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CAPÍTULO III

LA SITUACIÓN JURÍDICA DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS

Aunque sería necesario invocar normas anteriores, que de una u otra forma podrían ser definitorias para aclarar los derechos de los pueblos indígenas en la actualidad, nos limitaremos en este análisis al período de 1939-1999, que es el más relevante. También debemos precisar que haremos un recuento de las principales normas solamente, ya que, tomando todas las normas en conjunto (decretos, reglamentos, leyes, convenios internacionales, jurisprudencia y otros), el Estado costarricense ha sido muy profuso en la emisión de legislación indigenista, especialmente en cuanto a decretos que han establecido, reformado, delimitado, redelimitado los territorios indígenas. Pretendemos


en este análisis dar solamente un panorama general del estado de reconocimiento de los principales derechos de los pueblos indígenas que el Estado ha reconocido. También hacemos una referencia al proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas que se tramita en la Asamblea Legislativa bajo el expediente 12.032.

El siguiente cuadro resume las normativas más importantes que ha emitido el Estado costarricense entre 1939 y 1999 y que son más determinantes para entender la situación jurídica de los pueblos indígenas en la actualidad:

CUADRO N°10

PRINCIPALES NORMAS INDIGENISTAS 1939-1999

Ley # 13 de 1939
LEY GENERAL DE TERRENOS BALDIOS
El artículo 8 declara inalienables las tierras habitadas por los indígenas.

Decreto # 34 de 1956
DEMARCACION DE LAS PRIMERAS RESERVAS INDIGENAS
Se demarcan las Reservas Indígenas de Boruca-Térraba, Ujarrás-Salitre-Cabagra, Chiná Kichá.

Ley # 2330 de 1959
APROBACION DEL CONVENIO 107 DE LA OIT
Reconoce derechos a las poblaciones indígenas, entre ellos el derecho a las tierras habitadas tradicionalmente. Impulsa un enfoque integracionista.

Ley # 2825 de 1961
LEY DE CREACION DEL ITCO
Deroga la Ley de Terrenos Baldíos y declara como propiedad estatal las Reservas Indígenas y todas las tierras habitadas por indígenas en el país.

Ley # 5251 de 1973
LEY DE CREACION DE CONAI
Se encomienda a CONAI la coordinación interinstitucional para el desarrollo de las comunidades indígenas bajo un enfoque integracionista.

Decretos varios 1976-1977
DECRETOS DE DEMARCACION DE NUEVAS RESERVAS INDIGENAS
Se demarcan la mayoría de las Reservas Indígenas, aunque posteriormente hubo redelimitaciones y creación de nuevas Reservas dividiendo algunas de las existentes.

Ley # 6172 de 1977
LEY INDIGENA
Eleva a rango de ley las Reservas Indígenas creadas mediante Decretos, declara las tierras indígenas como inalienables, imprescriptibles, no transferibles y exclusivas para las comunidades indígenas.

Decreto # 8489 de 1978
REGLAMENTO A LA LEY INDIGENA
Sustituye el derecho a la organización tradicional indígena por las Asociaciones de Desarrollo Integral

Decreto # 13570-G de 1982
DEROGATORIA DE LA RESERVA DE CHINA KICHA
Se elimina la Reserva Indígena de Chiná Kichá que se había creado en 1956.

Ley # 6797 de 1982
CODIGO DE MINERIA
El artículo 8 modifica el derecho de copropiedad de las comunidades sobre los recursos del subsuelo, quedando el Estado como único propietario.

Ley # 7225 de 1991
LEY DE INSCRIPCION Y CEDULACION INDIGENA
Declara la obligación del Estado de otorgar cédulas de identidad costarricense a los Ngöbes

Ley # 7316 de 1992
APROBACION DEL CONVENIO 169 DE LA OIT
Reemplaza y actualiza el Convenio 107 de la OIT, con una visión más acorde con las aspiraciones de los pueblos indígenas por su autonomía .

Votos varios de la Sala Constitucional 1993-1999
VOTOS RELACIONADOS CON LA APLICACIÓN DEL CONVENIO 169 DE LA OIT
Por su carácter vinculante, debido al rango supralegal de los Convenios Internacionales suscritos por Costa Rica, los votos tienen una importancia fundamental que no alcanza otra jurisprudencia sobre el tema indígena. 

Decreto # 23489-MEP de 1994
REFORMA ORGANICA DEL MEP
Crea el departamento de educación indígena en el Ministerio de Educación Pública.

Reforma de la Constitución, 1999
REFORMA ARTICULO 76 SOBRE IDIOMA OFICIAL
Reconoce el español como idioma oficial pero reconoce los idiomas indígenas con el fin de promoverlos

Proyecto de ley, expediente 12.032

Asamblea Legislativa
LEY DE DESARROLLO AUTONOMO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Este proyecto está en discusión desde 1994 y pretende ser a la vez un reglamento al Convenio 169 como también una norma que regula las relaciones entre pueblos indígenas y Estado.

Las disposiciones jurídicas que se han emitido en los últimos años en Costa Rica deben enmarcarse dentro de una norma que tiene rango superior a la ley, según el artículo 7 de la Constitución Política de la República, que dispone que los Tratados y Convenciones internacionales que el Estado adopta. Se trata del Convenio 169 de la OIT que fue adoptado por la Asamblea Legislativa mediante la Ley 7316 en 1992 y posteriormente refrendado por el Poder Ejecutivo. Inclusive un voto reciente de la Sala Constitucional (Voto 06229-99 del 11 de agosto de 1999) dispuso, como lo ha hecho en otras ocasiones con otras convenciones internacionales, que el Convenio 169 de la OIT tiene rango constitucional
. La importancia de esta norma radica en dos aspectos singulares. Por un lado las disposiciones particulares sobre el tema indígena que lo conforman, que van en el sentido de garantizar a los pueblos indígenas la posibilidad de definir su propio desarrollo en forma autónoma y obliga al Estado a respetar sus tradiciones y costumbres. El Magistrado de la Sala Constitucional ha señalado así: "lo que este convenio ha venido a implantar, es la idea de que los indígenas tienen derecho a gobernarse a sí mismos" (Guevara,1997:249). Por otro lado, la importancia también radica en el hecho que una violación de estas disposiciones, por tratarse de un convenio internacional, se convierte entonces en una violación del orden constitucional, razón por la que es la Sala Constitucional la que ventila esos casos.

En los últimos años (1993-1999) ha habido numerosos votos de la Sala Constitucional que han establecido un cuerpo de jurisprudencia muy importante, tomando como base el Convenio de la OIT referido. Esto ha provocado cambios muy significativos en el ordenamiento jurídico costarricense, por cuanto la jurisprudencia de este órgano tiene carácter vinculante y es una fuente de derecho.

