, lo cual implica negarles ad portas la agencia y el derecho a
la autonomia. Estas ideas se convirtieron durante un largo periodo en
normas juridicas indigenistas que reconocieron la existencia de este
grupo a la vez que instauraron politicas para “administrarlos” o, en su
caso, “salvaguardarlos”.

Es dentro de ese marco cuando se promulga la Ley General de Te-
rrenos Baldios de 1939, que en su articulo 8 declara “inalienable y de
propiedad exclusiva de los indigenas, una zona prudencial a juicio del
Poder Ejecutivo en los lugares en donde existan tribus de éstos, a fin de
conservar la raza autoctona y de librarlos de futuras injusticias”. Esta
norma permitié un primer acercamiento a una construccién imaginaria
de los pueblos indigenas, desde una vision paternalista, a partir de la cual
se derivo el reconocimiento, vision que se consolidé en 1945 mediante
el Decreto 45 del 3 de diciembre de 1945.

Se trata, pues, de un reconocimiento condicionado al sometimiento a
la administracion estatal. Esta declaracion legal presenta al Estado como
benefactor generoso de la “raza autdctona” y revela lo que se convertir3,
desde el imaginario social, en un continuo reconocimiento desconocedor
del indigena como titular de derechos. Esta concepcion lleva a descono-
cer la agencia de las personas indigenas, en tanto son consideradas como
incapaces de administrar sus territorios y necesitadas de proteccion y
guia para su evolucion cultural.

Siguiendo con esa linea, en 1973 se cre6 la Comisién Nacional de
Asuntos Indigenas (Conai) mediante la Ley 5251, a la cual, en el arti-
culo 4, se le asigné como principal funciéon promover el mejoramiento
social, economico y cultural de la poblacion indigena, con miras a elevar
sus condiciones de vida y a integrar a estas comunidades al proceso de
desarrollo.

En el afio 1977 se emitid la Ley Indigena de Costa Rica, la cual re-
presenta un avance en el reconocimiento de los derechos indigenas. Sin
embargo, en diciembre de 1977 se publico el Reglamento a la Ley Indi-
gena, segun el cual los territorios indigenas pertenecen colectivamente
a las comunidades, pero organizadas en la figura de las Asociaciones
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de Desarrollo Integral Indigenas (ADI), que son instituciones creadas
por el Estado e impuestas juridicamente a los indigenas como las repre-
sentantes oficiales de su comunidad. Con estas disposiciones, el Estado
consolid6é un imaginario social dominante, segin el cual los indigenas
pertenecen a colectividades que deben ser tuteladas y administradas, lo
cual es naturalizado y legalizado mediante su incorporaciéon en normas
y, ademas, transformado en pautas de accion.

A finales de los anos setenta, producto de una serie de movimien-
tos tanto nacionales como internacionales, se fortaleci6 una corriente de
pensamiento que abogo por el reconocimiento de los pueblos indigenas
y su derecho a la autonomia. En este marco se formaron importantes ins-
tancias indigenas y se creo el contexto para la posterior aprobacion del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que sustituyo al
Convenio 107, de 1959, relativo a la proteccion e integracion de las po-
blaciones indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los
paises independientes.

Asi mismo, en los afnos noventa se aprobaron reformas para que las
autoridades judiciales se auxilien del peritaje cultural. Precisamente el
Codigo Procesal Penal de 1996, actualmente vigente, definio por prime-
ra vez, en una norma relacionada con lo penal, la posibilidad de que la
diferencia cultural tuviese efectos juridicos. Sin embargo, en Costa Rica
no fue sino hasta la instauracion de la Sala Constitucional en 1989, y
con la aprobacion del Convenio 169 de la OIT mediante la Ley 7316 de
1992, que se abri6 un espacio para que los pueblos indigenas plantearan
procesos en donde se analizaran las violaciones que representan las in-
fracciones a la norma constitucional.

Antesdeese momento,latuteladelosderechosfundamentales
era poco accesible pues estaba supeditada a procesos muy
arduos y costosos que implicaban formalismos angustiantes,
competencias de dos 6rganos judiciales (la Corte Plena en el
caso de ‘habeas Corpus’ e ‘inconstitucionalidades’, y la Sala
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Primera, en lo correspondiente a ‘recursos de amparo’) [...]
(Chacon Castro, 2001, p. 54).

