LEY NACIONAL Y COSTUMBRE INDIGENA.:
ENSENANZA DE COSTA RICA

Por BARTOLOME CLAVERO

El sistema constitucional que solemos llamar latino, un sistema que se generd
en la Europa continental a partir de la revolucién francesa y que se extendié a
Ameérica Latina acto seguido, identifica tradicionalmente el derecho con la ley. No
admite originalmente otra forma de determinacion de normas juridicas que la que se
produce por procedimiento politico, parlamentario para ser constitucional. La norma
ha de ser asi legislativa, constituir de este modo ley. Particularmente la costumbre
queda descartada. No se acepta la posibilidad de que la propia sociedad cree o
mantenga més directamente sus propios usos, sus propias normas. Esto no se entien-
de constitucional. No se considerard democrdtico,

En este sistemna, las constituciones suelen dar por supuesto que no hay otro
derecho que [a ley, ocupdndese asi de regular el procedimiente politico que la
produce. Es otro tipo de normas el que suele definir dicho presupuesto del valor
singular de la ley. Se trata de los cddigos civiles y mas en concreto de sus titulos
preliminares. Ellos se ocupan de sentar la autoridad de la norma de caricter legisla-
tivo, afirmédndola como fuente del derecho frente a otras posibles. En su modelo
clisico, que es el del Cédigo francés de 1804, la ley se proclama que vale por si
misma, por su propia posicidn, por su publicacién oficial; la justicia se identifica con
la aplicacién efectiva de la ley, sin otra posibilidad de apreciacion de derecho; y otras
fuentes como la costumbre quedan asi autométicamente descartadas, sin necesidad
ya ni siquiera de registrarse el rechazo.

Dentro de este sistema tan extendido, Costa Rica es un caso. Lo tomo como
significativoe no sdlo de un punto de partida, que es el dicho, sino también de una
evolucién bastante comin en el medio latinoamericano, © mas bien de una rectifi-
cacién, la que va a conducir a una admisién de la costumbre por causa ademds de
la existencia de poblacidn indigena, suscitdndose asi problemas bien dificiles de
encaje con el sistema tradicional de ley que comenzaba por tgnorar dicha presencia.
Ante la imposibilidad material de ver ahora el asunto a escala americana, lo contem-
plo en este espacio mas manejable. Costa Rica puede servir de observatorio. Queda

181

Revista de Estudivs Politices (Nucva [’.pocn]
Num, 102 Dctubre-Digiembre 1998



BARTOLOME CLAVERO

dicho que la evolucién que vamos a ver no es privativa y que los problemas que
vamos a encontrar tampoco son exclusivos. Costa Rica puede enseiar.

Las constitucicnes que han regido en Costa Rica, desde la federal de Centro-
américa de 1824 con la propia del afio inmediato a la actual de 1949 con todas sus
reformas, siguen la pauta de no conocer ni regular, de no contemplar ni organizar,
otra fuente del derecho que la ley, con unas modulaciones del procedimiento para
producirla que ahora no nos interesan. Lo que ahora nos importa es la ignorancia de
la costumbre. Constitucionalmente, a este nivel, Costa Rica no la ha reconocido ni
la reconoce. Y no lo ha hecho ni lo hace por razones de planteamiento constitucional
precisamente. Unas constituciones no es que declaren la exclusividad de la ley y el
rechazo de la costumbre, sino que responden a una concepcién que comporta estos
efectos.

Asi se define en la Constitucion actual, la procedente de 1949, Tras sentarse en
sus primeros articulos que «Costa Rica es una Republica democrética, libre e inde-
pendiente», que «la soberania reside exclusivamente en la Nacién» y que «nadie»,
«ninguna persona o reunion de personas», «puede arrogarse» esta soberania, tras
estos principios, vendrd un titulo, el noveno, que los concreta a los efectos de la
determinacién del derecho. Es el titulo del poder legislativo, cuyo articulo inicial, el
105, se pronuncia actualmente, conforme a la reforma de 1989, en estos términos:
«La potestad de legislar reside en el pueblo, el cual 1a delega, por medio de sufragio,
en la Asamblea Legislativa. Tal potestad no podra ser renunciada ni sujeta a limita-
ciones, mediante ningdn convenio o contrato, ni directa ni indirectamente, salvo el
caso de los tratados, de conformidad con los principios del Dereche Internacional.»
Este canon de prevalencia de derecho internacional sobre ley nacional se ha regis-
trado previamente en el articulo séptimo, también de 1989.