Es interesante señalar que Costa Rica adoptó en 1959 el Convenio 107 de la OIT, que también versaba sobre el tema indígena y contenía prácticamente las mismas disposiciones, en cuanto a tierras, que el Convenio 169 de 1992, apelando a la obligación del Estado de respetar las tierras tradicionalmente ocupadas por los pueblos indígenas (aunque en otros temas si es muy innovador). Sin embargo, durante todo su tiempo de vigencia, el Convenio 107 (1959-1992) no provocó ningún reclamo específico. Más bien, ha sido recientemente que se ha alegado el incumplimiento de este Convenio, por más que lo ha reemplazado el Convenio 169, a partir de reclamos sobre acciones del Estado que se remontan a esos tiempos. Así, el voto 06229-99, ya señalado, se refiere a las violaciones del Estado a este Convenio durante los años 1976-1992 y del Convenio 169 en los años posteriores, al haber reducido inconstitucionalmente la cabida de la Reserva Indígena de Guatuso y al haber omitido todas aquellas acciones necesarias para garantizar a la comunidad el disfrute de sus tierras.

El Proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas que se tramita bajo el expediente 12.032 en la Asamblea Legislativa ha surgido como una propuesta de norma para instrumentalizar el Convenio 169 en algunas materias y a la vez proponer un modelo organizativo nuevo en cuanto a la institución de “enlace” entre pueblos indígenas y Estado. El proyecto ha tenido un camino escabroso, especialmente en cuanto a este último punto, pues ha habido divergencias muy marcadas entre organizaciones indígenas de base y un sector cercano a la Dirección Ejecutiva de CONAI al respecto. 

Es necesario un breve repaso del proceso que ha definido este proyecto para entender la existencia de varias versiones del mismo en torno a las cuales gira actualmente el debate. El proyecto original fue propuesto por el diputado José Luis Velázquez en 1994 y, atendiendo la obligación de la consulta dispuesta en el artículo 6 del Convenio 169 de la OIT, fue llevado a un proceso amplio de consulta en el seno de las comunidades indígenas
 (junio-julio de 1997) y, posteriormente, mediante delegados que estas eligieron para trabajar durante una semana en la Asamblea Legislativa en su reforma para ajustarlo a su sentir (agosto de 1997). Surgió una versión nueva del proyecto que sustituyó a la original y esta fue dictaminada favorablemente por la Comisión de Asuntos Sociales de la Asamblea Legislativa y fue motivo de dos debates en Plenaria, recibiendo votación favorable en la primera, mientras que en la segunda el parlamento se pronunció por devolverlo a Comisión para revisión. El hecho que motivó esta vuelta atrás fue la cercanía de la fecha en que el gobierno actual asumía el poder (el segundo debate se dio en los últimos días de la última legislatura del gobierno saliente, a fines de abril de 1998). Surgió entonces una contrapropuesta de proyecto por parte de la Dirección Ejecutiva de CONAI y luego ocurrió un proceso de mediación entre representantes de ambos bandos que llevó a la redacción del actual proyecto, el cual fue nuevamente dictaminado favorablemente por la Comisión de Asuntos Sociales a fines de 1998. Se ha pretendido llevarlo a la discusión plenaria de la Asamblea en varias oportunidades, sin embargo las diferencias entre dirigentes indígenas y representantes de la Dirección Ejecutiva de CONAI han motivado que los diputados prefieran, por el momento, dejarlo en la “fila”, sin adelantarlo, por lo cual aún no se ha debatido en ese foro. Es importante señalar también que la Asamblea Legislativa recurrió a una consulta preceptiva de constitucionalidad de la versión del proyecto de ley que fue luego discuta en dos plenarias (es decir la versión anterior a la actual). Este hecho es importante porque demuestra que el planteamiento de un modelo de autonomía en lo territorial, lo organizativo y en otras materias, no va en contra del ordenamiento jurídico costarricense, como algunos han interpretado. El voto 03631-98, del 5 de junio de 1998, estableció que el proyecto de ley no reñía en absoluto con la Constitución, al decir en su por tanto que “(...) no se advierten vicios de procedimiento o inconstitucionalidad en el contenido del proyecto de “Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas (Expediente # 12.032)”.
Teniendo en cuenta la vigencia del debate en torno al proyecto de ley, nos interesa hacer referencia, en las posteriores secciones, a la versión del proyecto debatido dos veces en plenaria (versión de los delegados indígenas) y a la versión que se encuentra actualmente en la corriente legislativa (proyecto de ley actual). Es importante notar que, según un estudio de enero de 1998 realizado para la Comisión Ad Hoc sobre Pueblos Indígenas, el cuerpo fundamental de las normas introducidas desde el inicio en este proyecto de ley (versión de los delegados indígenas) se ha recuperado prácticamente idéntico en un 73% (48 de 60 artículos) en la versión del proyecto de ley actual y que las diferencias entre ambos radican, particularmente, en cuanto a la institucionalidad de un ente que regularía las relaciones entre pueblos indígenas y Estado (que reemplazaría a la CONAI). Esto se señala con el fin de desmitificar la noción que algunos sectores han expresado de que ambas versiones son radicalmente diferentes y para asentar el hecho de que, salvo en cuanto a lo institucional, existe más bien un gran consenso de todos los sectores con respecto a regulaciones sobre la educación, las tierras, la salud, la organización local, y otros, razón por la que se explica en las secciones de análisis de este capítulo lo que este proyecto de ley dispone.

Para una reseña más efectiva de la situación jurídica de los pueblos indígenas, hacemos una síntesis de las regulaciones indigenistas vigentes, haciendo referencia a algunas que, a pesar de haberse abrogado o reformado –por lo que formalmente no son vigentes para determinar una situación jurídica hoy-, tienen eficacia jurídica para resolver demandas que apelan a injusticias en un pasado reciente. En virtud de la calidad especial de la jurisprudencia emitida por la Sala Constitucional en torno al Convenio 169 de la OIT, también hacemos referencias a elementos normativos que de ella se extrae y tienen eficacia jurídica incluso en casos para los cuales no ha habido regulaciones explícitas en la legislación costarricense. Referiremos estas normativas de acuerdo a las materias más importante que regulan: tierras, educación, desarrollo, recursos naturales, salud, organización (formas de gobierno local y de coordinación entre gobiernos locales), relaciones con el Estado, identidad-cultura, economía, derecho consuetudinario, otros. Por la trascendencia del caso, también hacemos una reseña complementaria del voto 06229-99 del 11 de agosto de 1999 que ya se ha citado varias veces, con el fin de mostrar la manera en que normas no vigentes en la actualidad (como en este caso el Convenio 107 de la OIT) siguen teniendo, sin embargo,. eficacia jurídica para resolver ciertos reclamos que toman fundamento en situaciones pasadas cundo dichas normas estaban plenamente vigentes.

Tierras (territorios)

La Ley # 13 de 1939, Ley General de Terrenos Baldíos, es la primera normativa que expresa en forma clara la consideración del Estado en cuanto al estatus de las tierras ocupadas por los indígenas, al declararlas, mediante el artículo 8, inalienables. A pesar de que esta ley fue posteriormente derogada, mediante la Ley # 2825 de 1961 que creó el Instituto de Tierras y Colonización (ITCO, luego convertido en Instituto de Desarrollo agrario, IDA), el carácter de inalienables de estos territorios se retomó en todas las normativas indigenistas. Algunos alegan, en consecuencia (ver estudios de Chacón) que este reconocimiento por parte del Estado que s remonta a 1939 supone la posibilidad de un reclamo sobre las tierras efectivamente ocupadas por los indígenas en ese año. Sin embargo hay que considerar que la Ley # 13 también establece, en esta normativa, que el reconocimiento efectivo de estas tierras se realizaría “a discreción del Poder Ejecutivo”. 

