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Asunto: INFORME FINAL CON RECOMENDACIONES

EL DERECHO DE CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDfGENA§
EN EL MARCO DEL PROYECTO HIDROELECTRICO EL DIQUIS

I INTRODUCCION

La Defensoria de los Habitantes en el ejercicio de sus competencias de proteccion de derechos e
intereses de las y los habitantes frente a amenazas, perturbaciones, restricciones o violaciones
provocadas por acciones u omisiones provenientes de la actividad administrativa del sector publico y en
el marco del respeto y defensa de los derechos de los pueblos indigenas, desde hace mas de veinte afios
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le ha dado seguimiento a la propuesta del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) de desarrollar una
represa hidroeléctrica en la zona sur del pais, la cual afectaria a varios territorios indigenas.

Uno de los objetivos del seguimiento institucional a este proyecto, que a lo largo de estos afios ha sido
reorientado en varias ocasiones, es el de velar para que en cada una de sus etapas, se garantice el
respeto a los derechos reconocidos a los pueblos indigenas, particularmente el derecho de consulta, al
ser este un pilar fundamental de la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, el cual no es
solo un fin en si mismo sino también un medio que aplicado adecuada y correctamente garantiza otros
derechos.

Como consecuencia de la exclusion social y del abandono estatal que histéricamente han vivido los
pueblos indigenas, y la consiguiente necesidad de visibilizar sus especificidades culturales, en los
primeros afos de la década de los ochenta, durante el proceso de revision del Convenio N° 107 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), surgid la necesidad de reconocer el derecho que estos
pueblos tienen de ser consultados por los Estados de los que son parte, sobre las medidas que se
implementen y que les afecten directamente; el cual quedd plasmado en el Convenio N° 169 y es para la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Ratificaciones de dicha Organizacion “el mayor
avance en materia de derechos de Pueblos Indigenas, constituyendo la piedra angular sobre la que se
descansa el Convenio N° 169", *

Ademas, la Comision en su Observacion General 2011 sobre la obligacion de consulta, reconoce que ha
estado examinando las memorias detalladas sobre el Convenio N° 169 desde que entrd en vigor en 1991
y que una de las cuestiones que se han revisado con mayor frecuencia desde que el Convenio se adopto

esta relacionada con la “obligacion de consultar”. 2

Considerando que el derecho de consulta se incorpor6é al ordenamiento juridico costarricense con la
ratificacién del Convenio N° 169, mediante la Ley 7316 del 3 de noviembre del 1992, y que en el pais no
existe mas legislacion que desarrolle este derecho, es que en el marco de la presente investigacion, la
Defensoria de los Habitantes emite este primer informe, con el objetivo de contribuir de manera
constructiva en la clarificacion del alcance del derecho a la consulta, sus elementos constitutivos y otros,
que a juicio de esta institucion, resultan esenciales en el caso particular de la consulta sobre el Proyecto
Hidroeléctrico El Diquis o de otros de esa indole, para garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los
derechos reconocidos a los pueblos indigenas y por tanto el respeto al marco de legalidad.

Para la elaboracion del presente informe se consultaron diferentes documentos de la Comision de
Expertos en aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones (CEACR), la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas,
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y algunas experiencias
latinoamericanas en la regulacion y aplicacion del derecho de consulta.

I1. ANTECEDENTES DE LA INTERVENCION DE LA DEFENSORIA.

1. El Proyecto Hidroeléctrico Boruca.

Dada la necesidad de Costa Rica de solventar la demanda de energia eléctrica de la poblacién y de
continuar con su desarrollo econdmico, en los afios sesenta el Instituto Nacional de Electricidad estudid la

! Defensoria de los Habitantes de la RepUblica. Informe Anual de Labores 2003-2004.
2 Observacién General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N° 169). Comisidn
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Ratificaciones. Organizacion Internacional del Trabajo. En http:/www.ilo.org
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cuenca del rio Grande de Térraba, identifico su potencial hidroeléctrico y elaboré una propuesta para
construir el Proyecto Hidroeléctrico Boruca.®

El area de influencia de este proyecto se circunscribia a los cantones de Pérez Zeleddn (de San José)
Buenos Aires, Coto Brus y Osa (de Puntarenas), ubicados a lo largo de la Cordillera de Talamanca y
forman parte de la cuenca hidrografica del Rio Grande de Térraba y de las areas de Conservacion La
Amistad Pacifica y Osa®. "En el entorno inmediato (espacio geogréfico que recibe los impactos de una
actividad determinada en forma directa) del Proyecto Hidroeléctrico Boruca, residen siete grupos étnicos
con una relativa unidad sociocultural gue comparten rasgos historicos y fisicos, ademas de tradiciones,
lengua, religion y en la mayoria de los casos se acrecienta una identidad territorial”®

Es decir, que una caracteristica particular y de gran importancia de la cuenca es la presencia de estos
siete territorios indigenas: Boruca, Cabagra, Coto Brus, Rey Curré, Salitre, Térraba y Ujarras,
correspondientes a cinco pueblos: Bribri, Brunca, Cabécar, Ngébe y Teribe, en donde confluyen cuatro
idiomas: bribri, cabécar, espaiiol y ngdbe. Los grupos étnicos directamente afectados por este proyecto
son los Bruncas y Teribes, debido a su ubicacion geografica.

Mientras la opciéon Boruca se mantuvo vigente, fue sujeto de varios estudios de factibilidad, revision y
evaluacién. En el afo 2004, se contratd a la consultora colombiana INGETEC con el objetivo de que
definiera las opciones del proyecto y las evaluara integral y detalladamente (considerando factores
técnicos, econdmicos, financieros, ambientales y sociales). Al finalizar el estudio y la evaluacion, INGETEC
recomendd un nuevo esquema de proyecto que se situaba dentro de la misma cuenca pero reducia los
impactos ambientales, mejoraba los indicadores financieros y, por ende, ofrecia ser mas viable.® Esa
nueva propuesta fue denominada Proyecto Hidroeléctrico Veraguas (porque el sitio de presa se ubicaria
cerca del rio del mismo nombre); pero posteriormente, en el afio 2006, se le cambié el nombre a
Proyecto Hidroeléctrico El Diquis (en adelante PHED)’.

2. Informes de la Defensoria sobre el Proyecto Hidroeléctrico Boruca.

A proposito de que el mayor impacto de este proyecto recaia en los territorios indigenas, desde el inicio
de sus funciones en 1993, la Defensoria comenzd a recibir informacién y solicitudes de intervencion
relacionadas con esta iniciativa del ICE. Ya para el afio 1996 y como producto del proceso de
investigacion desarrollado hasta ese momento, se recomendd al entonces Presidente Ejecutivo del ICE
“informar a los pueblos indigenas y a la poblacion sobre los avances, investigaciones y las consecuencias
de la ejecucion de los Proyectos Hidroeléctricos, con el fin de que éstos sean discutidos en el nivel
nacional; establecer los mecanismos necesarios para hacer efectiva la participacion de los pueblos
indigenas en la elaboracion, planificacion y desarrollo de los Proyectos Hidroeléctricos susceptibles de
afectarles directamente en sus vidas como en sus recursos naturales; en la manera en que alguno de los
Proyectos Hidroeléctricos sea ejecutado, ya sea a corto o a largo plazo, se debera CONSULTAR a los
pueblos indigenas directamente afectados, a través de un procedimiento adecuado, democratico y de
buena fe, brindando la informacion mds completa y con la debida antelacion posible; consultar a los
Pueblos Indigenas a través de los procedimientos adecuados en toda accion que afecte los recursos
naturales y arqueologicos que se encuentren dentro de los Territorios Indigenas; todo Proyecto que

3 Una mirada al proyecto hidroeléctrico. Revista Informativa. Proyecto Hidroeléctrico El Diquis. Instituto Costarricense de
Electricidad. P.3 .

* Contexto Socioecondmico y Cultural del Proyecto Hidroeléctrico Boruca. Fasciculo N° 1. Serie: Documentos para el andlisis. Area
Social Proyecto Hidroeléctrico Boruca UEN PySA, Instituto Costarricense de Electricidad. Junio, 2004. P.10.

® Ibid. P. 33

& Respuesta del Ing. Franklin Avila, Director del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis (nota sin nimero de oficio fechada 15 de abril del
2008) a solicitud de informe requerido por la Defensoria de los Habitantes (oficio N° 03233-2008-DHR del 2 de abril del 2008).

7 Este nombre resulté ganador en un concurso escolar organizado por el Instituto Costarricense de Electricidad y el Ministerio de
Educacién Publica, en el 2006.
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apunte al desarrollo, debe contemplar los beneficios que deben gozar aquellos pueblos que fueron
sacrificados en aras del progreso.”™

En los afios siguientes, la Institucién se mantuvo atenta a las situaciones que se desarrollaron en torno a
este proyecto. En el Informe Anual de Labores 2000-2001 se informé que: "desde e/ ano de 1995
miembros de la comunidad y de la Asociacion de Desarrollo Indigena de Rey Curré han denunciado /a
violacion a sus derechos fundamentales, en particular el derecho a la consulta en la implementacion del
proyecto de la Represa Hidroeléctrica de Boruca, por cuanto de llevarse a cabo, los habitantes de este
Territorio Indigena tendrian que ser trasladados porque se veria inundado en su totalidad”.,

Asimismo, resulto de gran valia conocer que desde entonces, “(...) en consideracion del eventual impacto
a esta comunidad, la Asociacion habia presentado al ICE una propuesta para crear las bases de un
documento que definiera las relaciones entre las comunidades indigenas y el ICE; propuesta que
estab/ec/dgcomo primer condicion que el ICE proporcionara informacion clara y precisa acerca del
proyecto. ”

Pese a lo anterior, también se inform6 que: “S/ bien es cierto la Direccion Ejecutora del Proyecto
Hidroeléctrico Boruca ha llevado a cabo varias reuniones con comunidades indigenas para explicarles las
ventajas del proyecto y ademas llevo a una delegacion de miembros representantes de varios Territorios
Indigenas al Proyecto Hidroeléctrico Arenal para que observaran el desarrollo de un proyecto en
funcionamiento, las comunidades consideran que la respuesta que han obtenido del ICE es poco clara, ya
que esta institucion se ha limitado a indicar gque el proyecto se encuentra en una etapa de estudio y que
deben buscar el financiamiento para la obra; no obstante, al mismo tiempo se encuentran levantando
encuestas, mediciones, construcciones, etc.”