Prescindamos de momento, sélo de momento, de esta salvedad dltima y nueva
del derecho internacional. Setd de la mayor importancia para nuestro asunto de la
costumbre, pues por dicha via podra entrar, pero observemos ante todo el plantea-
miento de base, que no le da realmente cabida a dicha otra fuente. El titular de una
soberania que se concreta en el poder de hacer derecho es la nacién, es el pueblo,
cuya titularidad debe actuarse a través de delegacién electoral por una asamblea
representativa y no por otre medio. No se hace ni cabe previsién de que el mismo
pueblo pueda reducir este poder legislativo propio mediante formas mds directas de
creacién 0 mantenimiento de normas juridicas, por medio asi de la costumbre. La
tinica limitacion explicita y limitacién prevista en unos términos muy excepcicnales
no se refiere a esto, sino al derecho internacional. Ya digo que podrd interesarle
finalmente a la misma costumbre, pero en la norma constitucional este interés no
aparece.

Antes de venir a novedades, a las que puedan entrar por derecho internacional,
conviene mirar la codificacién, el titulo preliminar de los cédigos civiles en concreto.
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Aquf ha habido evolucidn, una evolucidn explicita, entre los tres titulos preliminares
que ha tenido Costa Rica. El primero, el del Cédigo General de 1841, copiaba el del
Cddigo Civil de Bolivia, de 1831, que a su vez traducia del francés. Contiene lo
dicho, la identificaci6n entre derecho y ley, sujetando expresamente a ella, «al orden
publico y a las buenas costumbres» que representa, el ejercicio de la libertad, de una
libertad particular o de unas libertades sociales, conforme esto también al modelo
francés pasado por Belivia. Y ésa es la tinica costumbre que se toma en cuenta, la
costumbre buena, aquella que se identifica con la ley, la que responde a su cultura
y su moral. Que por el paso de Bolivia ya se haya encontrado este planteamiento
con otras culturas, otras morales y otras costumbres, con una poblacién indigena
incluso mayoritaria, es cosa que no le altera en absoluto.

El siguiente Cédigo Civil de Costa Rica, de 1888, cambia de titulo preliminar,
dotindose de uno més extenso por mds previsor. Tampoco es original, adoptando y
barajando férmulas que no procedian del modelo francés, pero que se han ido
sumando por otras réplicas europeas y americanas. He aqui alguna, en el articulo
primero: «Nadie puede alegar ignorancia de la ley debidamente publicada», y en el
articulo dltimo, que es el 12: «La ley no queda abrogada mi derogada sino por otra
posterior, y contra su observancia no puede alegarse desuso ni costumbre o prictica
en contrario», Lo que se hace, como puede verse, es reforzar la concepcidn previa,
intentar cerrarse el circulo del planteamiento legalista,

Tiene que haber habido resistencia de costumbres, pricticas sociales de creacién o
mantenimtento de derecho propio, esta otra determinacion al margen o a espaldas de
las leyes, cuando esta segunda posicidn, este nuevo titulo preliminar, viene a mencionar
para negarla la costumbre como fuente ajena a la ley y quiere también asegurar el
imperio de ésta negando igualmente la existencia de su ignorancia. La presuncidn del
planteamiento legalista llega a estos extremos de cerrarse ante la propia evidencia que,
si no extraiian en su medio a los juristas, es porque se han formado en ello.

Costa Rica ha vuelto a renovar su titulo preliminar més recientemente, en 1986.
Por fin parece verse la evidencia. Ahora se quiebra su tradicidn ciega para con
cualquier fuente que no fuera la ley para mirarse finalmente a la costumbre. Puede
apreciarse desde el primer articulo: «Las fuentes escritas del ordenamiento juridico
privado costarricense son la Constitucién, los tratados internacionales debidamente
aprobados, ratificados y publicados, y la ley. La costumbre, los usos y los principios
generales del Derecho son fuentes no escritas del ordenamiento juridico privado y
servirdn para interpretar, delimitar e integrar las fuentes escritas del ordenamiento
jUﬁdiCO.»