Se ha alegado también que la ley de derogatoria de la Ley de Terrenos Baldíos y de creación del ITCO contuvo una contradicción normativa, pues declaró las tierras habitadas por los indígenas como propiedad del Estado, lo cual reñía con su carácter de inalienables. Este hecho es el que explica que estas tierras aparecieran por mucho tiempo a nombre del IDA y que aún en el caso de algunas Reservas Indígenas así aparezca (a pesar de que la Ley Indígena obligaba al traspaso de esas tierras a nombre de las comunidades respectivas en 1977).

El primer reconocimiento explícito de las tierras que le correspondían a los pueblos indígenas se dio mediante el Decreto # 34 de 1956 que demarcó los territorios indígenas de Boruca-Térraba-Curré, Ujarrás-Salitre-Cabagra y Chiná Kichá, en tres bloques. Como ya se mencionó, el territorio de Chiná Kichá como territorio indígena fue derogado mediante el Decreto # 13570-G de 1982, al tiempo que los bloques de Boruca-Térraba-Curré y Ujarrás-Salitre-Cabagra fueron escindidos para dar creación a las seis Reservas Indígenas que existen actualmente en Buenos Aires. La derogatoria de Chiná Kichá posiblemente podría considerarse inconstitucional por dos hechos: por un lado, la vigencia del Convenio 107 de la OIT (adoptado en 1959), que obligaba al Estado a respetar ocupadas tradicionalmente por los indígenas; por otro lado, el decreto se emitió posteriormente a la adopción de la Ley Indígena (1977) por lo que existe una aparente contradicción en que mediante un decreto se modifique lo normado en una ley. Sin embargo, nunca se impulsó un reclamo en esa dirección.

Los decretos que establecieron nuevas Reservas Indígenas en 1976 y 1977 se refirieron también al carácter de inalienabilidad de las tierras reconocidas como indígenas, lo cual se vino a reflejar con más fuerza en la Ley # 6172 de 1977, Ley Indígena. Esta ley estableció, en su artículo tercero, el carácter jurídico de las tierras indígenas como “inalienables e imprescriptibles, no transferibles y exclusivas para las comunidades indígenas que las habitan”. Esta ley también estableció (artículo primero) la prohibición de modificar la cabida de las Reservas Indígenas sino fuera por ley expresa. Así mismo, la ley previó que los no indígenas que habitaran las tierras declaradas indígenas debían ser reubicados en otras tierras, procediendo a la expropiación e indemnización de las tierras que legítimamente ocuparen dentro de Reservas Indígenas. Se dispuso la obligación del Estado de proveer recursos a la CONAI con tal fin.

A pesar de que el Convenio 107 de la OIT prácticamente pasó inadvertido durante sus 33 años de vigencia en Costa Rica (adoptado en 1959, reemplazado por el Convenio 169 de la OIT en 1992), hay que destacar que esta norma, por su carácter supralegal en virtud del artículo 7 de la Constitución de la República, estableció una serie de regulaciones de importancia con respecto a las tierras indígenas. Es necesario citar algunas de estas regulaciones puesto que, como en el caso del recurso de amparo introducido y ganado por la comunidad Maleku en época reciente, es posible alegar que existieron incumplimientos del Estado con respecto a sus obligaciones en esa época, incumplimientos que provocaron la pérdida de muchas tierras.

Las regulaciones que establece el Convenio 107 se encuentran en los artículos 11 al 14. Señalan la obligación del Estado de reconocer la propiedad de las poblaciones indígenas sobre las tierras ocupadas tradicionalmente, la obligación de adoptar medidas para impedir que personas ajenas a la comunidad se apropien indebidamente de esas tierras, la obligación de otorgar de medios para promover el fomento de las mismas. El Convenio 169 retomó casi integralmente estas regulaciones en sus artículos 13 al 19, modificando solo la letra (no el fondo) y añadiendo la obligación de proteger y garantizar el acceso de los indígenas a los recursos naturales. Puede entonces decirse que, desde 1959, existe una normativa supralegal (de rango constitucional, como se expuso) que obliga explícitamente al Estado costarricense a garantizar la propiedad de los pueblos indígenas sobre sus tierras tradicionales. En virtud de este hecho, la propiedad indígena como inalienable y exclusiva para las comunidades indígenas tiene rango constitucional.

Un voto reciente de la Sala Constitucional, el 06229-99 de agosto de 1999, que se refiere a un recurso de amparo introducido por la comunidad Maleku en reclamo por sus tierras tradicionales, ha venido a ratificar el carácter inalienable de las tierras. Por la importancia especial de este voto, se indica en un reseña aparte el caso (ver infra).

Resulta interesante notar que ninguna de las versiones que se han discutido en la Asamblea Legislativa del proyecto de “Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas” ha pretendido cambiar ese carácter (lo cual resultaría contrario al Convenio, que tiene mayor fuerza legal). El proyecto, todo lo contrario, reafirma la propiedad indígena y añade algunas normativas tendientes solamente a que el Estado respete las formas tradicionales de posesión (art.5), de administración interna de la propiedad (art.9), a que se creen mecanismos específicos para que los gobiernos locales puedan ordenar desalojos cuando se detectan usurpaciones o casos ilícitos de transacción, y para la recuperación de tierras y su defensa en sede judicial (art.11-13 ).

Según el derecho vigente, teniendo en cuenta todos los elementos que se han citado, se ha interpretado que los únicos no indígenas que tienen algún derecho a la indemnización de tierras que poseen en territorios indígenas son los que se califican de “buena fe”. Corresponden a aquellos no indígenas que mantienen posesión sobre tierras que adquirieron antes de la creación de las Reservas Indígenas. Los propietarios de “mala fe” corresponden a aquellos no indígenas que han adquirido tierras mediante actos de traspaso jurídicamente ilegales (nulos) por parte de no indígenas o de indígenas. Según esta situación, solo tendrían derecho a indemnización solo los poseedores no indígenas que pueden probar que adquirieron tierras antes de 1956 en el caso de Ujarrás, Salitre. Cabagra, Boruca, Curré y Térraba, y antes de 1976 en las demás Reservas Indígenas. Aunque no se han hecho estudios precisos al respecto, se sabe que la gran mayoría de los poseedores no indígenas dentro de los territorios indígenas corresponden a propietarios de “mala fe”.  Desgraciadamente es un hecho que los programas de recuperación de tierras que ha llevado a cabo el Estado por medio de CONAI no solo han sido muy incompletos (nunca se cumplió con la obligación estipulada en la Ley Indígena de la dotación de fondos suficientes), sino que evidencias muchas irregularidades y contradicciones (ver informe de Chacón, Cajiao y Guevara al respecto). También es sabido que casi en ningún caso de recuperación de tierras de no indígenas –para no decir ninguno- nunca se han hecho los estudios catastrales suficientes para probar la “buena fe” de los “vendedores”. Es sabido que en muchos casos se ha procedido a comprar a propietarios de “mala fe” con pleno conocimiento de causa.