En ese mismo informe, se hizo referencia a la solicitud de informacidén que se remitié a las autoridades
del Museo Nacional de Costa Rica, con la finalidad de conocer los posibles impactos del proyecto al
patrimonio arqueoldgico nacional. En la respuesta se indico: "E/ estudio realizado mostro la existencia de
sitios arqueoldgicos que abarcan una temporalidad desde 1500 a.C. a 1550 d.C. El estudio registro una
amplia ocupacion humana en toda la cuenca del Térraba. Por medio de la investigacion se identificaron
250 sitios, entre los que se incluyen sitios ceremoniales, funerarios, domeésticos, etc. Permitiendo conocer
la forma de vida de los antiguos pobladores de la region...Con respecto al proyecto hidroeléctrico, se han
establecido diversos contactos con el ICE, para conocer cual seria el desarrollo del mismo, sin que éste se
haya definido a la fecha el alcance e impacto del mismo. Con el anuncio de su revitalizacion, se han
reiniciado las conversaciones con €l fin de que la parte arqueologica sea tomada en cuenta y se incluya

en la planificacion para hacerle frente al impacto que el proyecto tendrd sobre los sitios”.”’

Con base en lo ya recomendado y en razon de estos y otros hechos, en el Informe Anual de Labores
2001-2002, la Defensoria reiterd la importancia de que el Estado se abocara a establecer mecanismos de
didlogo y compromisos institucionales frente a las comunidades indigenas para su consulta, informacion y
decision, garantizando la plena participacion y legitimidad de los interlocutores.

Asimismo, en el Informe Anual de Labores 2004-2005, este Organo Defensor recordd que la Comision de
Expertos en Aplicacion de Tratados y Recomendaciones de la OIT (CEACR), remitid la “Observacion
Individual sobre el Convenio N°169, para Costa Rica, 2004”, en la cual, con relacion a la eventual
construccion del Proyecto Hidroeléctrico Boruca, la Comisidén pidié al Gobierno que proporcionara
informacion sobre el proyecto propuesto y sobre las personas afectadas, incluyendo nimero y tamafio de
sus territorios. También solicitd informacion al Gobierno sobre los procedimientos existentes para
consultar a los pueblos afectados y disponer su representacion efectiva en cualquier proceso de traslado
que pudiere darse. En ese sentido, la Defensoria se pronuncié sobre la importancia de que el Poder

8 Defensoria de los Habitantes, Oficio PE-259-96 del 18 de marzo de 1996.
° Defensoria de los Habitantes. Informe Anual de Labores 2001-2002.
10 Museo Nacional, oficio N° DG-395-00 fechado 27 de junio del 2000.
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Legislativo, el Poder Ejecutivo y las instituciones autdnomas, procedieran lo antes posible a dar el debido
cumplimiento a las recomendaciones emitidas por la OIT.

3. El Proyecto Hidroeléctrico El Diquis en sus inicios.

Al pasar del esquema del Proyecto Hidroeléctrico Boruca a El Diquis se generd un cambio en los
territorios indigenas que el ICE estimaba directamente impactados por el proyecto, siendo con esta
opcion los mas afectados China Kichd al que se le anegaria un 10% de su territorio, es decir 104
hectareas y Térraba al que se le anegaria el 8% correspondiente a 726 hectareas.!! Para el ICE, los
demas territorios indigenas ubicados en Buenos Aires (Boruca, Cabagra, Rey Curré, Salitre y Ujarras)
serian impactados, pero de forma indirecta.

Este Proyecto presenta las siguientes caracteristicas generales'?:
e Contempla el sitio de presa en el rio General Superior, entre las comunidades de Térraba y Paraiso.
e Prevé que el embalse cubra un area cercana a las 6815 hectareas.
e Estima una produccion de 652 megawatts aproximadamente.

e El nivel normal del embalse variaria aproximadamente entre los 300 y 260 metros sobre el nivel del mar; el
area del embalse se determinara hasta la elevacion de 310 metros sobre el nivel del mar, considerando el
area de contencion del embalse para eventuales crecidas extraordinarias del rio General.

e Para producir 628 mw, el agua del embalse se conducird por un tinel de aproximadamente 11 kildmetros de
longitud que atraviesa la Fila Brunquefia y una tuberia de alta presion con una longitud aproximada de 1
kildmetro hasta una casa de maquinas que tendra capacidad para producir esa cantidad de energia.

e Después de que el agua es utilizada para la generacion de electricidad es conducida por un tinel de
restitucion de aproximadamente 1 km de longitud el cual desemboca en un canal de desfogue, ubicado a
unos 2 km al oeste de la ciudad de Palmar Norte, que incorpora el agua nuevamente al caudal del rio
Grande de Térraba.

e En el sitio de presa se permitird el paso permanente de una cantidad de agua necesaria para preservar
condiciones dptimas para mantener la vida a lo largo del cauce del rio General. Este caudal ambiental sera
aprovechado mediante una minicentral de generacion que producira 27 mw aproximadamente.

e  Con su produccién anual de energia se podria abastecer a 1.050.000 familias.

El Proyecto forma parte de los planes de expansion del ICE y representa "/a alternativa de generacion
hidroeléctrica de mayor envergadura para Costa Rica de todos los tiempos, de gran importancia para e/
pals pero ademas por el beneficio que traerd a toda la Region Sur con la promocion del desarrollo local
que se potenciard mediante las mejoras en la infraestructura. Ante la actual crisis energética, declarada
emergencia nacional en el afio 2007, el proyecto requiere un impulso adicional pasando a ser su
construccion una prioridad nacional; si no se realiza se tendria que pensar en energia generada con
combustibles fosiles. >

1 Defensoria de los Habitantes, Informe Anual de Labores. 2010-2011.

2 Una aproximacion a las implicaciones sociales del Proyecto Hidroeléctrico El Diguis. Folleto del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis.
Instituto Costarricense de Electricidad.

13 Instituto Costarricense de Electricidad. Informe presentado a la Sala Constitucional, en el trdmite de la Accién de
Inconstitucionalidad expediente N° 08-009215-0007-CO.
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Durante el primer mes de la Administracion Gubernamental en curso, varios medios de prensa informaron
que el Proyecto Hidroeléctrico El Diquis es uno de los proyectos estrella del Gobierno®*, al respecto el
Presidente de la Republica, don Luis Guillermo Solis, manifestd: "E/ gobierno quiere garantizar seguridad
en la provision de energia, en energia limpia (...) El Diquis es una pieza muy importante en ese debate.
Queremos no quedarnos sin energia”*®

4. Denuncia de la Asociacion de Desarrollo Indigena.

En el mes de agosto del afio 2008, la Asociacion de Desarrollo Indigena de Térraba, denuncid ante esta
Defensoria que el ICE estaba impulsando proyectos hidroeléctricos ubicados parcial o totalmente en
territorios indigenas, sin brindar asesoria a las comunidades afectadas y sin garantizar su efectiva
participacion, por lo que exigian que se les asegurara informacion y participacion, asi como respetar sus
criterios, como requisito previo para continuar con el proyecto.®Al respecto, en el mes de abril del 2008
la Defensoria solicitd al ICE un informe detallado sobre la situacidon denunciada, en el que se indicara
cdmo se habia previsto e implementado el proceso de participacion y consulta a los pueblos indigenas
afectados por el proyecto. En respuesta, el ICE remiti6 el informe requerido y planted una invitacién para
hacer una exposicion formal del Proyecto.

Posteriormente se tuvo conocimiento de que la Asociacion de Desarrollo Indigena de Térraba habia
interpuesto ante la Sala Constitucional una Accidén de Inconstitucionalidad'’ contra los articulos 1, 4 y 8
del Decreto Ejecutivo nimero 34312-MP-MINAE®, por estimarlos contrarios a los articulos 45 de la
Constitucion Politica y el articulo 14 del Convenio N° 169 de la OIT, refiriéndose particularmente a la
vulneracion de los derechos de informacién, participacion y negociacion de los pueblos indigenas.

Dado que la Sala dio curso a la accién y que en ella se estaban conociendo aspectos medulares de la
denuncia interpuesta por el Presidente de Asociacion de Desarrollo (quien también presentd la accién), la
Defensoria tuvo que suspender su intervencién®®, de conformidad con lo dispuesto en su Ley de creacion.

El 23 de setiembre del 2011 la Sala declard "sin lugar la accion respecto de los articulos 1 y 4 del Decreto
Ejecutivo ndmero 34312. Por mayoria, se interpreta conforme a la Constitucion el numeral 8 del Decreto
Ejecutivo numero 34312, siempre y cuando la consulta establecida en el articulo 4 de ese Decreto se
realice en el plazo improrrogable de 6 meses contado a partir de la notificacion de este
pronunciamiento”. (Voto N° 012975-2011. El resaltado no corresponde al original)

Siendo que la Sala Constitucional se pronuncié sobre los aspectos sefialados por el habitante en la
denuncia interpuesta ante la Defensoria y teniendo presente lo establecido en la Ley de la Defensoria de
los Habitantes y su Reglamento, se procedio con el cierre y archivo de la denuncia, aclarandose que ello
no significaba que la Institucion dejara de realizar, por los medios que considerara oportunos, el proceso
de monitoreo sobre los estudios y las obras del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis, con el fin de verificar
que en sus diferentes etapas se garantizara la observancia de los derechos reconocidos a los Pueblos
Indigenas.

4 pagina web: CRHOY.COM. 20 de junio del 2014, en: http://www.crhoy.com/proyecto-hidroelectrico-diquis-se-transforma-en-
proyecto-estrella-para-el-gobierno/

15 pagina web: nacion.com. 6 de octubre del 2014, en http://www.nacion.com/nacional/gobierno/
Megaproyecto-hidroelectrico-Diquis-apura-Gobierno_0_1443455701.html

16 Defensoria de los Habitantes, Expediente N° 17458-2008-SI.

17 Sala Constitucional, Expediente N° 08-009215-0007-CO.

8 Mediante este decreto se declararon de “Conveniencia Nacional e Interés PUblico” los estudios y las obras del Proyecto
Hidroeléctrico El Diquis y sus obras de transmision.

19 Defensoria de los Habitantes, Oficio N° 07949-2008-DHR del 12 de agosto del 2008.
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III. MONITOREO DEL DESARROLLO DEL PHED Y DEL RESPETO A LOS DERECHOS
INDIGENAS.

Dado el interés de la Defensoria por monitorear formalmente el desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico El
Diquis y vigilar el respeto a los derechos de los pueblos indigenas, en el afio 2010 se abrié una
investigacion de oficio (N° 66036-2010)%.

Durante el proceso de monitoreo del Proyecto, la Defensoria ha puesto interés particular en los procesos
de comunicacion e informacion entre el ICE, las organizaciones y personas indigenas habitantes Térraba
y de los demas territorios impactados. No obstante, debido a las actividades del PHED en Térraba y a las
constantes y numerosas gestiones de habitantes indigenas del territorio solicitando la intervencién de la
Defensoria, la mayoria de acciones y gestiones relacionadas con esta investigacion se han enmarcado en
Térraba. En consecuencia, se han sostenido multiples reuniones y comunicaciones con funcionarios del
Proyecto, con la Junta Directiva de la Asociacién de Desarrollo de Térraba, con grupos organizados,
lideres vy lideresas indigenas, instancias académicas y otras de diferente naturaleza pero relacionadas con
la comunidad indigena o con el Proyecto.