Estaconcienciasobrelos derechosfundamentales delos pueblosindigenas
se empez0 a plasmar en la Carta Magna. Asi, por medio de la Ley 7878
del 27 de mayo de 1999 se volvio a referir en una Constitucion Politica
costarricense el término indigena, con ocasion del reconocimiento de las
lenguas indigenas, que se consolid6 por medio de una adicion al precepto
76 constitucional. Cabe indicar que esto sucedi6 después de casi 155
anos, pues la otra referencia encontrada se realiz6 en la Constitucion de
1844. La Constitucion emitida al 9 de abril de 1844, en su numeral 80,
referia por primera vez en la historia constitucional el término indigena,
con relacién al derecho al voto en su articulo 80.

Para tener derecho a votar de las juntas populares, se
requiere: 1.° ser ciudadano en ejercicio de sus derechos; 2.°
ser vecino del Estado; 3.° tener veinticinco afios cumplidos;
4.°> ser casado 6 viudo 6 cabeza de familia, 6 soltero que
haya servido honorificamente alguno de los destinos de
los Supremos Poderes del Estado 6 municipales; 5.° ser
dueno de alguna propiedad raiz que alcance el valor de
doscientos pesos. En los pueblos de indigenas, en que no
haya propietarios de esta clase, serd suficiente que tengan
casa propia [...].

Por otro lado, este reconocimiento ha sido limitado, lo cual lleva a senalar
que se realiza dentro de las concepciones neoliberales que restringen
en la practica el ejercicio de la autonomia y la efectiva realizacion de
los derechos colectivos. Al respecto, Charles Hale (2005) habla del
“multiculturalismo neoliberal” y sefala que los derechos colectivos,
otorgados como medidas compensatorias, son parte integral de una
ideologianeoliberal,la cual,alavez que establece espacios de participacion
y negociacion, limita demandas y alienta una organizacion indigena que
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no sea capaz de acumular el poder suficiente para representar un desafio
directo al poder estatal. Esto se ejemplifica con la cooptacion de lideres
indigenas en proyectos estatales que limitan el surgimiento de una vision
critica que permita emprender acciones para transformar las relaciones
de dominacion.

Charles Hale (2004) denuncia este tipo de reconocimiento y utiliza
la categoria de “indio permitido” para identificar y explicar cudles son
los movimientos que funcionan en los limites establecidos por los Esta-
dos, los cuales devienen en demandas, reivindicaciones y derechos que
tienen la comun caracteristica de dotar de soluciones superficiales a pro-
blemas estructurales.

En el afio 2007 se promulgd la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, y en el 2016 se aprob6 la De-
claraciéon americana sobre los derechos de los pueblos indigenas. A nivel
nacional, mediante la Ley 9305 del 24 de agosto de 2015, se reformo el
articulo primero constitucional costarricense: asi, la nacion se reconoce
como pluriétnica y multicultural, lo cual lleva a revisar las sentencias
emitidas y las posibilidades reales de cohonestar igualdad y diversidad
dentro de un sistema juridico y constitucional de corte liberal, como lo
es el costarricense.

La construcciéon imaginaria de los indigenas en las sentencias de
la Sala Constitucional Costarricense

A la par de las visiones consagradas en las normas referidas, las cuales
evidencian el contexto en donde emerge y se consolida un imaginario
predominante del indigena como titular de ayuda, en las sentencias
emitidas por la Sala Constitucional es posible advertir 1a manera en que
ese imaginario toma forma e incide en el ejercicio de derechos.

A estos efectos se estudian 118 sentencias, dictadas durante el perio-
do de 1989 al 2016. Estas sentencias se analizan considerando tanto que
contienen criterios que refieren politicas de relacion con la diversidad
cultural indigena como que relatan el reclamo de derechos incluidos en
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los principales instrumentos internacionales de derechos humanos sobre
el tema, es decir, referidos a la tierra, el territorio, los recursos y la con-
sulta previa libre e informada.

De previo a referir los resultados arrojados en el analisis, se debe ano-
tar que las sentencias revisadas representan muchas veces esporadicas
visiones de los juzgadores respecto de una realidad que no comprenden a
profundidad, pese a lo cual determinan las bases de como los pueblos y las
personas indigenas se relacionan con la institucionalidad costarricense.

Por otro lado, cabe indicar que la importancia de analizar estas senten-
cias reside en la necesidad de comprender como se conciben los pueblos
y las personas indigenas desde espacios de nominacion que instituyen
los significados oficiales (Bourdieu, 1997); se trata de una reflexion so-
bre interpretaciones que se constituyen en referentes, reproductores y
validadores de determinadas construcciones sociales, las cuales impac-
tan en el ejercicio de derechos.