Se registra en efecto como fuente la costumbre, bajo una jerarquia constitucional,
internacional y legislativa en la que abundan el articulo segundo: «Carecerdn de
validez las disposiciones que contradigan a otra de rango superior», ¥y mas especifi-
cameante ¢l tercero: «El uso y la costumbre sélo regirin en defecto de ley aplicable,
siempre que su existencia haya sido demostrada y no resulten contrarios a la moral
o al orden piblico o a una norma de caricter prohibitivos, se entiende, pues esto ya
estd salvado, que incluso norma no constitucional ni legal, norma inferior a ley. Ahi
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queda la costumbre, no sdlo bajo constitucidn y derecho internacional, o ni siquiera
tampoco suplementariamente bajo ley nacional, sino también expresamente bajo una
moral que sigue predicandose en singular y bajo un orden que puede incluso impo-
nerse sobre la costumbre por medic de disposicién de rango infenor. Asi viene a
producirse la aceptacién de la costumbre.

La férmula mis expresa de admisién, la del articulo tercero, tampoco es original.
Procede casi literalmente, como 1a mayor parte del titulo, del texto correspondiente
espanol, del nuevo preliminar, de 1974, del Cédigo Civil de Espafia. La version
costarricense introduce mejoras de importancia, como la de prevalencia expresa de
Constitucion sobre Ley, pero también prescinde de cosas no menos relevantes o mis
incluso a nuesiros efectos. La posicidén general de la costumbre en el modelo espafiol
que ahora se adopta viene a ser la dicha, con la salvedad de dicha sujecién implicita
a norma inferior a ley, pero en €l también existe una posicion especifica y mis digna
para determinado género de costumbres o para ordenamientos localizados que aitn
pueden mantener un componente consuetudinario virtualmente por encima y no por
debajo de la ley. Me refiero a los derechos que se dicen en Espafia «forales», los
cuales se registran por el titulo preliminar en dicha otra posicién virtual y mismos
de los que se prescinde en esta versidén americana por entenderse seguramente que
es cosa peculiar e intransferible espafiola.

Es [a «foral» una tdrmula de admitir determinadas costumbres, por su arraigo
regional o comunitario, sin que queden sometidas a las limitaciones y sujeciones del
registro general mucho més condicionado de esta fuente, de la costumbre. { No existe
el supuesto en Costa Rica? No voy a decir que el caso por ejemplo de los vascos en
Espaiia, con su Derecho «foral» no inferior a Ley, sea igual al de los cabécares, los
bribris o los guaymies en Costa Rica, con sus costumbres subordinadas ahora, por
el Cédigo, & mis que Ley, pero jes distinto el supuesto? O por ser costumbres mas
diferenciadas, con unas culturas mds distintas, las del caso americano, ;no habria
incluso més razén para intentar adoptarse y adaptarse la formula, para establecerse
un principio de reconocimiento mis digno de estas otras determinadas costumbres,
las indigenas?

El caso es que la posibilidad se tuvo a la vista, por el modelo ahora adoptado, y
que no se aprovechd. Todo el capitulo espafiol referente a la admisién menos subordi-
nada de ordenamientos de produccidn no estatal desaparece, sin dejar trazas, de la
versidn costarricense. La admision de la costumbre ha sido aqui la dicha, una que en
la prictica realmente no la sitia en mejor posicion que [a que tuviera con anterioridad,
cuando 12 ley la ignoraba o incluso la negaba y ella podia existir a sus espaldas.

La situacign actual no es ésta, la que dibujan Constitucién y Codigo, porque ha
comparecido otro elemento, el derecho intermacional que ya se ha registrado por estas
mismas normas, por Constitucién y por Cédigo como hemos visto. Desde antes de
los afios ochenta, con anterioridad a la década de reformas que hemos contemplado

184



LEY NACIONAL ¥ COSTUMBRE INDIGENA: ENSENANZA DE COSTA RICA

en ambos textos, viene insinudndose este otro derecho en nuestra materia. Que
concretamente la interese, fundamentalmente se trata de unos convenios de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo que se proponen la defensa de la poblacién
ind{gena y que Costa Rica ha ratificado y aplicado.

Tenemos en primer lugar el «Convenio relativo a la proteccion e integracién de
las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los paises
independientes», Convenio 107 como se le conoce por el uso de numeracién corre-
lativa de estos instrumentos de la Organizacién Internacional de Trabajo. Es del aho
1957, Su planteamiento y orientacion responden a los principios del derecho del
trabajo propics de dicha institucién, a su perspectiva y empefio de superar discrimi-
naciones y promocionar asi derechos dentro de los sistemas institucionales estable-
cidos, lo cual expresamente implica una opcién por la «integracidn progresiva en sus
respectivas comunidades nacionales» de las correspondientes poblaciones indigenas.
As{ se comienza concibiendo un reconocimiento especifico y promocién efectiva de
derechas para las mismas.