En particular, se destacan las siguientes gestiones:

a.- Inspeccion realizada por la Sra. Ofelia Taitelbaum, entonces Defensora de los Habitantes, y un equipo
profesional de la Institucion, entre el 4 y el 6 de octubre del 2010, al area de influencia del proyecto. Se
visitd el tanel de investigacion ubicado en Térraba; los planteles de materiales; un vivero de
reforestacion; y el humedal ubicado entre las desembocaduras de los rios Grande de Térraba y Sierpe,
para conocer el estado actual de la flora y la fauna, y los eventuales impactos que causara el embalse.

b.- El 24 de febrero del 2011 el Sr. Luis Gerardo Fallas, entonces Defensor Adjunto de los Habitantes,
medi6 en la reunidn que sostuvieron representantes del Proyecto Hidroeléctrico El Diguis y miembros de
la comunidad indigena de Térraba, a proposito del acuerdo tomado el 29 de enero por la Junta Directiva
de la Asociacion de Desarrollo, mediante el cual se le concede al ICE "un plazo perentorio e
improrrogable de ocho dias para desalojar los terrenos ocupados por mds de seis afos dentro del
Territorio Indigena; y en razon de que vencido el plazo el Instituto no acato lo acordado, teniendo en
cuenta que ambas instancias manifestaron intenciones de continuar el didlogo para llegar a un acuerdo
concertado, el 24 de febrero, a instancias de esta Defensoria se realizo una reunion, en /as instalaciones
del proyecto ubicadas en Buenos Aires.

Pese a que en la reunidon se generd una interesante discusion sobre el proyecto y se expusieron
multiples criterios al respecto, no se logré ningln acuerdo sobre la permanencia del ICE dentro del
Territorio Indigena. Para los miembros de la Asociacion de Desarrollo, la salida del Proyecto era condicion
esencial para continuar con el didlogo; por su parte, el ICE insistid en que el acuerdo tomado por la
anterior junta directiva les autorizaba para ingresar al territorio a realizar estudios; ello pese a reconocer
gue dicha anuencia estaba sujeta a la firma del Convenio de Cooperacién que nunca se firmo.

c.- Posteriormente, dado que la Defensoria tuvo conocimiento de la existencia de un supuesto permiso
otorgado por la ADI-Térraba al ICE para ingresar al Territorio a realizar estudios previos y de un convenio
de cooperacion suscrito entre ambas entidades, se le solicitd informacion al Ing. Gravin Mayorga Jiménez,
entonces Subgerente del Sector Electricidad, sobre esos aspectos y, adicionalmente, sobre la situacion
registral de las propiedades alquiladas por el ICE, las gestiones de exploracion y conservacion
arqueoldgica, las actividades de informacion previas al proceso de consulta, y sobre la conceptualizacién
del ICE sobre el proceso de consulta (Oficio N° 12394-2010-DHR del 4 de noviembre del 2010)

2 En el afio 2010, ademas, los medios de comunicacion reactivaron las noticias sobre el Proyecto Hidroeléctrico El Diquis:
http://www.teletica.com/7dias/reportaje-detalle.php?id=39960, http://www.teletica.com/noticia-detalle.php?id=51439&idp=1,
http://www.teletica.com/noticia-detalle.php?id=516108&idp=1, http://www.teletica.com/noticia-detalle.php?id=51753&idp=1

2 Defensoria de los Habitantes, Informe Anual de Labores 2010-2011.
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Al respecto el Ing. Gravin Mayorga informo lo siguiente:

v

Segln los estudios topograficos, realizados hasta el momento, éstos han determinado que en ocasion del
eventual desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis, se estarian anegando aproximadamente un 8% (726
ha) para el total del territorio indigena de Térraba y 10% (104 ha) del total del territorio indigena de China
Kicha. Asi las cosas, es posible concluir a este momento que el Proyecto Hidroeléctrico El Diquis no esta ubicado
mayoritariamente en zonas declaradas como territorios indigenas.

La propiedad en los territorios indigenas en general, es un régimen de excepcion dentro de nuestro
ordenamiento juridico, ya que se constituye en una propiedad privada colectiva, pero al mismo tiempo se
concibe de manera individual dentro de la comunidad indigena, pues ellos reconocen a lo interno su derecho de
posesion.

Dentro del instituto de la propiedad hablamos de la propiedad agraria horizontal, propiedad conyugal, pero, la
figura de la “propiedad privada colectiva” no es un concepto regulado ni desarrollado como tal dentro de nuestro
ordenamiento juridico, lo que significa que da espacio a mdltiples interpretaciones, lo que indudablemente
provoca confusion. Se crearon las “Reservas Indigenas” pero no su régimen patrimonial.

Aunque la comunidad indigena de Térraba posea a través de la Asociacion de Desarrollo Indigena (ADI-Térraba)
el titulo de propiedad de las tierras que estan dentro de los limites de la reserva, lamentablemente el uso, goce y
disfrute sobre las mismas no lo poseen. Pues es importante anotar que Térraba y China Kicha son dos de las
comunidades afectadas de manera directa por el proyecto (estan entre las comunidades con menos territorio en
manos indigenas y con las menores cantidades de tierra conservada de bosque).

La ocupacion de los territorios es un problema que se agrava dia a dia. Ahora no solamente son ocupados por
personas catalogadas como poseedoras de buena fe, sino por otras personas que no estan a derecho, con el
agravante de que su nimero ha crecido y continta creciendo. Aunque el Gobierno por medio de las instituciones
encargadas ha tenido pequefios avances, no son lo suficiente para dar una solucion integral a todas las partes
involucradas y no se observa ni siquiera a mediano plazo, que el Estado pueda dar una respuesta efectiva al
problema.

Respetando a quien ostentaba los derechos de uso, goce y disfrute de la propiedad al momento de que el ICE
hizo su incursidn, los estudios correspondientes a la fase de investigacién que se han tenido que realizar dentro
del Territorio Indigena de Térraba, se han realizado en una finca cuyo poseedor es una persona no indigena,
que en su momento presentd las pruebas que lo acreditaban como tal. EIl PHED ha actuado respetando el
derecho que el particular dice ostentar, con base en el dictamen C-395-2003 de la Procuraduria General de la
Republica.

El ICE simultdneamente llevo a cabo un acercamiento con la ADI Térraba a efecto de que su incursién no solo
considerase el respecto de usufructo de la propiedad del poseedor, sino los derechos de la comunidad indigena
sobre la administracion de su territorio. En ese sentido, la obtencién de la referida autorizacion implicé un
proceso social.

El permiso otorgado por la Asociacion de Desarrollo Indigena de Térraba (ADIT) al ICE, refiere a un proceso de
dialogo con las autoridades de la ADIT en demanda de las necesidades de exploracion cientifica que requeria (y
aun requiere) el PHED en su fase de factibilidad y acorde a lo requerido en los diferentes ambitos del quehacer
cientifico y técnico para el sitio de presa.

En el caso especifico de la interaccion social con los representantes de la ADIT, remiten a una serie de sesiones
ordinarias del trabajo cuyo objetivo ha sido informar adecuadamente respecto de los alcances y limitaciones de
las investigaciones que son necesarias en la margen derecha del rio General Superior tocando una seccién del
territorio indigena de Térraba.
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Excluyendo el proceso de comunicacion con las autoridades locales de Térraba que remiten a los tiempos de la
opcidn Boruca, cuyas acciones remontan a octubre del 2002, donde a partir de esa fecha se instala un equipo
especializado en el tema socioambiental dentro del PHED, esta respuesta se circunscribe a partir del 2004 en
adelante.

Este fechamiento marca un nuevo proceso de entendimiento de las dimensiones de las potenciales obras del
proyecto y sus implicaciones socioambientales. Esto se indica en demanda de un necesario analisis critico que
debe realizar la Defensoria respecto del proceso de interaccion social entre ambos actores y no disminuir el
aporte que de ello deriva. Este aporte se debe recalcar como un proceso continuo de contacto e interaccion
social fundamentado en las premisas de didlogo transparente y la visualizacion de las principales percepciones
comunales, grupales (clanicas) e incluso personales.

Para la mayor parte de los grupos organizados, lo actuado por el ICE ante la ADIT corresponde al debido
proceso, independientemente de la posicidn que cada grupo de estos tenga respecto del PHED.

Sobre los acuerdos de cooperacion entre el ICE y la ADI-Térraba al tenor de la iniciativa de suscribir un Convenio
entre las partes estableciendo el alcance de las actividades y obras investigativas a realizar por el ICE dentro del
Territorio Indigena, asi como las eventuales responsabilidades (compromisos) a ser asumidas por las partes
convenientes, es necesario clarificar que pese a las propuestas generadas al respecto por la institucion
(preliminarmente en el afio 2007 y luego retomadas y ampliadas en el afio 2009) dichas propuestas de
convenios no llegaron a ser formalmente ratificados por la Asamblea y la Junta Directiva de la ADIT que hasta
ese Ultimo ano opero.

En ambas ocasiones, el ICE entreg6 las referidas propuestas al Presidente de la Junta Directiva de la ADIT de
entonces (Sr. Genaro Gutiérrez Reyes) a efecto de ser discutidas y analizadas con los demas miembros de la
Junta Directiva y con los integrantes de la Asamblea de la ADIT, pero nunca se llegé a obtener una respuesta
formal (escrita) de su parte.

No obstante, el ICE siempre ha mantenido una constante comunicacion y didlogo con esta comunidad y ha
estado en la mayor disposicion de honrar los compromisos asumidos en sendas ocasiones. En virtud de ello, se
han efectuado una serie de acciones que fomentan el mejoramiento y bienestar de la comunidad como tal,
incluso implementando acciones que trascienden los propios compromisos institucionales asumidos.

Actualmente se encuentran nombradas 53 personas pertenecientes al Territorio Indigena Térraba, de los cuales
26 de ellos se encuentran laborando en los trabajos de investigacidon que actualmente el PHED estd
desarrollando propiamente en el Territorio de Térraba, como parte de su etapa de estudios preliminares.

Durante los procesos de acercamiento que realizd el PHED con la anterior Asociacion de Desarrollo Indigena de
Térraba, presidida entonces por el Sr. Genaro Gutiérrez Reyes, existia una serie de necesidades de diversa indole
por parte de las comunidades (documentadas por el proyecto a través de notas remitidas por las comunidades),
donde se expresaba gran interés en que el ICE pudiese vislumbrar posibilidades de apoyo y/o de coordinacion
con otras instituciones a efecto de solventarlas.

En algunos de los casos referidos, el entonces Presidente de la ADIT, solicitd explicitamente que no se
continuaran realizando mas inversiones en ninguna comunidad perteneciente al Territorio Indigena Térraba,
hasta tanto no se estableciera un mecanismo de coordinacion entre el PHED y la ADIT. En virtud de ello, la
institucién, obedeciendo a esta peticidn, paralizd las inversiones comunitarias en dicho territorio.