En el caso de pueblos indigenas, las sentencias analizadas revelan una
construccion imaginaria de las personas y los pueblos como menores
de edad, que requieren de un tutelaje paternal de parte del Estado, o
bien como colectividades sociales que deben integrarse a las visiones
de la sociedad dominante (no indigena) para “evolucionar”, hasta su
consideracion como colectividades titulares de derechos, que deben ser
respetadas en un marco de autonomia, pero en general con la salvedad
de que no trastoquen las bases del ordenamiento juridico, que recoge los
intereses de la sociedad dominante. De ahi que en el efectivo ejercicio
de los derechos de pueblos y personas indigenas incidan tanto el tipo de
derecho reclamado como los intereses socioeconomicos afectados con
su ejercicio.

Sobre el ejercicio de derechos territoriales
La Sala Constitucional ha reconocido los derechos territoriales de

los pueblos indigenas como fundamentales, relacionados con la libre
determinacion y la autonomia. Esta vision fue consignada de forma
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magistral en el voto 6229-99, que reconoce los derechos territoriales
del pueblo Maleku sobre sus tierras. En el mismo sentido, existen
resoluciones, como la del voto 4428-97, en donde se declara el acto
administrativo que redelimito el territorio indigena de Kékoldi como un
asunto que correspondia ventilarse en la via contencioso-administrativa.

Pese a la previa consideracion de los derechos indigenas como dere-
chos fundamentales, la Sala sefiala que la competente para conocer es la
jurisdiccion contencioso-administrativa, que implica, ademads, un medio
mas oneroso para poder obtener respuestas favorables a la defensa de los
derechos territoriales, fundamentales para el desarrollo cultural y mate-
rial de las comunidades indigenas. Asi mismo, la Sala ha admitido que los
limites impuestos a los territorios indigenas pueden ser una ficcion esta-
tal; por lo tanto, se requiere recurrir a otros criterios que den cuenta de
la ocupacion historica y tradicional, tales como los peritajes culturales.

Se ha acogido como criterio de fundamental consideracion el ca-
racter comunal de la propiedad indigena, pese a lo cual existen votos
salvados que consideran que el régimen de propiedad comunal sobre
las tierras tradicionalmente ocupadas por indigenas solo puede tener un
efecto temporal (sentencias 05-01538 y 07-012395). En cuanto a este
ultimo criterio, sirva mencionar que la tierra es el espacio simbolico de
reproduccion cultural y su cardcter comunal representa un aspecto fun-
damental de la forma de vida de las comunidades indigenas. Al respecto,
Valdivia (2013) sefala:

Por encima de todas las causas probables estd el hecho
ineludible de que para los pueblos indigenas la tierra no es
solamente un recurso productivo o un lugar dénde vivir, sino
primordialmente un territorio, el espacio de construccion
social de su cultura, el lugar donde se gestan los vitales procesos
de reproduccion e identificacion social y cultural (p. 25).

Finalmente, cabe indicar que la cuestion diversa es el cumplimiento
de las sentencias que reconocen los derechos territoriales, lo cual se de-
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muestra en el incumplimiento del traspaso de las tierras del ITCO/IDA
a las comunidades indigenas de Boruca, Térraba y Curré y el incumpli-
miento del traspaso de tierras a la comunidad de Guatuso y Matambu
(por rectificacion de linderos de la Reserva), situacion consignada en las
resoluciones 02-03468, 03-22526, 3468-02 y 03-2526.

Asi mismo, la brecha de implementaciéon que media para la efectiva
aplicacion de los derechos de los pueblos indigenas (Stavenhagen, 2000,
2006) se evidencia al analizar los continuos actos de despojo territorial y
la incapacidad de la legislacion para brindar remedios eficaces. Esto pue-
de ser comprobado en la imposicion de medidas cautelares ordenadas
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (IDH) a favor de
los pueblos indigenas teribe y bribri de Costa Rica.

Sobre la autonomia

Autoridades tradicionales

La autonomia indigena comprende la autoafirmacién (Barcenas, 2005),
y se expresa en el reconocimiento, o en la ausencia de este, que hacen los
magistrados de la Sala Constitucional frente al peso de una concepcion
ideoldgica de corte paternalista, que tradicionalmente ha caracterizado
las relaciones entre pueblos y personas indigenas, y la sociedad
costarricense no indigena.

En este sentido, la reiteracion de la validez de las ADI y de la CO-
NAI, como entes representativos de los intereses indigenas, personifica
una vision que les otorga a los agentes estatales externos a estos pue-
blos, legalmente designados como los capaces de accionar, una serie de
prerrogativas para que administren los intereses de las comunidades
indigenas (resoluciones 2002-2623, 2003-03485, 04-009931, 6856 del
2005, 2006-14545, 2010- 018714, 2011-710 y 2012 -018147).