Identidad y cultura

El derecho a la identidad y a la cultura, contrario a la legislación sobre tierras, no ha sido motivo de un reconocimiento explícito tan antiguo en normas emitidas por el Estado, por lo menos en forma directa. Es en el Convenio 107, adoptado en 1959, que se encuentran las primeras regulaciones que refieren el tema, sin embargo, en un tono integracionista que plantea la protección de las instituciones culturales indígenas propias “mientras se integran” a la realidad del Estado-nación. Ni siquiera en el caso de la lengua se reconoce el derecho a su perpetuación en el seno de la comunidad indígena, el artículo 23, por ejemplo obliga a enseñar a los niños indígenas a leer y escribir en sus idiomas pero a la vez dispone la obligación de que se asegure la “transición progresiva de la lengua materna vernácula a la lengua nacional o a una de las lenguas oficiales del país”. Contrario a las normas sobre las tierras, el Convenio 107 no parece, en este caso, tener ninguna relevancia para el examen del derecho indígena, ni siquiera pensando en casos judiciales en que se alegue la eficacia jurídica que pudo tener en sus años de vigencia.

La identidad cultural aparece realmente en la legislación por primera vez en la Ley # 6172, Ley Indígena, en 1977, aunque en forma tangencial, cuando se establece que para ser indígena se debe conservar la identidad propia. Sin embargo esa identidad no se desglosa en una serie de otros derechos, solamente constituye una condición para poder ser beneficiario de los otros derechos que establece esta ley, que son fundamentalmente territoriales.

En los años 80 se realizaron sin embargo algunos esfuerzos al respecto en cuanto a los idiomas. Así, en 1982 se emitieron decretos (# 13391-G y # 13345-G) declarando los idiomas Cabécar y Guaymí como oficiales en las Reservas Indígenas donde habitaren esas poblaciones. Otro decreto (# 18967) de 1989 reconoció que se hablaban en Costa Rica 9 idiomas, 7 de los cuales indígenas (Bribri, Cabécar, Guaymí, Bocotá, Maleku, Térraba y Boruca). Todas estas medidas, sin embargo, fueron meramente declarativas y no dispusieron nada en cuanto al asunto, por lo que no tuvieron ninguna clase de efecto. Además de las que se refieren al uso de la lengua para efectos de educación formal, la última regulación con respecto a este tema lo constituye la reforma de la Constitución de la República del 27 de mayo de 1999. De esta manera el artículo 76 se modificó para que diga: “El español es el idioma oficial de la Nación. No obstante, el Estado velará por el mantenimiento y cultivo de las lenguas indígenas nacionales”.

El hecho de que se haga mención en la Constitución de las lenguas indígenas resulta interesante y podría quizás darle más fuerza a las reivindicaciones de los pueblos indígenas para que sus idiomas se fortalezcan, lleguen a ser considerados como válidos y se obligue al uso de intérpretes en ciertos actos administrativos. Es posible que los efectos jurídicos de esta norma se asemejen a los que se derivan de la Ley # 7225 de 1991, Ley de Inscripción y Cedulación Indígena, que obligó a esos actos mediante la utilización de traductores. Sin embargo, es de notar que la Constitución aún no reconoce esos idiomas como “oficiales”, por lo que el español prevalece como lengua de prestigio y mayor eficacia administrativa.

El reconocimiento de derechos culturales se encuentra más directamente mencionado en el Convenio 169 de la OIT, en diferentes formas. El artículo primero señala el derecho a la costumbre o tradición propia y a la identidad indígena. El artículo 2, 4 y 5 obligan al Estado  a promover el respeto por la identidad social y cultural, las costumbres y las instituciones propias de los pueblos indígenas. El artículo 8 obliga a tomar en cuenta la costumbre o el derecho consuetudinario para la aplicación de la legislación nacional y reconoce el derecho de estos pueblos de conservar sus costumbres e instituciones propias. El artículo 9 reconoce la posibilidad de que los pueblos indígenas recurran a sus métodos tradicionales para la represión de delitos cometidos por sus miembros. El artículo 23 señala el derecho a mantener actividades particulares en torno a la caza y la pesca que son importantes para el mantenimiento de la cultura. 

Puede decirse que el Convenio 169 establece una cobertura muy amplia en términos de reconocer derechos culturales, pues también se mencionan en otras normativas relacionadas con la salud, el desarrollo, la educación y otros. Es de notar que, de acuerdo con lo que el Convenio dispone, son aún muy pocos los esfuerzos por parte del Estado para asegurar esos derechos. A manera de ejemplo, citamos algunos casos en los que es evidente que hay incumplimiento de esas normas:

· existen dificultades (mencionadas antes) para los indígenas de Talamanca en cuanto a la posibilidad de realizar las “secas” de los ríos, una forma tradicional de pesca que tiene importancia para el abastecimiento de pescado y la práctica de ciertas instituciones culturales particulares, debido a las trabas administrativas para el otorgamiento de permisos (a través de la Guardia Rural)

· las actividades de cacería de tortuga y pesca en el río Frío y afluentes y Caño Negro, para los Malekus constituyó una activada de vital importancia para la obtención de carne, pescado y la práctica de ciertos ritos propios y fiestas colectivas, debido a que existen prohibiciones establecidas mediante normas del Estado y, en particular, debido a que Caño Negro fue convertido en un Refugio de Vida Silvestre

· nunca se han respetado las normas propias de los Bribris y Cabécares en cuanto a su sistema de filiación (matrilineal) y a la nomenclatura respectiva (clanes con nombres propios), por lo que se impone la filiación paterna (la de la sociedad dominante) y los apellidos de origen español, lo cual contraviene el principio de que la legislación nacional debe ajustarse al derecho consuetudinario

· las decisiones que toman autónomamente ciertas Asociaciones de Desarrollo al resolver conflictos internos, especialmente en cuanto a tierras entre indígenas, no siempre son respetadas ni consultadas en los tribunales, a pesar de regirse por la costumbre

A pesar de ello, se debe reconocer que existen algunas experiencias positivas. Así, por ejemplo, en un caso de conflicto por tierras entre dos indígenas, la Asociación de Desarrollo Integral del territorio de Talamanca Cabécar determinó los derechos de cada parte. Sin embargo, una de ellas no reconoció esta decisión y acudió al Juzgado Agrario de Limón y el caso se fue luego al Tribunal Superior Agrario en San José. La sentencia definitiva de este caso, voto 107 del 16 de febrero de 1994, estableció que, de acuerdo al principio de respeto al derecho consuetudinario establecido en el Convenio 169, que debía entenderse –por el rango de esta norma- el procedimiento local seguido como plenamente válido, a pesar de poder reñir con otras normas nacionales.