A pesar de lo anterior, a partir del nombramiento de la nueva Junta Directiva de la Asociacién de Desarrollo
Indigena de Térraba, el PHED ha retomado el acercamiento y el didlogo tanto con la Junta de la ADIT, como con
cada una de las comunidades y actualmente se estén retomando y valorando de manera conjunta con la ADIT,
cada una de las necesidades que poseen estas comunidades, y en esa misma linea de trabajo coordinado, se
estan recopilando nuevas solicitudes de inversion a efecto de que el ICE, en la figura del PHED, pueda valorar el

2015-2024: Decenio Internacional de las Personas Afrodescendientes
Bo. México, Calle 22 Avenidas 7 y 11 - Teléfono: 4000-8500 Facsimil: 4000-8700 9
Apdo. Postal: 686-1005 San José - Correo electrénico: correspondencia@dhr.go.cr

San José, Costa Rica



mailto:correspondencia@dhr.go.cr

v

nivel de colaboracién que puede efectuar al respecto y en funcién de la etapa actual, asi como en las etapas
futuras del Proyecto. Ademas, se estan analizando los casos en los que eventualmente se requerirda la
intervencidn coordinada de otras instituciones con competencia y responsabilidades para hacerlo.

Merece hacer especial mencidn a los esfuerzos encaminados hasta la fecha por parte de la Institucion para
poder coordinar con el propio Poder Ejecutivo de la Republica para que mediante un Decreto Ejecutivo se
establezca una Comisidén de Coordinacién Interinstitucional de Alto Nivel Ministerial con facultades de ejecucion
para que en coordinacion con el ICE pueda generar alianzas y la capacidad de solventar mediante planes
concretos, los requerimientos de inversion en infraestructura publica, servicios publicos, vivienda, educacion,
salud, caminos y otros componentes basicos o elementales que resultan claves para el desarrollo local de las
comunidades presentes dentro del Area de Influencia Directa del Proyecto, con un especial énfasis y prioridad en
las comunidades indigenas potencialmente impactadas por la eventual construccién y operacién del PHED.

La “situacion registral” de las fincas de los poseedores es nula por naturaleza. No se puede hablar de “situacion
registral” de un poseedor. El ICE a la fecha, no pretende adquirir fincas para la ejecucion de “obras previas” en
zona indigena. Por el momento lo que se mantiene es un contrato de arrendamiento.

Toda la informacion arqueoldgica producida hasta ahora es clave tanto para conocer la localizacion de los sitios
mediante mapas detallados, como sus caracteristicas fisicas, estado de conservacion y potencial para brindar
nuevos datos en la comprension de los procesos humanos antiguos. También, es la base para definir los
potenciales impactos futuros sobre el patrimonio arqueoldgico por la construccion y operacion del PHED, asi
como para definir eventualmente las estrategias de intervencion en los sitios arqueoldgicos.

Con la idea de contrastar los resultados de reconocimientos superficiales realizados hasta la fecha en el area de
influencia del proyecto, conocer en detalle el estado de conservacion de los depdsitos arqueoldgicos para su
caracterizacion, asi como su potencial para brindar informacion valida, se planearon dos estudios relacionados
con obras principales: sitio presa (margen izquierda) y casa de maquinas. Dichos estudios se presentaron a la
Comision de Arqueologia Nacional, quien autorizd la investigacion para desarrollar pruebas de excavacion
sistematicas y excavaciones extensivas.

Dentro de los territorios indigenas de China Kicha y Térraba se han realizado recorridos asistematicos para
localizar y registrar a nivel de superficie los indicios arqueoldgicos presentes. Siempre y cuando se contd con el
permiso del poseedor/propietario, los cuales fueron otorgados de manera verbal. En dichos territorios no existié
ningun cuadrante de estudio de la prospeccién sistematica.

Hasta ahora las acciones del PHED en materia arqueoldgica han estado basicamente relacionadas con el
reconocimiento ocular superficial y consecuente registro de sitios arqueoldgicos dentro de los territorios
indigenas de China Kichd y Térraba. Complementariamente se han tomado acciones que se consideran como
conservacion preventiva.

Las mejoras implementadas en el camino de Térraba a Pilas por parte de la Municipalidad de Buenos Aires y en
las que el ICE intervino como ente ejecutor por el interés compartido de contar con mejores condiciones de
accesibilidad al area de estudio de la presente fase del proyecto, dieron con el hallazgo de un petroglifo que
habia sido removido décadas atras. En vista de que quedo6 expuesto y fue sujeto de vandalismo, se colocé en un
lugar seguro. El procedimiento fue notificado al Museo Nacional de Costa Rica.

Segun la legislacién costarricense se requiere contar con la autorizaciéon de la Comision Nacional de Asuntos
Indigenas (CONAI) de previo a la autorizacion de la Comision Arqueoldgica Nacional (CAN) cuando se pretende
realizar excavaciones arqueoldgicas dentro de un territorio indigena.

Hasta ahora, ha habido Unicamente una iniciativa para realizar un estudio arqueoldgico que incluye excavaciones
dentro del territorio indigena de Térraba. Al respecto se hizo la solicitud formal a la ADI-Térraba y con su aval se
acudié luego a hacer la solicitud respectiva a la CONAI para realizar dichos estudios, considerando que de previo
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se expusiera ante esta Comision en que consistian los trabajos a realizar, gestion que sin embargo a la fecha no
se ha concretado.

v' La respuesta por parte de la CONAI fue negativa, justificando su proceder fundamentalmente en los siguientes
elementos: a) el cuestionamiento de que el permiso conferido por la CAN estuviese firmado Unicamente por el
Presidente de la Junta Directiva, Sr. Genaro Gutiérrez R. y no como un acuerdo firme emitido por la Junta
Directiva como 6rgano colegiado; y b) la incorrecta interpretacion juridica del mencionado Articulo 15, ya que
pese a ser claro que primero se requeria el aval de la CONAI para hacer a continuacion la solicitud de evaluacién
arqueoldgica a la CAN, el asesor juridico de dicha Comisidn, Lic. Salvador Arauz Figueroa, dictamind que primero
se requeria el aval de la CAN para entonces ellos emitir su autorizacion.

v A la fecha el ICE no ha retomado conversaciones con la nueva Junta Directiva de la ADI-Térraba en procura de
un nuevo acuerdo para que se autorice mediante acuerdo firme de la Junta como dérgano colegiado, el permiso
para llegar a cabo esta evaluacion arqueoldgica, lo anterior en aras de subsanar el cuestionamiento hecho por la
CONAI al documento de autorizacion emitido por el anterior Presidente de la junta Directiva de la ADI.

v Desde que se empezd a formalizar la propuesta de desarrollar el PHED en el afio 2005, se han venido
desarrollando una serie de investigaciones y acercamientos con actores sociales que permiten conocer de
manera adecuada el entorno en el cual se encuentra inmerso este proyecto e ir construyendo un proceso de
participacion social integral, dentro del cual el tema de la informacion y divulgacion constituyen un componente
clave.

v Como resultado de la gestion que se ha llevado a cabo, se ha generado un compendio o registro de actividades
informativas. Este acervo es, en parte, un componente relevante del proceso de sistematizacion de actividades
informativas que se lleva a cabo en ocasion del desarrollo del Estudio de Impacto Ambiental (EsIA) del Proyecto
y ademas sirve de evidencia del trabajo que en materia de comunicacion se ha realizado con las comunidades de
su Area de Influencia.

v" Encontrandose el Proyecto actualmente en la primera fase del proceso de ejecucion de su respectivo ESIA
(denominada: “Caracterizacion de la Linea Base Social y Ambiental”), la mayor parte de los esfuerzos de
comunicacion efectuados hasta el momento se han centrado esencialmente en compartir con las comunidades
informacion atinente a los ejes tematicos, propios de la esta etapa del proyecto.

v Asi las cosas, siendo que hasta una vez culminada la fase de Caracterizacién de la Linea Base Social y Ambiental
del EsIA (1° fase), sera posible avanzar entonces a las fases subsiguientes de: 2) Identificacidn, Prediccion y
Valoraciéon de los Impactos del Proyecto, y 3) Formulaciéon de las Medidas de Control Ambiental (Evitacién,
Mitigacién y Compensacion)de los Impactos; sera hasta entonces que el ICE estard en capacidad plena de
integrar al proceso de comunicacion, los esfuerzos de informacion y divulgacidon que resulten necesarios para dar
a conocer a las comunidades indigenas lo referente a los impactos positivos y negativos, asi como las acciones
propuestas para potencias los beneficios de los primeros y controlar de manera razonable los segundos.

v Para el caso del Territorio Indigena Térraba, si se esta llevando a cabo actualmente un esfuerzo importante para
incorporar dentro de las actividades informativas ejecutadas por la ADI-Térraba (y en las que el ICE interviene
Unicamente como un expositor invitado), una explicacion al menos preliminar de los posibles impactos positivos
y negativos de mayor relevancia que el Proyecto podria eventualmente ocasionar dentro de dicho Territorio y su
poblacién. Lo anterior a efecto de que los vecinos que asisten a las actividades informativas, vayan analizandolos
desde ahora en procura de comprenderlos, discutirlos, hacer su propia interpretacion de los mismos vy
manifestarse eventualmente al respecto, como parte de su preparacion para los andlisis y negociaciones de las
etapas ulteriores del proceso de consulta.

Propiamente en relacion con el proceso de Consulta a los Pueblos Indigenas, informo:
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La consulta es por su naturaleza juridica un acto social de reflexion y toma de decisiones colectiva en un
escenario multiactoral.

El consenso se genera a partir de llegar a un acuerdo respecto de los elementos que se aportan. Por lo tanto el
consenso sigue siendo un proceso que debe construirse a partir del acuerdo suscitado.

El Estado o cualquiera de sus instituciones al momento de realizar un proceso de consulta deben informar de
todas las posibles consecuencias tanto positivas como negativas de la medida consultada.

El Principio de Buena Fe, es indudablemente el eje medular del Derecho de Consulta.

El acuerdo se convierte en la figura juridica que antepone el derecho colectivo a la participacion social y que
alberga el propio derecho individual a considerase participado.

Asimismo, indica que pese a que no se habia terminado de definir el proceso de consulta, el Proyecto ha
identificado algunos elementos basicos:

"Corresponde a un proceso y no solamente a un acto aislado de eleccion. Esto porque debe existir una
etapa previa de informacion en la que sea posible que la poblacion tenga pleno conocimiento de las
implicaciones del PHED en su modo de vida. Ademds, se espera que la poblacion participe
abiertamente en la propuesta de medidas correctivas para los impactos que les afecten y una vez que
se hayan generado estas acciones proceder con un evento especifico.

Lo que se consultaria son las medidas o alternativas que existan para mitigar o compensar los
impactos generados por el Proyecto en cada comunidad indigena, para esto es necesario que ya
dentro del Proyecto estos hayan sido debidamente identificados y medidos, de manera que sea posible
contar con una propuesta que pueda ser consultada a la poblacion indigena.