Pero el Convenio suponia algo mis para ellas. Contenia también precauciones
contra asimilaciones forzadas y expropiaciones forzosas asi como previsiones a favor
de la identidad cultural respectiva, de instituciones y costumbres comunitarias, siem-
pre en todo caso expresamente que no resuftasen incompatibles con los ordenamien-
tos nacionales y con las perspectivas integradoras. En lo que toca estrictamente a la
posibilidad de derecho en rigor indigena, de un derecho original y propio, nada habia,
pero la intervencion internacional comenzaba asi a proponer un disciplinamiento de
la soberania de los Estados o de sus poderes en la materia con unas miras ademds
constitucionales de atencidén y promocién de derechos. Por si el Convenio no disci-
plina nada, pues se precisa ratificacién de los estados, pero, producida ésta, la
regulacién entra. Costa Rica ratificd tempranamente, en 1959

E hizo honor a la firma, planteindose una politica indigenista que dio sus
principales frutos durante los afios setenta. En 1973 se crea la Comision Nacional de
Asuntos Indigenas para coordinarse la accidn del Estado con las comunidades inte-
resadas. En 1976 comienzan a delimitarse tierras indigenas como reservas comuni-
tarias propias y no ya de titularidad estatal. De [977 es la ley indigena que asegura
este derecho a la tierra de las «Comunidades Indigenas», comunidades de quienes
«constituyen grupos €tnicos descendientes directos de las civilizaciones precolom-
binas y que conservan su propia identidad», y comunidades que tienen «plena
capacidad juridica para adguirir derechos y contraer obligaciones de toda clase»
{articulos primero y segundo).

El reconocimiento de derecho no va més alld. No lo hay de unas costumbres o
de alguna autonomia comunitaria de régimen no comun. Es cosa que ni se plantea.
La perspectiva sigue siendo la integracionista. El propio ejercicio del derecho a la
tierra se encuentra muy intervenido por las instituciones de! Estado, comenzandose
por la Comisién Nacional de Asuntos Indigenas. Estas, unas instituciones estatales,
también son las competentes en casos contenciosos. Como no se plantea la posibili-
dad de un derecho en rigor propio, tampoco se contcmpla la eventualidad de una
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justicia igualmente propia. Estas cosas, si existen, si siguen existiendo, serd todavia
al margen y a espaldas de la ley. Ocurre asi hasta que el nuevo titulo preliminar del
Cédigo Civil viene en 1986 a reconocer la costumbre del modo que hemos visto,
tampoco como derecho propio.

Mas las cosas siguen evolucionando y por el mismo impulso exterior. De 1989
es el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo que quiere sustituir
al 107. Un cambio de designacidn anuncia la razon de una nueva orientacién:
«Caonvenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes», ya no sobre
su «proteccion e integracién». Estas son expresiones de la motivacion, de su expo-
sicton de motivos: «Considerando que la evolucidn del derecho internacional desde
1957 (fecha del 107) vy los cambios sobrevenidos en la situacidén de los pueblos
indigenas y tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adopiar
nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacidn hacia
la asimilacién de las normas anteriores; reconociendo las aspiraciones de esos pue-
blos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su
desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones,
dentro del marco de los Estados en que viven...», se procede. Asi se mira, dentro
siempre de los mismos marcos estatales, a un planteamiento mas recognoscitivo de
derecho indigena.

Y el articulado responde realmente al anuncio. Comienza el Convenio, su ar-
ticulo primero, por ocuparse de la cualidad indigena, de definirta de modo asi que
no quede al arbitrio de los Estados. Se es indigena, pueblo indigena, «por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogrifica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacidn o del estable-
cimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién
juridica, conservan todas sus propias instifuciones sociales, ccondmicas, culturales
y politicas, o parte de ellas», afiadiéndose como «criterio fundamental» para su
identificacidén concreta el de la propia «conciencia de su identidad indigena». Y se
trata a continuacidn de reconocer y adjudicar a estos pueblos, a los pueblos indigenas
que no forman por si Estados, competencias de intervencién efectiva para el mante-
nimiento de sus culturas y para el control méas concreto de sus territorios y recursos,
sujetando de este modo la accidn de los respectivos Estados.