Cabe referir que el proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas, que se encuentra en la Asamblea Legislativa, establece un capítulo (el IX) relacionado con el derecho consuetudinario indígena. El proyecto reconoce el derecho consuetudinario como fuente de derecho (art. 54), la obligación de los gobiernos locales de registrar las normas tradicionales de derecho consuetudinario que se aplican en las relaciones sociales de las comunidades de la jurisdicción para que jueces y alcaldes las consulten (art. 55), la facultad de las personas de regirse por la costumbre en materia de derecho de familia (art. 56), la obligación de la interpretación simultánea y de la traducción en los procesos cuando alguna parte indígena no domine el español.

También el proyecto de ley se refiere al derecho de los pueblos indígenas de usar la medicina natural tradicional (art.16 y 17).

Educación

Las regulaciones establecidas por el Convenio 107 de la OIT, adoptado en 1959, previeron un modelos educativo integracionista que buscaba el acceso de los indígenas a la educación regular brindada por el Estado al resto de la población. Lo único que dispusieron en el sentido de un desarrollo autónomo fue la consideración de que debía “adoptarse, en la medida de lo posible, disposiciones adecuadas para preservar el idioma materno o lengua vernácula” (art. 23). En este sentido, el Convenio no facilitó verdaderamente el surgimiento de un modelo de educación alternativo y adecuado a las características de estos pueblos. Tampoco la Ley Indígena abordó este tema en 1977.

El modelo de educación bilingüe intercultural (EBI) fue realmente producto, en los años 80, de los esfuerzos de la Asesoría de Educación Indígena (ANEIN), dependencia del Ministerio de Educación Pública que nunca llegó a convertirse en un departamento con un suficiente respaldo jurídico. El modelo curricular de la EBI fue por primera vez establecido en 1985 por medio del Decreto # 16619-MEP, que reconoció el contexto bilingüe y pluricultural de los pueblos indígenas. Este respaldo permitió a ANEIN iniciar una serie de acciones para la implementación del modelo, como fomentar la formación y contratación de maestros indígenas, y la elaboración de materiales para la educación bilingüe. También se emitió el Decreto # 22612-MEP en enero de 1993 que pretendió establecer, entre otros entes dependientes de la División de Desarrollo Curricular, un Consejo Nacional de Educación Indígena con el fin de impulsar la adecuación curricular en instituciones educativas con población indígena. Sin embargo, este Consejo nunca llegó a integrarse plenamente y la medida no tuvo los efectos previstos.

Es el Convenio 169 de la OIT, adoptado en 1992, el que estableció más directamente la obligación del Estado por desarrollar condiciones más formales para la EBI. El artículo 27 estableció la obligación de que los programas y servicios de educación para los pueblos indígenas respondieran a sus necesidades, abarcaran su historia, sus conocimientos, técnicas, sistemas de valores, a la vez que reconoció la posibilidad de que estos pueblos crearan sus propias instituciones y medios de educación. El artículo 28 contiene la obligación de que la educación impulse la lectoescritura en los idiomas vernáculos y se brinden condiciones para el desarrollo de los mismos.

En 1994 se emitió el Decreto 23489-MEP, que creó el Departamento de Educación Indígena (DEI), con los objetivos de, entre otros, impulsar acciones curriculares adecuadas a la población indígena, orientar la contextualización curricular, promover la educación bilingüe. El DEI impulsó en los años subsiguientes diversas medidas para poner en marcha un modelo de EBI, especialmente promoviendo un estudio de adecuación curricular en Talamanca y abriendo códigos para el nombramiento de maestros de lengua y maestros de cultura, los cuales tienen por función el apoyar las labores de los docentes regulares para lograr el aprendizaje de las lenguas vernáculas, impulsar su recuperación (en el caso del Brunka y el Teribe) y fomentar el aprendizaje de valores propios de las culturas indígenas. 

A nuestro entender, estas medidas son plenamente compatibles con el mandato del Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, en 1999 se presentaron contradicciones con autoridades del Registro Civil y del Ministerio de Educación Pública y se cuestionó dichos nombramientos, lo mismo que otras actuaciones del DEI. Fue necesario que un grupo de maestros indígenas interpusieran un recurso de amparo, que fue acogido en primera instancia (y está pendiente de resolución) para evitar el desmantelamiento del DEI. Estos hechos resultan indudablemente sorprendentes en el momento actual en que autoridades de gobierno han manifestado su voluntad para impulsar el desarrollo cultural de los pueblos indígenas.

Atendiendo solamente el mandato establecido en el Convenio 169 de la OIT, que tiene rango constitucional, como ya se ha dicho, resulta evidente que aún falta mucho por hacer para decir que el Estado costarricense está efectivamente cumpliendo con sus obligaciones.

El proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas también contiene varias regulaciones que se refieren a la educación pluricultural. De aprobarse, elevaría el DEI a rango de ley (art.21), definiría como obligatoria la enseñanza de las lenguas indígenas en los territorios indígenas (a nivel de preescolar, primaria y secundaria) al tiempo que permitiría la creación de mecanismos de programación, supervisión y evaluación adecuados (art.23).

Ambiente y recursos naturales

El Convenio 107 de la OIT no dispuso nada en cuanto a esta materia y no fue sino con la Ley Indígena de 1977 que aparecieron las primeras regulaciones, las cuales siguen vigentes. El artículo 6 prevé que solo los indígenas pueden explotar los recursos maderables de las Reservas Indígenas y el artículo 7 establece la facultad del gobierno de nombrar “guarda reservas indígenas” con la función de vigilar y proteger los bosques dentro de los territorios. Originalmente este artículo disponía la copropiedad de las comunidades y el Estado sobre los recursos del subsuelo, sin embargo el Código de Minería modificó este apartado en 1982 al disponer, en su artículo 8, que dichos recursos eran patrimonio estatal exclusivo. También esta artículo facultó al Estado a otorgar concesiones para la exploración y explotación de los recursos minerales a particulares, con el refrendo de la Asamblea Legislativa. Este ha sido un punto polémico, pues se han presentado numerosas solicitudes, algunas de las cuales han alcanzado ya el estatus de proyectos de ley y esperan en la Asamblea Legislativa su revisión.

Nuevamente es el Convenio 169 de la OIT la norma que más profundiza en la materia. En primer lugar establece que el “territorio” se refiere no solo a las tierras sino que “cubre la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de aluna otra manera” (art.13). Este cambio conceptual es fundamental puesto que la reivindicación por el territorio incluye, entonces, la reivindicación por el hábitat, y no solo la tierra. El artículo 15 estipula que los derechos de los pueblos indígenas sobre los recursos naturales existentes en sus tierras “debe protegerse especialmente”, con su participación directa. Este artículo también se refiere a los recursos del subsuelo, mencionando que el gobierno debe realizar las consultas requeridas para garantizar que los pueblos no sean perjudicados. Como ya se comentó en el apartado referente a la identidad y la cultura, el artículo 23 también dispone que se deben reconocer como factores importantes de mantenimiento de la cultura las actividades tradicionales en cuanto a la caza y la pesca.

El proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas prevé en un cuerpo de artículos específicos (25-32) regulaciones tendientes a garantizar que las comunidades indígenas puedan administrar los recursos de sus territorios, con apoyo del Ministerio del Ambiente y Energía. Esta medida resulta plenamente compatible con la letra del Convenio 169 de la OIT que incluye todo el hábitat al mencionar los derechos territoriales de los pueblos indígenas. Este reconocimiento resulta importante si se considera la relación especial que han establecido, históricamente, estos pueblos con respecto al medio ambiente, pues es indudable que en esa relación vive y se reproduce una parte fundamental de sus culturas. Esa relación se refiere no solo a la utilización de los recursos en términos económicos, sino también en términos de las concepciones tradicionales del mundo, las prácticas espirituales, la medicina tradicional, la construcción de viviendas, artesanías y otros. En este sentido el control sobre los recursos del medio ambiente es un factor fundamental para la reproducción cultural.

Salud

En el campo de la salud, las regulaciones que se han establecido mediante los Convenio 107 y 169 de la OIT se refirieron fundamentalmente a la cobertura del sistema de salud nacional hacia las comunidades indígenas. El 169 señala la obligación de extender, progresivamente, el régimen de seguridad social hacia los pueblos indígenas (art.27), que los servicios de salud sean adecuados, coordinados con los interesados, tomen en cuenta las prácticas curativas tradicionales, fomenten la formación de personal indígena (art.25).

A pesar de que no se puede hablar aún de la existencia de un verdadero programa en salud de las comunidades indígenas en el país, es importante mencionar que existe un grado alto de conciencia en las autoridades de la salud con respecto a las necesidades específicas de esta población y se ha dado algunas señales claras de que se busca aplicar la letra del Convenio 169, como en el caso del Convenio firmado entre autoridades de la Caja Costarricense del Seguro Social y la organización regional indígena de Buenos aires ARADIKES en marzo de 1999. Este Convenio, entre muchas otras cosas, prevé así el involucramiento de  médicos tradicionales en el tratamiento de enfermedades.
Por su parte, el proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo, como se dijo, prevé el reconocimiento de la medicina indígena. También este proyecto amplía las disposiciones del Convenio 169, pues busca la cobertura total inmediata del seguro gratuito, promover el servicio de salud del Estado en cantidad y calidad, y facilitar la formación de profesionales indígenas en salud (art. 16-20).

Organización (formas de gobierno local y de coordinación entre gobiernos locales)

Sobre las formas de organización, son la Ley Indígena y su reglamento (Decreto # 8489 de 1978), los instrumentos que disponen específicamente sobre este tema. Lo que resulta paradójico es que, al tiempo que la Ley Indígena reconoció en 1977, en su artículo 4, que las Reservas Indígenas se regirían por las estructuras tradicionales indígenas, su Reglamento, unos meses después, estableció en su artículo 5, que serían las Asociaciones de Desarrollo Integral (ADI) quienes representarían judicial y extrajudicialmente a las comunidades, razón por la que son consideradas, hoy, los gobiernos locales de los territorios. Esta situación no fue modificada con la adopción del Convenio 169 de la OIT puesto que este instrumento no introdujo al respecto ninguna normativa. 

Las ADI se incorporaron luego a la Ley de Creación de CONAI mediante una reforma de tal modo que estas tuvieran representación en la Asamblea General de la institución para la elección de su Junta Directiva, junto con una representación de 14 instituciones estatales y una representación de las municipalidades en las que habían Reservas Indígenas. Actualmente existe un recurso de amparo acogido en la Sala Constitucional que cuestiona la representación en esta asamblea de las instituciones del estado y municipales. Si tal recurso es declarado con lugar, la Asamblea General de CONAI quedaría exclusivamente conformada por los representantes de las ADI.

La importancia dada a las ADI se ha prestado, como es sabido, a diversas polémicas, dada la tendencia de que quienes se encuentren a la cabeza de la CONAI traten de ganarse las simpatías de las Juntas Directivas de las ADI. Las discordias se expresaron en las diferentes versiones del proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas. La primer versión discutida en el plenario legislativo de este proyecto contemplaba la desaparición de CONAI y el establecimiento de Consejos Indígenas Territoriales y de una Oficina de Coordinación de los Consejos. La versión que se encuentra actualmente en la corriente legislativa, resultado de un proceso de negociación entre representantes que solicitaban la desaparición de CONAI y representantes de esta institución (que a su momento presentaron una versión que más bien buscaba la creación de un instituto indigenista más consolidado), plantea la creación de los Consejos y la creación del Instituto Nacional Indígena, cuya junta directiva resultaría de la elección en una Asamblea General integrada por representantes de los Consejos. Puede decirse que, de aprobarse el proyecto de ley tal y como está, se obtendría una institución bastante parecida en cuanto a su estructura, a la CONAI que resultaría en caso de prosperar el recurso de amparo arriba referido.

Es de notar, también, que la aceptación de la ADI como gobierno local, no es universal entre las comunidades indígenas. En algunas regiones la ADI ha logrado consolidarse en forma bastante independiente de las políticas indigenistas del Estado –como en Talamanca-, mientras que en otras regiones las ADI han mantenido, históricamente, posiciones cercanas a CONAI, como en las regiones Ngöbes, razón por la que hay un repudio mayoritario hacia esta estructura. En otras regiones, como en algunos territorios de Buenos Aires, la situación ha variado de una época a otra.

El desarrollo y las relaciones con el Estado

Como ya se ha dicho, el Convenio 107 de la OIT impulsó un modelo de desarrollo integracionista, por lo que no dio espacio a la defensa de una concepción verdaderamente indígena al respecto. Esta concepción integracionista también quedó plasmada en la Ley de Creación de CONAI que impulsó el surgimiento de una institución con carácter paternalista-asistencialista, con el fin de coordinar las acciones de las instituciones del Estado y organizaciones no gubernamentales hacia el sector indígena, pero sin identificar la posibilidad de un desarrollo concebido desde la realidad de los pueblos indígenas mismos. Esta concepción se expresa en la forma en que originalmente quedó integrada la Asamblea General de la institución, con la participación de 15 instituciones estatales, las organizaciones no gubernamentales pro-indígenas y las asociaciones de Desarrollo Integral (a partir de 1978). Esta Asamblea tuvo el mandato de elegir la Junta Directiva de CONAI. El carácter de CONAI, como lo refleja su ley de creación, es el de una institución centralizadora de las acciones hacia la comunidad indígena, coartando implícitamente la posibilidad de acciones independientes. A pesar de los cambios acontecidos a partir de recursos de amparo o acciones de inconstitucionalidad (se eliminó de la Asamblea a las organizaciones no gubernamentales pro-indígenas), la naturaleza de la institución ha cambiado poco realmente.
En este campo ni siquiera la Ley Indígena procuró el marco jurídico necesario para respaldar un desarrollo indígena, salvo en cuanto a lo dispuesto para la recuperación y control de las tierras. La Ley Indígena también surgió con la concepción de que CONAI era la institución que debía regir las acciones hacia la comunidad indígena. De esta forma la ley le asignó prácticamente todas las responsabilidades, como la coordinación y asesoría hacia las organizaciones indígenas (art.4), la coordinación de las acciones en cuanto a la recuperación de tierras y la administración de los fondos correspondientes (art.5), la autorización (junto con la comunidad) para la realización de trabajos de conservación del patrimonio arqueológico dentro de los territorios (art. 6), la autorización y vigilancia para la explotación de recursos naturales e incluso la facultad de revocar permisos de explotación forestal (art.7), la demarcación territorial (en coordinación con el ITCO-IDA), la coordinación de todos los esfuerzos del Estado tendientes al cumplimiento de la Ley Indígena (art.10). Es claro que la concepción que estas normas reflejan es la de la incapacidad (real o jurídica) de las comunidades indígenas para realizar en forma independiente todas esas acciones o coordinaciones.