Por tanto, no se plantea una consulta de respuesta de si o no al Proyecto; sino que se propondrad una
consulta en la que sea posible obtener no solo las propuestas de la poblacion, sino también las
opinfones con respecto a esas propuestas que se generen.

Habrd un evento especifico de consulta; sin embargo, lo vinculante y que servird para tomar
decisiones, serd el proceso de participacion en el que se generaran las propuestas y soluciones a los
impactos generados.

Y continda sefialando:

v

Para que la consulta sea efectiva y sirva para la toma de decisiones, se inicia desde el proceso en que se lleva
informacién a las comunidades indigenas (labor que se ha estado llevando a cabo desde el afio 2006 y en este
momento se esta ejecutando) y se empiezan a generar los espacios para la elaboracidon de propuestas.

Es posible llegar a propuestas concretas hasta el momento en que los impactos especificos para cada comunidad
hayan sido identificados y medidos.

El evento de consulta se realizaria cuando se tengan propuestas definidas para consultarle a la poblacion si las
consideran correctas o requieren ajustes.

Se consultaria aspectos relacionados con los eventuales impactos y las medidas correctivas en cada comunidad
indigena.

Se consultaria a las poblaciones indigenas que serian afectadas directamente por el Proyecto; es decir, las
poblaciones a las cuales el Proyecto podria modificar sus modos y medios de vida. Los territorios indigenas que
se encuentran dentro de esta posicién, serian Térraba y China Kicha, por inundacion de tierras y Rey Curré y

2 Oficio 0510-1746-2010 del 2 de diciembre del 2010, suscrito por el Ing. Gravin Mayorga, entonces Gerente de Electricidad del
Instituto Costarricense de Electricidad.

2015-2024: Decenio Internacional de las Personas Afrodescendientes
Bo. México, Calle 22 Avenidas 7 y 11 - Teléfono: 4000-8500 Facsimil: 4000-8700 12
Apdo. Postal: 686-1005 San José - Correo electrénico: correspondencia@dhr.go.cr

San José, Costa Rica



mailto:correspondencia@dhr.go.cr

Boruca por las modificaciones que podria experimentar al caudal del rio, después del sitio de eventual
construccién de la presa.

v Se estan realizando acciones de interaccion con el grupo de indigenas que se encuentra fuera de lo que se ha
definido como territorio indigena y que por las proyecciones realizadas forman parte de comunidades inundadas
total o parcialmente, pero que no corresponden a comunidades indigenas.

v Dado el caracter multiactoral de la consulta y que su esencia refiere a un acuerdo entre las partes involucradas,
su abordaje metodoldgico, comunicacional y su “formalizacidon”, lo condiciona a un proceso de participacion
social que se implementa en la fase actual del PHED.

v El ICE requerird coordinar con instituciones como el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), con organismos
como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH), asi como la propia Defensoria de los Habitantes. Esta podria ser la esfera de consulta a organismos
especializados en esta tematica de cara al proceso de participacion multiactoral a nivel local.

v" En el Unico territorio indigena en el que actualmente el proyecto esta llevando a cabo actividades u obras previas
propias de los estudios de factibilidad para proyectos de la envergadura del PHED, es en Térraba. Existe un
acuerdo con la ADI de Térraba que data desde el afio 2007 para el ingreso y realizacién de estos estudios (en la
margen derecha del sitio de presa).

v Las intervenciones que el ICE ha efectuado hasta la fecha dentro del Unico territorio indigena en el que se
mantienen investigaciones propias de la presente fase de factibilidad del Proyecto (i.e. Térraba), estan
plenamente amparadas dentro del proceso de seguimiento ambiental y monitoreo que el ICE mantiene activo
ante la Secretaria Técnica Nacional Ambiental (SETENA) para este frente de investigacion.

v El registro histérico de estas intervenciones consta en el Expediente Administrativo N° 366-2005-SETENA,
habilitado en dicha Secretaria desde el 1° de julio de 2005 y para el cual se han remitido hasta la fecha un total
de 22 Informes de Regencia Ambiental (IRA), que detallan el manejo que hasta la fecha se ha realizado en torno
de las actividades encaminadas para hacer control de los impactos ambientales y sociales asociables a las
operaciones realizadas por el ICE en este frente de investigaciones.

v" No consta a la fecha ninguna denuncia formal, ni en la SETENA ni en el Tribunal Ambiental Administrativo, sobre
desatenciones del ICE a los compromisos ambientales asumidos al tenor de la Licencia Ambiental conferida por
la SETENA para poder ejecutar las actividades y obras referidas en dicho expediente administrativo.

v" Los impactos asociados a las obras en esta etapa del PHED, no pueden asumirse como impactos socioculturales
dado que la metodologia para evidenciar, incluso un cambio cultural, debe recurrir a multiples ensayos que
llevan procesos investigativos de gran amplitud. Esta amplitud del impacto asociado al PHED en materia
sociocultural es la que debemos demostrar y para ello no basta con el discurso. (Oficio N° 0510-1746-2010 del
02 de diciembre del 2010)

d.- Interesados en conocer el estado de desarrollo del PHED, en particular del estudio de Impacto
Ambiental, se le solicité informaciéon al Ing. Franklin Avila Pérez, Director del Proyecto, sobre esos
aspectos y, adicionalmente, sobre las actividades de informacion realizadas en las comunidades (Oficio
N° 12321-2013-DHR del 19 de setiembre del 2013)

Sobre el Estudio de Impacto Ambiental, el Ing. Avila indicé:

v" El Estudio de Impacto Ambiental (EsIA) del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis (PHED), es uno de los
productos mas importantes del proceso de viabilizacidon SocioAmbiental del Proyecto, que se espera
culminar durante la presente Etapa de Factibilidad.
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Actualmente cuenta con un avance de 65%, concentrandose en acciones referidas a la propuesta de
medidas de control ambiental, con un 97% de avance y el proceso participativo, con un avance de 53%.

Las etapas o fases usuales del proceso de elaboracion del EsIA, incluyen el avance en el Proceso
Participativo y como se ha informado en otras ocasiones, el ICE se encuentra desarrollando estos procesos
con la participacién pulblica de las comunidades no indigenas que recibirian impactos directos con la
eventual construccion del Proyecto.

La participacion publica es un principio democratico que contribuye a la proteccion de los derechos
fundamentales de la ciudadania y consiste en el desarrollo de procesos que permiten la influencia y
participacion de la sociedad civil en la planificacion y toma de decisiones relativas a iniciativas que impulsen
el desarrollo de su contexto.

En el marco del desarrollo de este Proyecto, el proceso de participacion debe entenderse como un espacio
mediante el cual se generan las condiciones necesarias para la adopcion de decisiones y comprension
mutua, a través de la participacion activa de personas, grupos y organizaciones que se veran impactadas de
manera negativa o positiva por el proyecto. Este proceso permite ademas, evidenciar las repercusiones del
proyecto y llegar a acuerdos técnicos y de gestion con las comunidades, para asi potenciar los beneficios y
reducir las consecuencias negativas del mismo.

Entre los objetivos del proceso de participacion con la poblacion no indigena estan: -Brindar informacion a
las comunidades acerca del proyecto, sus etapas y actividades, entre otros. - Conocer la percepcion local
sobre el proyecto, sus posibles impactos y medidas de control. -Incluir la opinion de las comunidades y
grupos meta en una forma directa y activa. - Validar las medidas de control ambiental mediante un Proceso
de Participacion Interactivo.

El proceso de participacion consiste en una serie de sesiones de trabajo donde se comparte informacion, se
analiza y se recopilan las observaciones e inquietudes de la poblacion del Area de Influencia Directa al
respecto de los impactos y medidas de control ambiental que se proponen para evitar, mitigar, compensar o
potenciar estos impactos (que pueden ser positivos 0 negativos).

El proceso consta de 4 fases: Fase I consistid en reuniones con las representaciones comunales, para
proponerles una metodologia de trabajo para el proceso, dar a conocer detalles como el alcance, objetivos e
informacidn relevante sobre el proceso de Evaluacion Ambiental. FASE II tuvo por objetivo priorizar, a partir
de los intereses de la poblacion, cudles serian los temas por los cuales se arrancaria el trabajo de analisis de
informacién del EslA. FASE III es en la cual se da el proceso de devolucién e informacion, para validar los
impactos identificados y las medidas propuestas para el control ambiental de esos impactos, que se
producirian con el desarrollo de El Diquis en una etapa de construccidn y operacion. Este proceso permite
recopilar todas las observaciones y preocupaciones de la poblacién. La fase de concertacién, es la Fase 1V,
la cual permitiria analizar temas del EslA que no haya sido posible resolver en la fase III y para la
consecucion y formalizacidon de acuerdos.

Los acuerdos que se tomen con las comunidades en esta etapa son compromisos que se deberan reflejar
en el Plan de Gestion Ambiental del ESIA que se entregara ante la Secretaria Técnica Nacional Ambiental
(SETENA). Estos acuerdos, una vez avalados por la autoridad ambiental tienen un amparo y compromiso de
la Ley.

En la mayoria de los casos, cada una de las comunidades ubicadas en las Areas de Influencia del PHED ha
conformado una serie de organizaciones de hecho, denominadas Comisiones de Enlace (CdE). Estas
organizaciones como su nombre lo indica asumen el rol de enlace entre el PHED y la comunidad, y es
mediante las mismas que se coordinan las entregas de informacién, ayudas comunales, el apoyo técnico
para la elaboracion de planes de trabajo, y la ejecucion de actividades de consulta.
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v

Sin embargo, no todas las comunidades ubicadas en las Areas de Influencia del Proyecto cuentan con CdE,
en estos casos las actividades propias de este proceso se realizan con otras organizaciones comunales en su
mayoria de derecho.

En otro nivel se ubica la participacion de los Gobiernos locales vy las instituciones, los Gobiernos Locales o
municipalidades tienen una participacion menos directa, pero no menos relevante en el proceso, pues con
estas el PHED realiza un trabajo de comunicacion y coordinacion distinto que le permita a ambas instancias
direccionar lineas de trabajo y esfuerzos en un mismo sentido.

Por otra parte, en este mismo nivel se debe ubicar la participacion de las instituciones gubernamentales, las
cuales asumirian un rol segln la competencia de cada una y en relacidn con las medidas de control
ambiental que de alguna manera tengan incidencia en sus campos de accion.

Sobre la relacién con los territorios indigenas del rea de influencia del Proyecto, el Ing. Avila informé:

v

El CE estd consciente de la importancia de que se realice un proceso de consulta apropiado para con las
poblaciones indigenas vinculadas directamente con este Proyecto.

El proceso de consulta indigena debe cumplir con una serie de requerimientos basicos que se encuentran
fuera del control de la institucion, pues si bien el ICE como institucion autdnoma del Estado costarricense,
intentd en un inicio de la etapa de factibilidad del Proyecto ir adelante con el proceso de consulta indigena,
esta iniciativa debid detenerse, pues el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT establece que son los
Gobiernos los responsables de ejecutar la consulta indigena.