De esta manera, las ADI y la CONALI, siguen siendo los obligados re-
ferentes estatales en dreas de vital importancia, como es el caso de su
competencia en materia de certificaciones de derechos de no indigenas
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en areas colindantes con los territorios, asi como para autorizar y vigilar
la explotacion racional de los recursos naturales renovables en los terri-
torios indigenas.

A su vez, en las sentencias analizadas, se observa que en la Sala existe
un juego que situa las interpretaciones entre la tutela paternalista y el
reconocimiento “simbolico” de la autonomia. Tal es el caso del nombra-
miento de docentes, segun criterio de las ADI y, recientemente, de los
Consejos Locales de Educacion Indigena, que son finalmente instancias
creadas por el Estado (votos 2009-6465 y 2016-7999). En este juego se
reconoce la autonomia indigena en algunos aspectos, pero se desconoce
en otros, sobre todo en aquellos que cuestionan la supremacia de los
aparatos estatales para definir el rumbo de los recursos econ6micos im-
portantes, como en el caso del derecho a la consulta previa de grandes
proyectos, situacion que se abordara adelante.

Derecho indigena

En muchos territorios indigenas, las formas de justicia propia son una
realidad, de manera que es mas bien el conocimiento de ciertos casos
presentados en la jurisdiccion constitucional lo que los visibiliza. Por
ello, es probable que se tenga un acceso limitado al conocimiento de estas
resoluciones y que a lo interno de las comunidades se presenten una
serie de situaciones, que se resuelven de acuerdo con el sistema juridico
indigena, sin que haya necesidad de recurrir a la Sala Constitucional.
Ahora bien, pese a que en el sistema costarricense rige el Convenio
169 de la OIT desde el ano 1992, el reconocimiento del derecho de los
pueblos indigenas a darse su propia justicia se sucede siempre dentro de
los margenes del sistema juridico dominante. Al respecto, cabe mencio-
nar que la Sala Constitucional ha venido realizando un reconocimiento de
los pueblos indigenas desde una vision paternalista, siempre que no vio-
len los limites que los derechos humanos imponen a la conducta, lo cual
ha sido una constante desde la aprobacion del Convenio 169 de la OIT.
Conviene recordar lo expuesto por la Sala en relacion con la relevan-
cia constitucional de la “protecciéon” de las tradiciones, lengua y religion
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de los pueblos indigenas, pero no de sus sistemas normativos. Esto se
hace patente con la indicacidon expresa de que se deben respetar siempre
que no violen “los valores fundamentales de todo ser humano recono-
cidos hoy por el mundo civilizado” (sentencia 3003-92 de 1992), y de
que se suceda sin que ese respeto implique que se les niegue el acceso a
los “beneficios de la civilizaciéon predominante” (sentencia 3003-92 de
1992), entre ellos la educacion y la lengua oficial.

Es también necesario garantizar el respeto y la conservaciéon
de los valores histéricos y culturales de las poblaciones
indigenas, reconociendo su peculiaridad, sin otra limitacion
que la necesidad de preservar, al mismo tiempo, la dignidad
y valores fundamentales de todo ser humano reconocidos
hoy por el mundo civilizado —lo cual implica que el respeto
alas tradiciones, lengua, religiéon y en general cultura de esos
pueblos solo admite como excepciones las necesarias para
erradicar practicas universalmente consideradas inhumanas,
como el canibalismo. ¢) Sin perjuicio de lo anterior, debe
también reconocerse a los indigenas los derechos y medios
necesarios para acceder, libre y dignamente, a los beneficios
espirituales y materiales de la civilizaciéon predominante
—medios entre los cuales descuella por su importancia el
acceso a la educacion y a la lengua oficial— (Sentencia 3003-
92 de 1992).

De forma mas reciente, en un asunto sobre el derecho consuetudina-
rio y la distribucion de la tierra indigena colectiva segun las costumbres
de cada pueblo, la Sala indicé:

Recuérdese que en esta materia, de la propia Constituciéon
Politica se infiere un principio de reconocimiento de los
pueblos indigenas, sustentado en la idea de proteccion
estatal para lograr preservar su cultura [...] esta Sala ha
admitido también la proteccion especial que debe darsele
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al territorio y cultura de los pueblos indigenas, en razén
de sus condiciones de vulnerabilidad, no solo actual, sino
también pasada, y sin otros limites que los mismos derechos
humanos imponen a la conducta de todos los seres humanos
(Sentencia 2014-020139 de 2014).