El Convenio 169 de la OIT, adoptado en 1992, ha sido el único instrumento jurídico que ha introducido la posibilidad de un desarrollo autónomo de los pueblos indígenas, prácticamente presente en todas sus regulaciones, ya que se refieren directamente a la necesidad de que los pueblos indígenas administren sus recursos en función de sus propias perspectivas, se rijan por el derecho consuetudinario, participen activamente en todos los programas estatales y los asuman en algunos casos. El artículo 7 es el que establece contundentemente el principio del desarrollo autónomo al disponer que los pueblos indígenas tienen derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo. El mismo artículo señala la necesaria participación de los pueblos indígenas en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. La concepción que  el Convenio impulsa, y que debe tomarse como de rango superior a cualquier otra que fuera emitida con anterioridad o con rango menor, es la de que los pueblos indígenas poseen la capacidad para determinar lo que les conviene y que, para ello, deben contar con el apoyo del Estado. Se trata por lo tanto de una concepción totalmente diferente a la del Convenio 107 de la OIT, a la de la Ley de Creación de CONAI e incluso a la de la Ley Indígena. 

Esta concepción, que imbuye todo el articulado del Convenio, se refleja de forma contundente en el artículo 6, que garantiza el principio de la consulta, es decir la obligación del Estado de consultar a los pueblos indígenas “cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Además, el mismo artículo obliga al Estado a “establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”.

En los últimos años, la violación o el cuestionamiento sobre la validez de la forma en que se ha aplicado este principio, ha suscitado diversos recursos de amparo que han dado pie a diversas interpretaciones por parte de la Sala Constitucional en cuanto a quiénes o qué organismos son los que deben ser consultados por parte del Estado. La última resolución al respecto es la que emitió la Sala Constitucional con respecto a la constitucionalidad y a la forma en que la Asamblea Legislativa llevó a cabo la consulta del proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas en 1997. La Sala estimó, en el voto 03631-98 del 5 de junio de 1998, que no hubieron vicios en el procedimiento de la consulta. Es importante referir que la consulta se realizó mediante talleres en las comunidades y no mediante formal consulta a las ADI y a la CONAI (como en otros casos). Sin embargo, se estimó que el carácter abierto (no excluyente) de los talleres de consulta y el hecho que en los mismos los dirigentes de las ADI participaron legitimó la consulta. Este principio tiene una importancia particular por el hecho que se establece así que tiene mayor legitimidad la consulta que se realice directamente al pueblo, lo cual obviamente constituye una condición de mayor democracia que la simple consulta a unos dirigentes.

Cabe notar que, en virtud del artículo 33 del Convenio 169 de la OIT, el Estado tiene la autoridad para asegurarse de la existencia de instituciones que administren los programas que afecten a los pueblos indígenas y dotarlas de los recursos necesarios para tal efecto. Sin embargo, esta norma debe entenderse dentro del espíritu del resto de las regulaciones que el Convenio establece, además de las disposiciones de la Sala Constitucional sobre su aplicación, y esto supone que la participación, la consulta amplia, el principio de la autodeterminación deben inspirar todas las gestiones.

El hecho de que las leyes anteriores, como la de Creación de CONAI y la misma Ley Indígena, en cierta medida, no respondan a estos principios básicos explica que desde hace varios años, por lo menos desde la adopción del Convenio 169 de la OIT, se haya tratado de definir un marco legal renovado en la materia, lo cual se hizo patente con el surgimiento del proyecto de Ley de Desarrollo Autónomo de los Pueblos Indígenas. El principio del desarrollo autónomo es, como lo dice su nombre, el que inspiró las diversas redacciones de las propuestas en torno al proyecto. Todo el proyecto se refiere al asunto a través de las diversas regulaciones que establece en todos los temas y que se refieren a la posibilidad de que los pueblos indígenas tomen las decisiones que les parezcan pertinentes para su desarrollo en forma autónoma, es decir sin la interferencia de otras entidades o del Estado.  El artículo 2 del proyecto define más específicamente el desarrollo autónomo como el derecho de “administrar sus territorios, ejercer pleno derecho de propiedad sobre ellos, elaborar su propio plan de desarrollo y tomar las decisiones que estimen convenientes para alcanzarlo, en el marco de sus costumbres y tradiciones”. El artículo 3 señala como elementos fundamentales de este concepto el reconocimiento de las formas de organización, la representación social y la administración de los territorios indígenas, conforme a sus tradiciones, la capacidad de definir su propio desarrollo, de conformidad al principio de autonomía, la garantía del Estado de implementar medidas especiales para proteger los territorios, el respeto a las costumbres y valores culturales propios y el respeto al derecho consuetudinario.

Otras regulaciones importantes

Teniendo en cuenta la problemática indígena en Costa Rica, es importante resaltar algunas otras normativas contenidas en el Convenio 169 de la OIT que deben regir la política del Estado hacia este sector de población.

El artículo 16 prohibe el traslado y reubicación de poblaciones indígenas sin que medie su consentimiento expresado con pleno conocimiento de causa. Esta situación deberá tomarse en cuenta con los diversos proyectos hidroeléctricos que el Estado planifica y que requieren del traslado de comunidades enteras (como en el caso de Curré) o de sectores de población (como en el caso de Pacuare). Aún en el caso de obtenerse el consentimiento, esta normativa prevé que se otorguen tierras de igual o mayor calidad que las ocupadas anteriormente o indemnizaciones que deben ser emitidas al pueblo desplazado (es decir que no proceden las indemnizaciones a título individual). Las indemnizaciones deben no solo abarcar las tierras sino también todas las pérdidas o daños sufridos como consecuencia del desplazamiento.

El artículo 20 se refiere a las garantías laborales hacia trabajadores pertenecientes a los pueblos indígenas, situación que debe tomarse en cuenta especialmente en algunas regiones como Buenos Aires y la región sur (Ngöbe), donde, por falta de tierras y recursos, los trabajadores indígenas en las cogidas de café o en empresas agroindustriales son muy numerosos. Aunque no está plenamente demostrado y debe efectuarse un estudio al respecto, se tiene noticia de situaciones discriminatorias, como salarios menores o condiciones de trabajo no equivalentes a las de otros trabajadores.