Tanto del Relator Especial sobre los derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, como otros
especialistas y representantes indigenas, han hecho mencion a la necesidad de que quien realice la Consulta
Indigena no sea la institucidon proponente del Proyecto, para lograr un mayor alcance y una mayor
credibilidad del proceso. En ese sentido, a pesar de que el ICE tiene claro que es el Estado costarricense el
responsable de realizar la consulta indigena, desde mediados del afio 2011 y hasta mayo del afio 2012, el
equipo técnico del PHED percibié en sitio la necesidad de ir adelante con el proceso de didlogo con las
comunidades indigenas que asi lo solicitaran, para al menos sentar bases sobre las cuales posibilitar el
proceso de consulta, conociendo sus inquietudes, mientras el gobierno y el mismo sistema de Naciones
Unidas se disponian a asumir el liderazgo del proceso.

El equipo técnico del PHED reanudd el didlogo con las comunidades indigenas que solicitaban un
acercamiento y un proceso de informacion sobre principios basicos de lo que supone la consulta y las
condiciones basicas necesarias para realizarla, de modo que el didlogo consistié en dar a conocer la posicion
del ICE respecto de este tema y alimentarse de las visiones y posiciones que al respecto tienen los
diferentes pueblos indigenas en la zona de influencia. Ademas, se inici® un proceso de entrega de
informacidn sobre resultados de investigaciones segun solicitudes especificas de cada comunidad.

Este proceso se llevo a cabo con las comunidades de Curré, Boruca y China Kicha principalmente, mientras
que con Térraba no fue posible retomar el dialogo.

Estas acciones que pretendian ir allanando el camino para facilitar la futura definicion conjunta del método
de consulta, fueron detenidas por completo por parte de las comunidades indigenas, debido a que el
INDER, interpuso una accién de inconstitucionalidad contra la Ley Indigena en abril del 2012, lo cual fue
interpretado por los dirigentes indigenas como una muestra de mala fe por parte del Estado.

En mayo del 2012 representantes indigenas de los territorios indigenas de la zona sur del pais entregaron a
la Presidenta de la Republica una nota donde establecian que el analisis, seguimiento, didlogo y propuestas
como el PH Diquis, no serian posibles si antes el Estado no abordara una serie de temas, a saber: Tierras y
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territorialidad, Plan Nacional de Desarrollo para Pueblos Indigenas, Politicas publicas y programas
especificos para Pueblos Indigenas y el Proyecto de Ley de Desarrollo Auténomo de los Pueblos Indigenas.

v A partir de lo anterior, el ICE deja de tener posibilidad alguna de dirigirse directamente a los pueblos
indigenas para discutir aspectos relacionados con el proceso de Consulta Indigena y el Gobierno se ve en la
necesidad de afianzar mas sus acciones en la tematica indigena en general y asumir su responsabilidad
dentro de la consulta para el Diquis.

v El proceso quedd completamente en manos del gobierno y las acciones que éste pueda realizar para
avanzar hacia la definicidén conjunta del método de consulta, mientras que al ICE le corresponde esperar a
ser convocado para cumplir el rol que los actores involucrados, gobierno y representantes indigenas, le
definan.

v El ICE intenta mantenerse actualizado de las diferentes acciones que se generan en la relacion entre el
gobierno y los representantes indigenas, pero se hace principalmente por la via de los comunicados oficiales
que circulan al respecto.

v El Gobierno de la Republica cred una Comision de Alto Nivel liderada en principio por don Alfio Piva, Primer
Vicepresidente de la Republica, pero que luego fue encomendada al Ministro de Bienestar Social con la
participacion de ministros/as y presidentes ejecutivos de instituciones, para atender la tematica indigena a
nivel general. Dentro de sus funciones principales esta abordar las demandas y conflictos actuales de los
pueblos indigenas del cantdn de Buenos Aires.

v" Las demandas a atender por esta Comision corresponden a los cuatro puntos planteados por los pueblos
indigenas al Presidente, las cuales han sido sefialadas por las poblaciones indigenas como tematicas
estratégicas que deben abordarse en procura de retomar el didlogo con el Estado sobre la Consulta de
Diquis.

v Con participacion tanto de Naciones Unidas como de esta Defensoria, se establecié una mesa de didlogo
entre representantes de los pueblos indigenas de Térraba, Curré, Boruca, China Kicha, Salitre y Cabagra y
representantes del gobierno.

v El gobierno también ha planteado en esta mesa de didlogo sus temas de interés, entre los cuales se
encuentra el tema de consulta indigena de este Proyecto. Se definid por acuerdo mutuo que para este tema
se estableceria un marco general de Consulta Indigena para proyectos de infraestructura publica que se
pretendan realizar en la zona.

v El CE espera que la definicion del método de consulta indigena, o al menos un marco general, sea un
producto de estas mesas de dialogo (en las que el ICE no tiene participacion).

También se informd sobre las actividades realizadas en el marco de la Comision Diquis y al respecto se
indico:

v" La Comisién Diquis fue creada por decreto ejecutivo nimero 36513-MINAET-MEP-MOPT-MBSF- C-PLAN-
MIVAH-S-MAG del 17/03/2011.

v" La Comisién definié6 como objetivo: Colaborar con el desarrollo, bajo el enfoque de cuenca hidrografica, de
los cantones circunscritos en la cuenca del rio Térraba, en el marco del proyecto hidroeléctrico El Diquis,
mediante procesos de concertacion, planificacion y articulacién interinstitucional e intersectorial en aras de
mejorar la calidad de vida de la poblacién.

v La Comision esta integrada por: MINAE, ICE, MIDEPLAN, MEP, MOPT, MAG, MINISTERIO BIENESTAR SOCIA
Y FAMILIA, MIVAH, MCJ, MINISTERIO SALUD, IDA-INDER, C.C.S.S., AYA, INA y PROTERRABA.
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v" Se ha trabajado en la definicion del Plan de Trabajo de Coordinacién Interinstitucional, cuyo objetivo es
colaborar con el desarrollo de la Zona Sur en el marco del Proyecto Hidroeléctrico el Diquis.

v' También se aborda el tema de creacion de mecanismos de Coordinacion interinstitucional y toma de
decisiones para lo cual se cred la sub-comision de reasentamientos de la Comision DIQUIS entre Ministerio
de Vivienda y Asentamiento Humanos MIVAH y el PH el DIQUIS en la zona sur. La prioridad de esta
subcomision es la planificacion de los procesos de reasentamiento que se deben realizar por razén del PHED
y el marco de trabajo lo provee la nueva Politica Nacional de Ordenamiento Territorial 2012 a 2040.

v Se tiene una propuesta metodoldgica la cual estd en revision y sera acompafiada por un equipo
interinstitucional; la idea es que se genere un documento plataforma de lineamientos de Ordenamiento
Territorial, con acciones estratégicas, para que posteriormente la propuesta de reasentamiento sea
integrada a esos parametros, en conjunto con el PHED.

Actualmente se trabaja en los siguientes aspectos:

v"a) Seguimiento al Convenio marco de Cooperacion entre el Instituto Costarricense de Electricidad, Ministerio
de Obras Publicas y Transportes, Consejo Nacional de Vialidad, Municipalidad de Buenos Aires. Este
convenio inicia con un permiso de uso de una porcion de una propiedad del ICE en donde se montaria la
planta de asfalto que el MOPT esta adquiriendo para la Region Brunca lo cual es de suma importancia para
las obras y el desarrollo de la zona sur en el marco del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis. Se esta a la espera
de la firma del permiso de uso.

v" b) Seguimiento a la mesa de didlogo establecida por el Gobierno con los pueblos indigenas del canton de
Buenos Aires y de Pérez Zeledon.

e.- En vista de que en el Tribunal Contencioso Administrativo se tramita la causa N° 11-001691-1027-CA,
contra el ICE por, entre otros, no contar con permisos para realizar estudios exploratorios y obras dentro
del territorio indigena, se le solicitd a la Licda. Cinthya Abarca Goémez, Jueza de en Tribunal Contencioso
Administrativo, informacion sobre el estado del expediente (Oficio N° 12322-2013-DHR del 19 de
setiembre del 2013).

Los jueces Cinthya Abarca Gémez, José Roberto Garita Navarro y Rosa Cortés Morales informaron —en
sintesis- lo siguiente:

v Se dictd el auto de las 15 horas del 30 de setiembre de este afio, en el cual se rechazo la gestion del sefor
Claudio Rivera Gdmez para participar como tercero con pretensiones propias, asi como los recursos formulados
por Danilo Villanueva Villalobos contra la resolucion de las 15 horas 30 minutos del diez de abril de este afio y el
Estado contra el auto de las 16 horas de ese mismo dia.

v" Se otorgd a la Asociacidn actora la audiencia de contraprueba respecto de la contestacién que hicieran los
accionados a la ampliacién de la demanda y se resolvid la gestion de la parte actora para que se efectuara el
juicio oral y publico.

v Por resolucién de las 14 horas y 56 minutos del 22 de julio del 2011, la Presidencia de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, dio curso a la accién de inconstitucionalidad No. 11-002463-0007-CO, promovida
por José Manuel Calderdn Calderdn, en su condicién de Presidente de la Asociacién Consejo Indigena de Salitre,
para que se declare inconstitucional el articulo 3 del Reglamento a la Ley Indigena N° 8487, del 10 de mayo de
1978 (...). A la fecha la accién ha sido resuelta.

v" En el proceso contencioso, el Estado formuld la defensa previa tendente a que se declare que la accién fue
interpuesta por una persona que no se encuentra debidamente representada. Tomando en cuenta la
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pretensiones y la defensa formulada, el articulo 81 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el principio de
inmediatez y que en este caso se cuestiona la constitucionalidad del articulo 3 del Reglamento a la Ley Indigena,
no se ha convocado a la audiencia Unica a la que se refiere el articulo 60 del Cdédigo Procesal Contencioso
Administrativo, la que se efectuara una vez que sea resuelta la referida accidén de inconstitucionalidad. (Oficio
sin nimero del 01 de octubre de 2013)

1v. ACCIONES JUDICIALES CONTRA EL PROYECTO HIDROELECTRICO EL DIQUIS.

El recuento de acciones jurisdiccionales permite conocer los principales argumentos que se han esgrimido
en la via jurisdiccional en relacion con el Proyecto Hidroeléctrico El Diquis y en términos muy sucintos el
resultado de las mismas.

En el siguiente cuadro se muestra el estado actual® de los recursos de amparo, acciones de
inconstitucionalidad y proceso contencioso administrativo, presentados contra el proyecto, que estan
relacionados en alguna medida con derechos reconocidos a los Pueblos Indigenas.

Pese a que en la mayoria se trata de acciones contra el Proyecto, se incorporaron dos referencias
correspondientes a la opcidon Boruca que datan de hace mas de una década, con la finalidad de
evidenciar que el reclamo de los pueblos indigenas por el respeto y la garantia de sus derechos ha estado
presente desde los inicios de la primera opcion valorada por el ICE en la zona sur.