Lo anterior deja abierta de manera solapada y bajo el discurso de la
vulnerabilidad una autonomia mas bien simbolica, que implica la intro-
mision en asuntos internos y el dictado de como ejercerla. Ello socava
desde las raices la autonomia indigena mientras que deviene en inalte-
rables las bases y fundamento del ordenamiento juridico costarricense,
con sus acentos y valores.

Pese a esto, se debe resaltar que se han dado reconocimientos im-
portantes como el acatamiento de las costumbres indigenas en cuanto
a propiedad comunal indigena, expresado en sentencias como la 7536-
2016, en la que la Sala estipul6 que se deben respetar las costumbres de
la comunidad indigena, basada en el resultado de un peritaje antropolo-
gico presentado acerca del asunto en discordia.

En el mismo sentido, cabe resaltar la sentencia 10288 del 2016 en
donde la Sala, en el caso de un nombramiento de un docente indigena
que no fue prorrogado, indico6 que, segin lo informado por la comuni-
dad, el tutelado irrespet6 la costumbre al estar en unién libre con una
joven de su mismo clan, lo cual lo imposibilita a realizar trabajos que
impliquen interactuar con personas de su comunidad segtn la cultura
indigena cabécar y de acuerdo con su tradicion. En este contexto, la Sala
estim6 que la no prorroga del nombramiento no resultaba arbitraria toda
vez que respondia a la cosmovision y cultura cabécar.

Precisamente, este tipo de resoluciones se dieron a partir del 2013,
cuando se empez6 a utilizar el recurso del peritaje cultural o antropolo-
gico en asuntos constitucionales. Esto llama la atencion sobre los aportes
que puede realizar la antropologia al derecho, a través de la figura del
peritaje cultural, como prueba que permite hacer de conocimiento del
juzgador, que tiene contacto con las comunidades indigenas esporadi-
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camente, criterios sobre las practicas culturales cuya consideracion es
fundamental para un efectivo acceso a la justicia y ejercicio de derechos.

Consulta indigena

En el tema de la consulta indigena la Sala Constitucional ha tenido
criterios variables, los cuales dependen en ultima instancia del tipo de
derechos involucrados por la consulta y de los intereses socioecon6micos
implicados. Asi, en un primer momento se dictaron sentencias que
concebian alos pueblos indigenas como titulares de derechos, con base en
los parametros del Convenio 169 de la OIT, y sefialaban la responsabilidad
del Estado de establecer mecanismos que permitieran a las comunidades
indigenas una amplia y organizada participacion, y que las dotaran de
instrumentos adecuados para ejercer este derecho consignado en el voto
2253-96 relativo a laimpugnacion de las asociaciones civiles proindigenas
en la Asamblea General de 1a CONAL

Ahora bien, la linea argumentativa de corte integracionista se plasmo
en las sentencias sobre el tema de consulta de proyectos que involu-
craban intereses econdémicos importantes. Tal es el caso de los votos
02-01201, 07-001850 y 08-8013560 referidos a afectaciones territoriales
por proyectos hidroeléctricos, en los cuales la Sala afirm6 que se debia
consultar e informar a los indigenas antes de iniciar las obras. Sin embar-
go, se advirtio que no cabia la consulta en etapas previas donde se analiza
la factibilidad, lo cual dio al traste con las posibilidades que brindaba el
derecho a esta practica al tenor del Convenio 169 de la OIT.

Lo anterior volvio a suceder cuando se impugnaron por inconstitu-
cionales tres articulos del Decreto 34312, que declar6 la conveniencia
nacional y de interés publico del Proyecto hidroeléctrico el Diquis, el
cual afecta territorios indigenas, sin haber consultado a los pueblos afec-
tados. En este caso, la Sala resolvi6 el proceso incoado mas de tres afios
después, en setiembre del 2011 —cinco meses después de la visita a Cos-
ta Rica del relator especial de los pueblos indigenas de la Organizacion de
las Naciones Unidas—, mediante el voto 2011-12975.
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En aquella resolucion se indicaba que los articulos impugnados eran
conformes a la Constitucion en tanto la consulta establecida en el decreto
en cuestion se realizara en el plazo improrrogable de seis meses a partir
de la notificacion del pronunciamiento. Al respecto, cabe mencionar que
el mecanismo de consulta atin estd en construccion y fue recientemente
impugnado por la comunidad indigena de Alto Chirrip6. Ademas, en este
voto se consider6 que no se violaba el derecho a la consulta estipulado
en el Convenio 169 de la OIT, dado que, pese a que esta no se habia rea-
lizado por estar en estar en etapa de factibilidad, el decreto reconoce y
no niega el derecho de las organizaciones indigenas a ser consultadas.