Siendo un convenio que se ofrece a éstos, son sus obligaciones respecto a
aquéllos, las abligaciones de los Estados constituidos de cara a los pueblos anteriores,
lo que en particular se contempla y regula. Pero, dada la nueva orientacién, tampoco
falta aiguna perspectiva indigena. La parte del Convenio que se refiere a las tierras
comienza declarando la obligacién estatal de «respetar la importancia especial que
para las culturas y valores cspirituales de los pueblos interesados reviste su relacidn
con las tierras o territorios, o con ambos, segdn los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esta relacion», Es el
pardgrafo primero del articulo 13, que se integra con unc segundo definitorio del
término tierras cuyo derecho se adjudica a la parte indigena: «debera incluir ¢l
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del hdbitat de las regiones que los
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pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera». Y el articulo 32
agrega: «Los gobiernos deberdn tomar medidas apropiadas, incluso por medio de
acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacién entre pueblos
indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades en las esferas
econdmica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente.»

Dentro del marco estatal establecido, en el mapa dadoe de los Estados, hay aqui
ya un reconocimiento de derecho indigena como derecho ademés colectivo. Estas
son las disposiciones del articulo octavo, pardgrafo primero, del Convenio: «Al
aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debidamen-
te en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario»; y parrafo primero
del pardgrafo segundo: «Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos.» Estamos ante un reconocimignio de
costumbre mucho menos limitado que el que ha supuesto en Costa Rica el nuevo
titulo preliminar del Cédigo Civil muy pocos afios antes.

Y Costa Rica ratifica, vuelve a hacerlo, lo hace ahora también con diligencia, en
1992, aboliendo as{ como ordenamiento propio el Convenio 107, su orientacién
integracionista, y adoptando el 169, su planteamiento recognoscitivo. En el interme-
dio, por el nuevo titulo preliminar de 1986 y por la reforma constitucional de 1989,
Costa Rica ha situado ademds este derecho de procedencia internacional por encima
de su propia ley. Con esto, con todo esto, queda absolutamente desbordado, a los
pocos afios en efecta de renovarse, el régimen de fuentes del Cddigo Civil en lo que
interesa a la costumbre indfgena, como queda clamorosamente voceado el silencio
de la Constitucién sobre el particular.

Forma y grado de admisién de unas costumbres son ahora mis dignos, con unas
limitaciones que ya no son las del propio «sistema juridico nacional», sino tan sélo,
como se ha visto, las de sus «derechos fundamentales», junto ademas a los «derechos
humanos internacionalmente reconocidos», en este contexto. Las costumbres indi-
genas quedan asf situadas no sélo por encima de Ley, por encima en concreto de
aquellas leyes que no se justifiquen por atencién y garantfa de derechos humanos
fundamentales, sino también por encima de Constitucion, de aquella parte de la
constitucidn que no sea de reconocimiento de tales derechos.

El Convenio 169, en su articulo sexto, establece: «Al aplicar las disposiciones
del presente Convenio, los gobiernos deberdn consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente». Entonces, con estas previsiones, con estas
verdaderas obligaciones para el estado signatario como es ya Costa Rica, en ¢l caso
del interés indigena dicho, queda fuera de lugar o resulta cuando menos de una
radical insuficiencia el titulo constitucional del poder legislativo, con su entendi-
miento que hemos visto de determinacion del derecho mediante la unidad del pueblo
o nacidn a través del procedimiento electoral de la propia Constitucion. Ahora habra
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también de contarse en su caso para el propic procedimiento legislativo con «insti-
tuciones representativas» de las comunidades indigenas que pueden ser perfectamen-
te consuetudinarias. Habra de aceptarse este principio de autonomia.

L.a posici6n de la costumbre no la define efectivamente ni la Constitucion ni el
Cddigo, pero ni la Constitucién ni el Cédigo se han medificado a la [uz de este nuevo
planteamiento. Una cultura juridica puede seguir mirando a estas sedes tradicionales
del capitulo basico de fuentes, de este capitulo que define nada menos cémo se
determina el derecho, y asf seguir entendiendo que la costumbre estd sujeta no solo
a la Constitucién y al propio Cédigo, sino también a toda una secuela de derecho
nacional e incluse de moral social. Como sabemos, la misma Constitucidn ya prevé
la posibilidad de una prevalencia, aunque mias limitada, de derecho internacional,
pero es mucho el peso de dichas otras sedes tradicionales y sobre todo de su
formulacién nacional para que el cambio de planteamiento, con su limitacién tam-
bién estatal, acabe de cuajar. De hecho, la imagen que parece seguirse ofreciendo es
la de un imperio de la ley y una supeditacion de la costumbre que no casan con los
nuevos términos del Convenio 167, el cual ya es también derecho costarricense y de
rango ademds superior claramente a ley ordinaria y probablemente a parte de la
Constitucién misma, a la parte que trata de poderes y no de derechos.