N° Expediente Asunto Recurrente Fundamento Sentencia
01-011433-0007-CO | Recurso Danilo Chaverri Se denuncid que el PH | 02-01201
Amparo Daniel Leiva Boruca realiza trabajos | (05-02-02)
20-11-2001 Flora Rojas en el T.I. Rey Curré | Sin Lugar
sin consulta ni
consentimiento del
pueblo
05-007793-0007-CO | Recurso Enrique Rivera Se denuncié por parte | 07-001850
Amparo Manuel del PH Boruca invasion | (13-02-07)
22-06-2005 Villanueva al T.I., falta de | Sin Lugar
informacion y ausencia
de permisos, asi como
dafos ambientales
08-004755-0007-CO | A.L. Yoffre ~ Aguirre | Se  impugnan los | 10-13100
Castillo articulos 1° y 9° del | (04-08-10)
14-03-2008 Decreto Ejecutivo N° | Sin Lugar
34312-MP-MINAE
08-005524-0007-CO | A.L Genaro Se impugna el Decreto | 08-008676
Gutiérrez Ejecutivo N° 34312- | (21-05-08)
04-04-2008 ADI Térraba MP-MINAE Deniega tramite

2 Actualizado al 20 de enero del 2015.
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08-005556-0007-CO | Recurso Yoffre Aguirre | Se denuncié negativa | 08-011743
Amparo Castillo injustificada del ICE de | (25-07-08)
06-04-2008 brindar  informacion | Parcialmente
publica (sobre | Con Lugar
poseedores indigenas
y no indigenas | Se ordend informar
detectados dentro del | los nombres de las
Area de Influencia del | personas
PHED vy sobre los | detectadas dentro
estudios técnicos que | del area de
habian justificado la | influencia del PHED
promulgacion del
Decreto Ejecutivo
numero 34312- MP-
MINAE.
08-008635-0007-CO | Recurso Yoffre Aguirre | Se denuncié ausencia | 08-011188
Amparo Castillo de viabilidad | (09-07-08)
11-06-2008 ambiental otorgada | Se suspende el
por Setena vy falta de | dictado hasta
permiso del T.I. resolver la A.IL.
08-004755-0007-
C0
10-013622
(17-08-10)
Sin Lugar
08-009215-0007-CO | A.L ADI Térraba Se impugnan los | 11-012975
articulos 1°, 4°, 8° | (23-09-11)
25-06-2008 del Decreto Ejecutivo
N° 34312-MP-MINAE Sin lugar respecto
de los arts. 1 y 4
del DE N° 34312.
Por mayoria se
interpreta
conforme a la
Constitucién el art.
8 siempre y
cuando la
CONSULTA
establecida en el
art. 4 se realice
dentro del plazo de
6 meses contados
a partir de la
notificacion de la
resolucion.
08-009450-0007-CO | Recurso Yoffre  Aguirre | Dafios ambientales por | 08-011378
Amparo Castillo ausencia de permisos | (22-07-08)
19-06-2008 de Setena Archivese mismos
hechos que 08-
008635-0007-CO
08-010111-0007-CO | Recurso Yoffre  Aguirre | Violacion a su derecho | 08-13418
Amparo Castillo de acceso a la | (02-09-08)
19-07-2008 informacion en un | Sin Lugar

asunto de interés
publico
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08-010150-0007-CO | Recurso Yoffre  Aguirre | Falta informacion | 08-014549
Amparo Castillo Setena y construccion | (26-09-08)
17-07-2008 del PHED sin | Sin Lugar
autorizacion ni
consulta al Pueblo
Indigena de Térraba
08-010305-0007-CO | Recurso Yoffre  Aguirre | No se le entrega copia | 08-014517
Amparo Castillo del Convenio ICE-ADI | (26-09-08)
21-07-2008 sobre autorizacién | Sin Lugar
para realizar estudios
en Térraba
08-010746-0007-CO | Recurso Yoffre ~ Aguirre | EI ICE desarrolla el | 08-13560
Amparo Castillo PHED sin autorizacion | (05-09-08)
01-08-2008 del Pueblo de Térraba | Sin Lugar
porque el permiso
estaba sujeto a Ia
suscripcion de un
Convenio que nunca
se firmd.
08-011174-0007-CO | Recurso Yoffre  Aquirre | Solicitd al Auditor | 08-013959
Amparo Castillo Interno del ICE que le | (19-09-08)
12-08-08 entregara —entre | Con Lugar
otros- copia de todos
los inventarios por | Se  ordena al
daiios realizados en el | Auditor Interno
Proyecto atender la solicitud
Hidroeléctrico El | de informacion
Diquis y no ha recibido | dentro de 10 dias
respuesta. contados a partir
de la notificacion
de la sentencia.
09-001709-0007-CO | Recurso Yoffre Aguirre | Violacion derechos de | 09-006045
Amparo Castillo los Pueblos Indigenas | (08-04-09)
06-02-2009 (propiedad, consulta, | Sin Lugar
representacion)
Articulo 6° del
Convenio 169 de Ia
OIT.
09-001780-0007-CO | Recurso Yoffre  Aguirre | EI ICE no ha esta | 09-001995
Amparo Castillo cumpliendo con o | (11-02-09)
08-02-2009 establecido en el | Archivo
Convenio
169 de la OIT. En el expediente
numero 09-
001709-0007-CO
se estan
conociendo los
mismos hechos
09-004882-0007-CO | Recurso Byron Reyes Violacion de derechos | 10-009536
Amparo Enrique Rivera ambientales y | (28-05-10)
27-03-2009 derechos de los | Sin Lugar
Pueblos Indigenas.
11-002676-0007-CO | Recurso José Luis Es el Unico y legitimo | 11-07175
Amparo Chinchilla propietario de wuna | (03-06-11)
Astla finca utilizada por el | Sin Lugar

PHED y no le permiten
disfrutarla.
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11-004091-0007-CO | Recurso Danilo Solicitd informacion | 11-005835

Amparo Villanueva sobre el PHED y el | (10-05-11)
05-05-2011 Villalobos Director se la negdé de | Con Lugar
forma arbitraria. Se ordena, de
forma inmediata,
suministrar al
amparado la

informacién  que
solicitd el once de
enero del dos mil
once, punto a)

11-001691-1027-CA | Contencio | ADI Térraba Entre otros, se | En tramite en el
SO Rosa Cabrera denuncia que el ICE | Tribunal de

21-03-2011 Administr | Marilyn no cuenta con | Apelaciones de lo
ativo Cabrera permisos para | Contencioso

estudios exploratorios | Administrativo
ni realizacion de obras | desde el 14 de
dentro del T.I. porque | mayo del 2015.
no cumpli6 con la
condicion de
autorizacion ni se ha
hecho la consulta.

14- 019128-0007-CO | Recurso Walter  Brenes | Nulidad e | En tramite
Amparo Soto inconstitucionalidad
19-12-2014 del DE-34312 por
incumplimiento de

consulta exigido por
voto 2011-012975.
Elaboracion propia con base en informacion del Sistema Costarricense de Informacion Juridica, en la
pagina electrénica del Poder Judicial (http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/pj/scij/)

Resulta interesante constatar que desde el afio 2001 se presentaron las primeras acciones
jurisdiccionales por la falta de aplicacién del derecho de consulta de los pueblos indigenas, sin embargo,
en los informes presentados a la Sala Constitucional, bajo fe de juramento, por los funcionarios del
Instituto Costarricense de Electricidad y del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis, afirmaron que las obras del
Proyecto no se habian iniciado y que las actividades realizadas eran estudios previos o de factibilidad que
no requerian ser consultados, pero omitieron referirse a la magnitud de esas obras y a sus impactos.

Con base en las declaraciones de los funcionarios de diferentes instituciones involucradas en la ejecucion
del PHED, la Sala Constitucional sostuvo la misma linea jurisprudencial hasta el 2011, reiterando:

“IIL.- Hechos probados. (...) la Secretaria General de la Secretaria Técnica Nacional Ambiental
aseguro que el proyecto hidroeléctrico £l Diquis esta en su etapa de evaluacion, las obras que se estan
ejecutando como la realizacion de perforaciones, galerias, investigaciones geofisicas, no corresponden
a la etapa constructiva del proyecto, sino a la fase de investigacion que cuenta, también, con la
viabilidad ambiental, otorgada mediante la resolucion No. 1584-2005-SETENA del 1° de julio de 2005.
Adicionalmente, el campamento Buenos Aires, disefiado para fadilitar la ejecucion de esta etapa inicial,
cuenta con la viabilidad ambiental, conferida por medio de la resolucion No. 2634-2007-SETENA del 6
de diciembre de 2007. A partir de lo expuesto, en criterio de esta Sala Constitucional, no se ha
lesionado derecho fundamental alguno. En primer lugar, las autoridades recurridas certificaron gue la
represa no estd en construccion. El proyecto esta apenas en una de sus fases iniciales. Aunado a esto,
el Apoderado General Judicial del Instituto garantizo a este Tribunal que se ha incentivado el didlogo
con la poblacion de la localidad y los posibles afectados. Por ello, no se puede concluir que, hasta esta
etapa, se hubieran irrespetado los articulos 13 al 19 del Convenio No. 169 de /a Organizacion
Internacional del Trabajo. (...) Por todo lo anterior, el recurso de amparo resulta prematuro, pues, por
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el momento no se ha concretado ninguna violacion a los derechos fundamentales de los presuntos
124

agraviados"".

En la misma linea sefalo: “Lo anterior confirma la linea jurisprudencial seguida por esta Sala en los votos
numeros 2010-009536 de las 11:01 horas del 28 de mayo de 2010 y 2008-014549 de las 14:24 horas del
26 de setiembre de 2008, en los gque no se constato irrespeto alguno al Convenio 169 de la OIT, ya que
como ahi se dijo, el proyecto de marras estaba en etapa de estudio e investigacion.

No es de interés, para esta investigacion, cuestionar la veracidad de la informacion brindada por el ICE o
el PHED a la Sala Constitucional; sin embargo, debe advertirse que un principio esencial del derecho a la
consulta es el consentimiento previo, libre e informado, que implica la garantia de que los pueblos
indigenas puedan participar desde las etapas previas a la toma de decisiones en asuntos que
les atafie o ante la implementacion de cualquier medida que les pueda afectar.

En un proyecto de la envergadura del PHED, algunos de los “estudios previos” implican obras de gran
magnitud con importantes impactos o afectaciones, mas si se dan dentro de los territorios indigenas.

Precisamente en relacion con la ejecucion de este tipo de proyectos dentro de territorios Indigenas, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado:

“(...) Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados
y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de
conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no inicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la
comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la
discusitzfgl interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al
Estado.