Ahora bien, en cuanto a la consideracion de la constitucionalidad de
la declaratoria de conveniencia nacional e interés publico, la resolucion
analizé determinadas relaciones de poder bajo las cuales se incluyen las
peticiones de los pueblos indigenas como demandas al margen del interés
publico. Esto termind por catalogar a los dirigentes y territorios indigenas
como personas e instancias requeridas de guia para una eficaz y legitima
explotacion de sus recursos en pro de la conveniencia nacional.

A su vez, cuando la consulta versa sobre procesos como fijacion de
tarifas de transporte publico o convenios de cooperacion con el Instituto
de Acueductos y Alcantarillados, la Sala ha reconocido sin limitaciones el
derecho que les asiste a las comunidades de ser consultadas (sentencias
06-017403, 07-018597, 08-016450 y 006655-13).

De esta manera, se patentiza que el reconocimiento del derecho a la
consulta depende en gran medida de los recursos y los intereses involu-
crados; asi mismo, se revela que en el caso del Diquis, pesa la concepcion
de lo que es un proyecto declarado de conveniencia nacional y de interés
publico, entendido como el interés general y universal de la sociedad
costarricense y sus concepciones de desarrollo, la cual es en su mayoria
no indigena, frente a los intereses particulares de los pueblos indigenas.

Bajo esta interpretacion, es claro que los proyectos que se emprenden
dentro de territorios indigenas se consultan hasta la fase de ejecucion,
pero ello irrespeta el caracter previo de la consulta y el derecho a la au-
tonomia de los pueblos indigenas estipulado en el Convenio 169 y en la
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

Asi mismo, la Sala Constitucional ha reiterado que el derecho de con-
sulta cabe en asuntos que afecten directamente a la comunidad indigena
de forma negativa, segin los canones de los magistrados de la Sala. Esto
priva a los pueblos indigenas de la posibilidad de definir los asuntos que
los afectan directamente y de determinar cudles son los criterios para
considerar que una afectacion es negativa o no, lo cual puede ser una
condicion limitante del derecho a su autonomia ya reconocido como
fundamental por la misma Sala, entre otros, en los votos 3003-92 y 12-
017058.

Incluso en la sentencia 08-002521, con ocasién de una impugnacion
contra el Tratado de Libre Comercio de Centroamérica y Republica
Dominicana con Estados Unidos (TLC), por la falta de consulta a los
pueblos indigenas sobre el proyecto de Ley de Proteccion de Obtencio-
nes Vegetales, tres magistrados pusieron una nota en la sentencia en
donde indicaban que el hecho de que el proyecto fuera consultado a 27
comunidades indigenas suplia debidamente la exigencia establecida en el
Convenio 169 de la OIT. Dicha afirmacion revela un importante desco-
nocimiento debido a que en Costa Rica hay solo 24 territorios indigenas.

En la misma sentencia, otro magistrado puso una nota en la que sefiala-
ba que el proyecto no deberia ser obligatoriamente consultado, dado que
los derechos de los pueblos indigenas se encuentran debidamente prote-
gidos en diversos tratados internacionales vigentes en Costa Rica —como
si la existencia de las leyes bastara por si sola para su cumplimiento—.

Finalmente, cabe retomar la discusion en torno a las ADI debido al he-
cho de que cualquier proceso de consulta que se lleve a cabo por parte de
las autoridades estatales tiene todavia como protagonista a esta estructu-
ra. De estamanera, pese a que la Salahareconocido como constitucionales
procesos de consulta en los cuales estas entidades estatales no han sido
las Gnicas participantes (resoluciones 3631-99 y 2006-011034), las ADI
siguen ocupando un nivel protagbnico. Esto evidencia una determinada
vision sobre lo que constituye la autonomia indigena y su derecho a opi-
nar y tener injerencia en los asuntos que les afectan.
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Derechos individuales de las personas indigenas

El reconocimiento de los derechos individuales de las personas indigenas
requiere de una consideracion urgente, puesto que representan asuntos
de importancia para los pueblos indigenas a pesar de que se trata de
derechos adaptados a las concepciones del universalismo abstracto de los
discursos fundadores de los derechos humanos, dada la vinculatoriedad
de lajurisprudencia de la Sala. Si a ello le sumamos que la Sala ha realizado
reconocimientos significativos que llevan a realizar interpretaciones que
consideran la vulneracién de derechos individuales, bajo los parametros
del Convenio 169 de la OIT, es de considerar la dimension comunitaria
que adquieren estos reconocimientos.