El artículo 32 establece la obligación del Estado para facilitar los contactos y la cooperación entre pueblos indígenas a través de las fronteras, aspecto que concierne muy especialmente a tres pueblos indígenas de Costa Rica: los Ngöbes, que se ubican mayoritariamente en Panamá; los Bribris, que también están presentes en territorio panameño en la región de Yorkín; los Teribes, que a pesar de estar muy distantes las comunidades de Térraba (en Buenos Aires) y las de Changuinola (en Bocas del Toro, zona atlántica), han iniciado programas de intercambio muy dinámicos. A nuestro conocimiento, el Estado costarricense no ha llevado a cabo prácticamente ninguna gestión para facilitar estas relaciones.

El caso de Guatuso (voto 06229-99 de la Sala Constitucional del 11 de agosto de 1999)

El voto reciente de la Sala Constitucional con respecto a un recurso de amparo presentado por la comunidad Maleku de Guatuso, como se ha dicho, establece una situación de orden especial que tiene implicaciones para todos los territorios indígenas, aunque se refiere en particular al caso del territorio de esta comunidad.

El voto 06229-99 de la Sala Constitucional, del 11 de agosto de 1999, declaró con lugar el reclamo introducido por parte de la comunidad Maleku. Así, el considerando IX de este voto estableció, al considerar el reclamo de los Malekus sobre un decreto que cercenó parcialmente sus tierras en 1977:

“(...) Debe tenerse presente  que no estamos simplemente ante la modificación de un decreto por otro, sino ante la violación de una norma internacional de derechos humanos, la cual conforme al artículo 48 de la Constitución Política, también tiene rango constitucional. A mayor abundamiento, si el convenio citado urgía a los Estados a reconocer a los indígenas las tierras que estos habían ocupado tradicionalmente, y, en cumplimiento de ello el Estado costarricense por decreto 5904-G y mediante la Ley N° 6172 reconoció en área determinada como el territorio de los indios Malekus habían venido ocupando tradicionalmente, con ello hizo efectivo el derecho contemplado en la Convención que no puede ser modificado por decreto, ya que esto implica una violación a la Convención misma. Así las cosas, los artículos 1 y 2 del decreto 7962-G que se refieren a la Reserva Indígena de Guatuso son inaplicables por ser contrarios a la Constitución y a la Convención 107 ratificada por Costa Rica, y en consecuencia el recurso debe ser estimado, por lo que debe el Poder Ejecutivo iniciar los trámites legales correspondientes, para hacer efectiva la ocupación de los indígenas malekus, dentro de las tierras tradicionalmente ocupadas por ellos, cuyos límites fueron reconocidos en el Decreto Ejecutivo N° 5904-G de once de marzo de mil novecientos setenta y seis y la Ley Indígena N°6172 del 29 de noviembre del mil novecientos setenta y siete”.

Por su lado, el voto establece en el “por tanto”:

“(...)Se declara con lugar el recurso. Se condena a Estado al pago de las costas, daños y perjuicios causados, los que se liquidarán en ejecución de sentencia de lo contencioso administrativo”.
La petitoria del recurso interpuesto por parte de la comunidad, que se declara con lugar, estableció en su momento la siguiente demanda (se transcribe lo más importante):

“105. Se reintegre a la Reserva Indígena un área de 250 hectáreas y 4103m2 que le fue cercenada con el fin de que la cabida del Decreto # 5904-G del 11 de marzo de 1976 no sea disminuida, y por consiguiente se declare inaplicable el Decreto # 7962-G del 15 de diciembre de 1977 y se restablezca la situación jurídica anterior, es decir los límites fijados por el Decreto # 5904-G en 1976.

“106. Se tomen las acciones pertinentes para que todas las tierras de la Reserva Indígena creada mediante el Decreto # 5904-G que estén en manos de no indígenas sean recuperadas por la comunidad con el fin de distribuirlas equitativamente entre las familias Malekus, en función de la tierra que ya poseen y de la que requieran para asegurar el futuro a sus hijos (...)”.

Este voto resulta de fundamental importancia para reafirmar no solo el carácter inalienable de las tierras indígenas, sino para comprender que, entonces, existen regulaciones jurídicas que disponen la obligación a respetarlas desde por lo menos 1959 (cuando Costa Rica adoptó el Convenio 107 de la OIT) y que tienen rango superior a las leyes y decretos comunes.

El Considerando IX del voto resalta la obligación del Estado de garantizar la ocupación de las tierras que reconoció como tradicionalmente indígenas, en virtud del Convenio 107 de la OIT, al declarar la Reserva Indígena de Guatuso en 1976:

“(...) si el convenio citado urgía a los Estados a reconocer a los indígenas las tierras que estos habían ocupado tradicionalmente, y, en cumplimiento de ello el Estado costarricense por decreto 5904-G y mediante la Ley N° 6172 reconoció en área determinada como el territorio de los indios Malekus habían venido ocupando tradicionalmente, con ello hizo efectivo el derecho contemplado en la Convención que no puede ser modificado por decreto, ya que esto implica una violación a la Convención misma. Así las cosas, los artículos 1 y 2 del decreto 7962-G que se refieren a la Reserva Indígena de Guatuso son inaplicables por ser contrarios a la Constitución y a la Convención 107 ratificada por Costa Rica, y en consecuencia el recurso debe ser estimado, por lo que debe el Poder Ejecutivo iniciar los trámites legales correspondientes, para hacer efectiva la ocupación de los indígenas malekus, dentro de las tierras tradicionalmente ocupadas por ellos, cuyos límites fueron reconocidos en el Decreto Ejecutivo N° 5904-G de once de marzo de mil novecientos setenta y seis y la Ley Indígena N°6172 del 29 de noviembre del mil novecientos setenta y siete.”

Por su parte, los recurrentes aportaron, en la documentación del recurso de amparo, muy numerosas pruebas que demostraron la inac-


ción del Estado en muy repetidas ocasiones en que la comunidad trató de impedir usurpaciones o ventas ilícitas de tierras dentro de la Reserva Indígena. Al declarar la Sala Constitucional este recurso con lugar, ha indudablemente abierto un portillo muy importante, no solo para la comunidad Maleku, sino para todos los pueblos. Estamos, en términos pragmáticos, a las puertas de una serie de reivindicaciones que pueden significar un cambio radical en las relaciones de los pueblos indígenas y el Estado, pues la posibilidad de que se hagan las gestiones para una ocupación efectiva e integral de los territorios por parte de las comunidades indígenas ha quedado así respaldada con esta importante sentencia. 

� La Sala ha emitido el criterio que "los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitución Política, sino que en la medida que otorguen mayores derechos o garantías a las personas, privan sobre la Constitución".


� El proceso de consulta, tal como se dio, fue reconocido como adecuado en virtud de un voto de la Sala Constitucional que declaró sin lugar un recurso de amparo de quienes se oponían al proyecto y dudaban de que este proceso hubiese sido legítimo.
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