Para la ratificacion del Convenio 169 no ha dejado de plantearse en Costa Rica
el problema de su encaje en el propio sistema juridico, €l cual fuera resuelto en un
sentido positivo por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, institu-
cién, la Sala, establecida por la misma reforma de la Constitucion de 1989. Con
ocasion de un taller del Instituto Interamericano de Derechos Humanos sobre «Cons-
titucionalidad y Derechos de los Pueblos Indigenas», celebrado en Guatemala los
dfas sicte y ocho de marzo de 1994, Rodolfo Piza, presidente de dicha Sala, y Fabidn
Volio, letrado de la misma, ofrecieron informacion y documentacién que ahora
aprovecho (pronunciamientos 3003-92 y 178G-93).

La Sala Constitucional resolvid las dudas sobre el Convenio [69 evacuando la
Consulta Preceptiva de la Asamblea Legislativa previa a la ratificacién en el mismo
afio de [992. Zanja el asunto de modo bastante expedito: «En el articulade del
Convenio no parece haber nada que, correctamente interpretado y aplicado, pueda
contravenir el Derecho de la Constitucién.» Un obstdculo como pudiera ser el de la
precision de modificarse el procedimiento legislativo que hemos visto, no le parece
tal: «Aqui unicamente se sefialan objetivos que coinciden por cierto con los princi-
pios y valores democriticos correctamente entendidos.» Que el texto integro actual
de la Constitucidn no parezca responder exactamente a estos principios y valores en
la medida en la que no hace previsién alguna de esta novedad de una participacién
de los puebleos indfgenas mediante sus propias instituciones en los procedimientos
legislativos que les afecten directamente, no es problema que se afronte. Como cabe
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€n unos principios, lo que parece indudable, entra en una Constitucién, lo que resulta
problematico.

En términos mds generales, no parece apreciarse por la Corte un giro de orien-
tacién vy planteamiento entre este Convenioc y otros instrumentos internacionales
anteriores. Pero este pronunciamiento constitucional también hace mérito de la
conveniencia de ratificar el Convenio 169 para dérsele impulso al mismo proceso en
marcha. Se nos dice que, bajo el Convenio 107, la propia ley indigena de 1977 no
ha desplegado todos sus efectos y el resto de la legislacién no se ha plegado a sus
directrices, Contingentes importantes de tierras indigenas siguen bajo titularidad del
Estado. «La legislacidn vigente no reconoce sus propias formas de organizacion (de
los indigenas), forzdndoles a organizarse juridicamente alrededor de las Asociacio-
nes de Desarrollo Comunal o como simples asociaciones sin fines de lucro, que les
imponen modelos de organizacién y competencias extrafias.» «La legislacién penal
tampoco contempla la posibilidad de dar valor al sistema tradicional de justicia
interna de estos pueblos.» «Reclaman (los indigenas) que las organizaciones creadas
por la ley para su defensa, no son suyas, sino estatales.» La ratificacion del 169
parece con todo precisa.

«Nada de esto rifie», ninguna de dichas pretensiones choca, «con el Derecho de
los Derechos Humanos», por lo que se entiende, como hemos visto, que tampoco
choca ni rifie con la Constitucidn de Costa Rica. Es un razonamiento, en to que toca
a ésta, elusivo, mas eficiente. Sirve para facilitarse la ratificacidn, misma que se
produjo acto seguido. Puede también servir para no afrontarse las reformas necesa-
rias, para enervarse asi el Convenio, que puede quedar de este modo como norma
mis programitica que positiva conforme a la misma visién clisica del derscho
internacional. Pero éste no ha sido aparentemente el resultado para la propia Sala
Constitucional. En el tiempo que lleva de vigencia, ha tenido ocasién de aplicarlo y
ha procedido ademds a hacerlo. Entiende al menos haberlo ya hecho por seniencia
de 21 de abril de 1993, la cual resuelve recurso de amparo de un grupo de guaymies
que data de 1977, de fecha anterior al convenio 169, lo que tampoco es ébice para
gue, sobrevenida su vigencia tras todas las alegaciones, la propia Corte lo colacione.