En ese sentido, se ha estipulado que parte del debido proceso del im-
putado indigena implica la presencia y participacion de traductores, y
que se debe tomar en cuenta su condicion de indigena al momento de la
imposicion de la pena, en respeto a lo establecido en el articulo 10 del
Convenio 169 de la OIT y el 71 del Codigo Penal costarricense (votos
11-10836 y 11-11310). Asi mismo, se ha ordenado la celebracion de au-
diencias en las comunidades indigenas donde resida el imputado (voto
2015-014906) en aras de garantizar la atencion in situ a la que tienen
derecho las personas de los territorios indigenas.

También se ha sentenciado la obligacion de contar con traductores en
casos ante el patronato que involucren menores de edad que no hablen
el espafiol (voto 2015-006279), y de asignar asistencia letrada en caso de
pensiones alimentarias donde los acusados sean indigenas, a efectos de
no causar indefension (voto 011544-16). Sobre otros casos, se ha esti-
pulado el derecho de pertenecer y ser afiliado a las ADI, de las cuales no
puede ser excluida ninguna persona indigena, con el pretexto de que se
opone a los proyectos de esta instancia. En el mismo sentido, se ha de-
terminado que siempre se debera seguir el debido proceso para decretar
la expulsion de una persona de una ADI (votos 06-15886 y 12-006462).

De los criterios expresados en las sentencias analizadas se puede ob-
servar una linea de tiempo que evidencia los principales pardmetros de
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la Sala Constitucional sobre los derechos de personas y pueblos indige-
nas, y las construcciones imaginarias derivadas.

Tabla 1. Linea de tiempo de la jurisprudencia de la Sala Constitucional
costarricense

Primera década Se dio todo un movimiento indigena tanto a nivel nacional
(1989-1999) como internacional de critica a ideas asimilacionistas; en el
Entre el reconoci- Convenio 107 y 169 de la OIT se les reconoce como pueblos.

miento y la tutela En esta etapa:

« Se instauro6 la Sala Constitucional.
« Surgi6 una linea jurisprudencial sobre derechos de los pue-
blos indigenas.
« Inici6 una etapa creativa de interpretaciones orientadas al
reconocimiento de los indigenas como titulares de derechos
basadas en el Convenio 169 de la OIT, pero limitadas por los
derechos humanos concebidos como valores y concepciones
universales.
« Se reconocieron los derechos territoriales indigenas como
derechos con rango constitucional.
« Se validaron las ADI y la CONAI (con variantes a lo largo
de la década) como instancias representativas de los pueblos
indigenas.
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Segunda década
(2000-2010)
De los reco-
nocimientos
condicionados y los
persistentes replie-
gues

« Se consolido a nivel internacional el Convenio 169 de la
OIT como el piso del que deben partir las reivindicaciones
indigenas.

« Surgio la Declaracion de los derechos de los pueblos indige-
nas de las Naciones Unidas.

e La Corte Interamericana de Derechos Humanos (IDH) ini-
ci6 una importante linea jurisprudencial sobre los derechos
humanos de los pueblos indigenas.

« A nivel nacional, se volvié a mencionar el término indigena
en una Constitucion. La Sala se consolidé como la instancia
por excelencia utilizada por pueblos indigenas para hacer
valer sus derechos.

» Se empez0 a remitir a sentencias de la Corte IDH como
parametros que deben orientar las labores de la Sala, pero no
siempre para un efectivo reconocimiento de derechos.

« Se reconoci6 la consulta indigena, pero no en etapas
iniciales o de factibilidad, como en el caso de proyectos hi-
droeléctricos.

« Persistio la validacion de las instancias creadas por el Esta-
do (ADI y CONAI) como instancias representativas en temas
tan importantes como la competencia en el caso de certifica-
ciones de derechos de no indigenas en areas colindantes con
los territorios y en la competencia para autorizar y vigilar la
explotacion racional de los recursos naturales renovables en
los territorios indigenas.

Tercera década
(2011- 2016)
De los reconoci-
mientos culturales
y la persistencia de
concepciones ante-
riores

« Se promulgd la Declaracion Interamericana de Derechos de
los Pueblos Indigenas.

« A nivel nacional, se reformo el articulo primero constitu-
cional y el Estado se encontré en proceso de elaboracion de
un mecanismo de consulta.
 Se mantuvo la validacion de las ADI como entes repre-
sentativos y, con ello, se legitimé un modelo que ajusto la
diversidad cultural a las estructuras estatales impuestas.

« Se ignoraron los parametros establecidos por la Corte IDH
en el tema de consulta previa en el caso del Proyecto Hi-
droeléctrico del Diquis.

« Surgio la utilizacion del peritaje antropoldgico en temas
constitucionales, con lo cual se reconocieron las costumbres
indigenas en asuntos vinculados a la propiedad.
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Reflexiones finales

En Costa Rica, la instauraciéon de la Sala Constitucional desde 1989
abrio6 la posibilidad a los pueblos y personas indigenas de reivindicar sus
derechos desde el lente de la Constitucion Politica. Este hecho, aunado
a la receptividad de la Sala y a la disposicion de instrumentalizar los
convenios internacionales aprobados por Costa Rica sobre estos pueblos,
ha significado el surgimiento de una verdadera linea jurisprudencial
que plasma una concepcion imaginaria con efectos determinantes y
direccionados sobre la vida de los pueblos y las personas indigenas.

El andlisis revela que los imaginarios preponderantes vinculan a los
indigenas a una tutela estatal, sujetada a “los valores del mundo civili-
zado” y “los derechos humanos” segun se expresa en las sentencias
2014-020139 y 3003-92. Lo anterior envuelve una construccién que
tiene como base una categoria binaria y excluyente, donde el nosotros
involucra a la sociedad no indigena portadora de las ideas de progreso de
la “civilizacién predominante”.

Esa concepcidon impregna los reconocimientos realizados; quizas por
eso solo admite la afirmacion de la autonomia en asuntos que no son de
conveniencia nacional o de interés publico, sino del interés particular
de los pueblos indigenas. Estos constituyen cuestiones residuales su-
bordinadas a la logica de validez universal “del mundo civilizado” de la
poblacion no indigena. O bien, tal concepcién limita la autonomia a reco-
nocimientos condicionados que dependen en ultima instancia de lo que
las instituciones estatales encargadas de la administracion de los asuntos
indigenas sefialen.

Este tipo de reconocimiento desconocedor excluye, en tanto condi-
ciona, el acceso a la justicia al ejercicio de los derechos permitidos de
los indigenas. De esta manera, aunque con el Convenio 169 de la OIT
se requeria adecuar los imaginarios sociales por cuestiones de orden
coyuntural internacional, en donde los aspectos de reconocimiento cul-
tural pasaban a estar en primera fila, el imaginario del indigena como
menor de edad persiste, porque obedece a un contexto de larga duracion,
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forjado de manera anterior a la colonia y alimentado hasta hoy. En tal
vision las ideas, valores, costumbres, tradiciones, creencias y las caracte-
risticas fisicas europeas y occidentales se consideran como universales
y superiores.

Lo anterior evidencia que las normas o leyes que componen un siste-
ma juridico, y los procesos de interpretacion y aplicacion normativa, se
efectivizan con base en construcciones imaginarias. En efecto, mientras
mas excluyentes sean las representaciones reproducidas por los opera-
dores juridicos, es menor el efectivo ejercicio de derechos; asi mismo,
la brecha entre la eficacia y la aplicacién normativa aumenta debido a
construcciones excluyentes.

Por este motivo, cuando el papel de los imaginarios construidos es
considerado, es mas facil entender el por qué es tan dificil alejarse de la
vision de tutelaje, en la que se ha encasillado a pueblos y personas indi-
genas, a pesar de la aplastante evidencia de su agencia y de la cantidad
de normas y politicas publicas destinadas a mejorar sus condiciones de
vida.

En este sentido, uno de los frentes en que se debe trabajar es en
la movilizacién por el reconocimiento de concepciones basadas en
parametros surgidos, desde los pueblos, que permitan impactar las cons-
trucciones sociales plasmadas en las normas juridicas. Esta es, pues,
una tarea improrrogable y con opciones reales de resignificar un orde-
namiento juridico donde privan la verticalidad y el asistencialismo. Asi
mismo, es fundamental dotar al juzgador de mayores y mejores instru-
mentos que permitan tomar decisiones culturalmente pertinentes por
medio de recursos como el peritaje cultural. Esto no borra los impor-
tantes reconocimientos realizados al momento, pero si llama la atencion
para reflexionar sobre la persistencia de ideas excluyentes que han sido
interiorizadas y terminaron negando en una interpretacion lo que reco-
nocian en otra.
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