Los guaymies reclaman «que han tenido que adoptar costumbres de los no
indigenas dominantes en el pais y han tenido que inscribirse en el Registro Civil por
lo que se les ha otorgado el documento o cédula de identidad», Se ven incluso
obligados a asentamientos determinados por respeto a fronteras estatales ajenas a
ellos, a «sus costumbres ndmadas y (4) una concepeidn de su territorio vital radical-
mente diferente» a la nacional. Costa Rica ha intentado facilitar el registro civil y
censo politico de la poblacion indigena procediendo a excepciones sucesivas en la
legislacidn correspondiente, mas manteniéndose asi siempre el principio de la com-
petencia estatal en la materia y un régimen minimo de identificacién personal y
pertenencia nacional igualmente propio de la cultura no indigena. No tienen cabida,
seguin la propia sentencia registra, costumbres como la de cambios de nombre en
vida septin posicidn comunitaria u otros factores.

189



BARTOLOME CLAYERO

Durante €] proceso se alega el Convenio 107 de la Organizacion Intemacional
del Trabajo, cuya sustitucién por el 169 se produce, como ya he dicho, antes de la
sentencia. Lo colaciona en efecto la Corte a favor sedicente de la parte recurrente.
Las mismas excepciones introducidas en el régimen del registro y del censo en
consideracién a los indigenas, para facilitarse la inscripcién en particular de los
nacidos en etnias radicadas entre Costa Rica y Panamd y no se sabe a qué lado de
la frontera, «tienen sentido para circunstancias normales y casos aislados de personas
que no fueron registradas en sus primeros afios de vida, pero evidentemente no lo
tienen para toda una poblacidn que ademis presenta una cultura diferente que debe
ser reconocida y respetada» v a la que «debe aplicarse ta ley desde otra perspectiva
distinta, sobre todo a la vista del Convenio 169 de la OIT, que es una norma de rango
superior a la ley segiin lo dispone el articulo 7. de la Constitucién, ¥ sobre la que
la Sala emiti6 opinién consultiva favorable». Son referencias todas ellas conocidas.

Y de esto deriva el pronunciamiento. «Por tanto se declara con lugar el recurso:
Para la inscripcion de los indigenas Guaymies como costarricenses de origen, se
deben aplicar los crilerios resultantes del Convenio niimero ciento sesenta y nueve
de la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a la Proteccion e Integracion
de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los
Paises Independientes.» Esto en concreto significa que el régimen de registro y censo
se simplifica y facilita al mdximo con la exigencia minima de un par de testigos «de
buenas costumbres», de tal cualificacién, y esto, ha argumentando también la sen-
tencia, «con el fin de que sean las mismas comunidades autdctonas las que definan
quiénes son sus integrantes, aplicando sus propios criterios v no los que sigue la
legislacién para el resto de los ciudadanos», v de modo que, «aun cuando una
comunidad autdctona reconozca un territorio vital no concordante con las fronteras
politicas hoy definidas por los Estados, la determinacion que hagan los dirigentes de
la misma sobre la pertenencia o no de una persona al grupo, permitird su inscripctén»
y asi la ciudadania, todo ello como se ve conforme a principios de identificacién
indigena del mismo Convenio 169.

La sentencia relaja en efecto a un mdximo unos requisitos para que pueda
cumplirse, més que €] Convenio, la Ley, establecerse cl registro. El objetivo de la
legislacion, su imperativo final, no se cuestiona por la Corte. Ya se ha visto que es
cosa que tampoco oculta: «Debe aplicarse la ley desde otra perspectiva distinta, sobre
todo a la vista del Convenio 169 de la OIT.» De esto es de lo que en fin se trata, de
esta finalidad de aplicacion legislativa que sigue siendo integradora. No sé si el
lector, o la lectora, habra advertido un indicio de que esta sentencia estaba redactada
bajo la vigencia del Convenio [07, habiendo de reescribirse al sobrevenir el [69. El
pronunciamiento se ha referido al «Convenio mimero ciento sesenta y nueve de la
Organizacidn Internacional del Trabajo, relativo a la Proteccidn e Integracion de las
Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises
Independientes», atribuyéndole asi la denominacidn del anterior, aquella que preci-
samente indicaba una orientacion intcgradora. La parte recurrente comenzaba denun-
ciando un choque de costumbres en defensa de las propias que la sentencia consti-
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tucional finalmente no ignora menos de lo que la ley y sus operadores vienen, por
lo que se ve, haciendo.

Segiin los términos de la sentencia, los guaymies no se han beneficiado de las
principales previsiones de la ley indigena de 1977. No tienen comunidad reconocida,
debiendo pleitear individualmente, vy puarece que tampoco territorio garantizado.
Pueden encontrarse por lo tanto en aquella posicién més precaria que la misma Corte
describia en su pronunciamiento sobre la constitucionalidad del Convenio 169, Pero
aquella conciencia de necesidades juridicas indigenas que se ponia de manifiesto a
favor de la ratificacién, no se manifiesta ahora en beneficio de los interesados, a
pesar de lo que ellos mismos reclaman. El recurso tiene éxito, pero el éxito limitado
que hemos visto, un éxito més propio de los tiempos del 107 gue del 169.

Ya hemos visto también que esta jurisdiccién constitucional apreciaba, entre 107
y 169, progreso, pero no solucién de continuidad. El mismo test que este segundo
Convenio supone para el derecho nacional, no lo plantea ni aplica al caso. Me refiero
a la cuestion del marco ahora mucho més ancho para el derecho indigena, el que
constituyen los derechos. ; La institucién del registro civil mira y s6lo mira a derechos
¥ s6lo a derechos fundamentales? ; La inscripcidn sirve al reconocimiento y garantia
de derechos o lo hace en cambio al establecimiento de condiciones personales, relacio-
nes familiares y sujeciones legales que no miran exactamente a dicha finalidad? La
experiencia indigena, el reclamo en el caso, indica esto otro. Es la perspectiva de la
parte interesada, del pueblo indigena, que €] Convenio 169 invita a tener en cuenta por
la sencilla razén de que ya se le considera, no objeto de proteccion por los Estados,
sino sujeto de derecho por si mismo. Ah{ parece radicar la diferencia.

Si extremo la critica, es para que se manifieste el desajuste, la necesidad consi-
guiente de reajuste. Hay una novedad importantisima, la de reconocimiento de
derecho indigena, que viene a yuxtaponerse a un sistema juridico con una idea del
ordenamiento tan tdentificada con la ley que no le deja entrada a otro derecho ni
siquiera cuando lo intenta, cuando parece que realmente hace el intento. Tenemos
asi ¢l doble problema de una Constitucidn, cuya estructura sigue respondiendo al
principio de ley, y de unos juristas, cuya formacién no responde a otro supuesto. El
problema es uno, el de la posicién de la ley nacional para una cultura juridica.
Problema es el sistema, latino o ladino que se diga.

El desajuste se elude y el reajuste lo mismo. No se pasa a la revisién a fondo de
constitucion, codificacién y legislacion que la novedad requiere. No quiere pasarse
a este replanteamiento que ya debiera comenzar por unos fundamentos: qué sea hoy
soberania; qué nucidn; qué pueblo; qué deba ser constitucidn y qué ley. Se pretende
incluso que esta renovacidn mas integral no es precisa, como si el derecho indigena,
una vez reconocido, pudiera todavia recluirse en un compartimiento estanco sin
relevancia para el resto del sistema, para su conjunto entonces. Con el movimiento
actual de escala realmente continental, por teda América, de dicho reconocimiento
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formal, otros Estados ya vienen procediendo a alguna reforma constitucional que
registra la novedad a este nivel superior, pero ninguno, ningtin Estado, ha pasado a
revisar la estructura de su constitucién y ordenamiento a la luz de ella. Ninguno
tampoco ha emprendido en su caso la revisién al propdsito del titulo preliminar del
cédigo civil, lo que seguramente seria, para esta pieza, de lo mds sencillo, su
cancelamiento, Es el derecho constitucional el que habria ya de responsabilizarse de
forma plena.

El caso de Costa Rica ha ofrecido efectivamente observatorio para unos proble-
mas que de diversa forma, con diverso tipo de reformas, estin hoy presentes en
pricticamente todos los Estados del continente americano. Lo estdn desde el mo-
mento en que han comenzado a recanocer el derecho de una poblacién anterior a 1a
dominante, a la que ha producido constituciones, cddigos y otras leyes, toda esta
bateria de derecho. Porque la existencia de estos problemas se eluda, porque la
necesidad de un ajuste profundo del sistema no se afronte, no desaparecen ni una
cosa ni la otra, ni dicha existencia ni tal necesidad. Costa Rica ensefia.
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