" ..cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio Saramaka, €l Estado tiene la obligacion, no solo de consultar a los
Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
segun sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la diferencia entre "consulta” y
"consentimiento” en este contexto requiere de mayor andlisis. %’

No cabe duda de que un elemento esencial de la consulta a los pueblos indigenas es su caracter previo;
"en todos los casos en que se aplique el deber de celebrar consultas, su finalidad debera ser obtener el
consentimiento o el acuerdo de los pueblos indigenas afectados. De ahi que las consultas deban
realizarse en las primeras etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta, a
fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcion de
decisiones. " (El resaltado no es del original)

Precisamente es a través de la consulta previa que los pueblos indigenas pueden participar en la
formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo susceptibles de afectarles
asi como a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo.

De interés para comprender los alcances de este informe resulta la resolucion de la Accion
Inconstitucionalidad, contra los articulos 1°, 4° y 8° del Decreto Ejecutivo N° 34312-MP-MINAE (que

24 Resolucion 09536-2010 del 28 de mayo del 2010. Los subrayados no son del original

% Resolucion 12795-2011 del 23 de septiembre del 2011.

%1bid. Parrafo 126.

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Parrafo 134. Los énfasis no son parte del original.

28 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales
y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Washington 2009. P.118
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declara de Conveniencia Nacional e Interés Publico los estudios y las obras de transmision del Proyecto),
presentada por la ADI-Térraba:

“(...) Con base en lo expuesto, el articulo 8° del Decreto Ejecutivo nimero 34312 resulta
constitucional, porque los sitios ahi senalados, aunque concuerden con la reserva de la accionante,
solamente eran referencias al momento en que la norma fue dictada. Sin embargo, al momento
actual, es publico y notorio que aquella fase primaria ya precluyd, de manera que la evolucion
de los acontecimientos implica un cambio de circunstancias significativo, que, efectivamente, podria
derivar en una inconstitucionalidad sobrevenida de la norma cuestionada de no hacerse la consulta a
los pueblos indigenas afectados, como se ordena en este pronunciamiento. En tal sentido, esta Sala
advierte el criterio emitido por el Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, James Anaya, fechado 30 de mayo de 2011, quien, por un lado, considera que
“deberia haberse iniciado un proceso de consulta sobre el proyecto hidroeléctrico y antes de haberse
comenzado los estudios técnicos” pero por el otro estima “No obstante, el Relator Especial considera
que es posible remediar la falta de participacion indigena previa a la elaboracion del proyecto, si en la
actualidad se iniciara un proceso de consulta adecuado de acuerdo a las normas internacionales y con
algunas caracteristicas para atender a los desafios particulares que se han presentado en este caso.”
Conteste con tal criterio, la constitucionalidad de la norma se preserva, siempre y cuando la
consulta establecida en el articulo 4 de ese Decreto se realice en el plazo de 6 meses
contado a partir de la notificacion de este pronunciamiento, todo ello conforme a los
requerimientos descritos en el considerando anterior.” (Resolucion N° 11-12795 del 23 de setiembre
de 2011, Los resaltados no son del original)

Sin embargo, los Magistrados Calzada, Jinesta y Cruz salvaron el voto y declararon parcialmente con
lugar la accion de inconstitucionalidad, Unicamente, contra el articulo 8° del Decreto Ejecutivo No. 34312-
MP-MINAE, pues la delimitacion del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis comprende puntos de la Reserva
Indigena de Térraba y no le fue consultado a la comunidad indigena:

"DERECHO DE PART[C[PAC[QN PREVIO Y EFECTIVO DF LOS PUEBLOS INDIGENAS, IRREDUCTIBILIDAD DE LOS
TERRENOS DE RESERVA INDIGENA Y ACCIONES AFIRMATIVAS EN FAVOR DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS. Los
Magistrados de la minoria entendemos que cuando un proyecto afecta puntos de una reserva indigena, impacta
terrenos de ésta o los reduce, es menester, ineluctablemente, darle participacion previa y efectiva a las
comunidades indigenas para que se les suministre toda la informacion necesaria y puedan formular
las observaciones y objeciones que estimen pertinentes.

...la consulta debe ser previa o anterior (ex ante) a la adopcion de una medida administrativa como lo
es, en la especie, la emision de un decreto ejecutivo que declara de conveniencia nacional e interés
publico un proyecto hidroeléctrico, que lo delimita, traslapandose en tres puntos sobre la reserva
indigena —aunque sea en la zona limitrofe entre la reserva y el proyecto hidroeléctrico- y la afecta por
la inundacion de un 6% de su area. Empero, no sucedio de esta forma, de manera que estimamos se
ha quebrantado, palmariamente, el Derecho internacional de los Derechos Humanos, en
particular, el Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 13 de septiembre de 2007, que protegen, tutelan y
aseguran a las comunidades indigenas su derecho de participacion previo y efectivo. La
postura de la mayoria de este Tribunal Constitucional no resulta congruente con lo establecido en el
articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas citada, por cuanto, la consulta debe ser,
neluctablemente, previa y no posterior o ex post. (...)

Varios preceptos de la Declaracion de Naciones Unidas de 2007, insisten sobre la integridad de los
territorios y el derecho a las tierras de las comunidades indigenas, asi el articulo 26, parrafos 1° y 2°,
proclaman el derecho que tienen sobre las tierras, territorios y recursos que, tradicionalmente, han
poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido. Por su parte, el numeral 28 estatuye el
derecho de las comunidades indigenas a obtener reparacion, mediante la restitucion o una
indemnizacion justa, imparcial y equitativa, por las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido, ocupado o utilizado y que hayan sido “tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado” (parrafo 1°). El parrafo 2° de ese mismo precepto dispone
que "Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacion
consistirda en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extension y condicion juridica o en una
indemnizacion monetaria u otra reparacion adecuada”. (...)
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Todo lo anterior, impone declarar inconstitucional el articulo 8° del Decreto Ejecutivo impugnado, para
que, se rectifique el drea del proyecto hidroeléctrico de tal manera que no afecte la reserva indigena y
menos aun reduzca su territorio o extension o bien para que, previa consulta y consentimiento libre,
expreso e informado de la comunidad indigena, ésta determine los alcances de su afectacion, en el
gfercicio de su libre autodeterminacion, con las consecuentes compensaciones o indemnizaciones.”

V. MARCO NORMATIVO?®

La Constitucion Politica de Costa Rica estipula en su articulo N© 7 gue “los tratados publicos, los
convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea Legisiativa,
tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a /as leyes.” (El
subrayado es nuestro). Este mandato ha sido interpretado por la Sala Constitucional entendiendo que:
‘en tratandose de Derechos Humanos, los instrumentos internaciones tienen no solamente un valor
similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a

las personas, priman por sobre la Constitucion™.

Es asi como las disposiciones del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes N° 169 (en adelante Convenio 169) de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT)
son de acatamiento obligatorio para el Estado Costarricense, pese a la ausencia de una norma interna
que las desarrolle (argumento del que se han servido algunos para su incumplimiento). Por ello también,
la consulta a los pueblos indigenas es una obligacion legal del pais y su inobservancia compromete la
responsabilidad internacional del pais.

El articulo 6° es el eje medular del Convenio, pues desarrolla el derecho de consulta:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) 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;

(..)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.” (Los énfasis no corresponden al original)

Por su parte, el articulo 7 en el punto 3, dimensiona el derecho de participacion de los pueblos indigenas
y el valor de sus opiniones o decisiones:

"Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectuen estudios, en cooperacion
con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente gue las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados
de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas.”

2 para el presente informe resultan de sumo interés los instrumentos nacionales e internacionales de proteccién de derechos de los
pueblos indigenas suscritos por el pais. De esencial valor resultan el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes, N° 169, de la Organizacion Internacional del Trabajo (incorporado a la legislacion costarricense por medio de la Ley
N° 7316 del 3 de noviembre de 1992) y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como
las observaciones y recomendaciones de los drganos de tratados de Naciones Unidas al pais, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas en relacidn con “la situacion de los pueblos indigenas afectados por el proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica”.

3 Sala Constitucional, Resoluciones N© 02313-1995 y 06856-2005.
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En la misma linea, el articulo 15 punto 2 del Convenio establece que en los casos en los que la propiedad
de los minerales o recursos del subsuelo sean propiedad del Estado o tenga derechos sobre estos u otros
recursos existentes en los territorios indigenas, el gobierno debe establecer procedimientos de
consulta con los pueblos interesados para determinar cualquier perjuicio antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Este articulo también rescata el derecho de los pueblos de participar,
siempre que sea posible, en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier dano que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Asimismo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién, y en ejercicio de este, el derecho a
la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales. Sobre
el derecho de participacion y el derecho a la consulta, estipula:

“Articulo 18

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos
de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias
instituciones de adopcion de decisiones.

Articulo 19

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus propias instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo
e informado.” (El resaltado no corresponde al original)

Ademas, de acuerdo con ambos instrumentos el consentimiento previo, libre e informado es
esencial para los casos en los que se establece la posibilidad de trasladar o reubicar un pueblo indigena,
cuando se pretenda almacenar o depositar materiales peligrosos en sus tierras, cuando se pretenda
explotar el conocimiento colectivo ancestral, cuando se afecten sus derechos de propiedad y su
supervivencia®'.

Es decir, que la consulta es un derecho de los pueblos indigenas, consistente en que el Estado les de
participacion en la toma de decisiones sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten
directamente sus derechos; para lo cual el Estado, de buena fe, mediante procedimientos apropiados a
las circunstancias de los pueblos indigenas y a través de las instituciones indigenas representativas, debe
consultarlos para llegar a un acuerdo o consentimiento sobre las medidas propuestas.

Ahora bien, resulta oportuno recordar que mediante la Ley N° 6889 se aprobd el Convenio entre el
Gobierno de la Republica de Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
mediante el cual se establece en nuestro pais la sede de la Corte, con una condiciéon obligatoria que
consiste en que:

"Las resoluciones de la Corte y, en su caso, de su Presidente, una vez comunicadas a las

autoridades administrativas o judiciales correspondientes de la Republica, tendrdn la misma

fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por los tribunales costarricenses™.

Esto quiere decir, que como parte del acuerdo de establecimiento de la sede de la Corte en Costa Rica,
las resoluciones que la Corte dicte son de observacién obligatoria para el pais.

31 En la parte considerativa de este informe se exponen las observaciones y recomendaciones de los drganos de tratados de
Naciones Unidas, el informe del Relator James Anaya, asi como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
32 Articulo 27. El subrayado no es parte del original

2015-2024: Decenio Internacional de las Personas Afrodescendientes
Bo. México, Calle 22 Avenidas 7 y 11 - Teléfono: 4000-8500 Facsimil: 4000-8700 25
Apdo. Postal: 686-1005 San José - Correo electrénico: correspondencia@dhr.go.cr

San José, Costa Rica



mailto:correspondencia@dhr.go.cr

Del mismo modo, al ser parte de la Organizacion de Estados Americanos (de la que forma parte el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su o6rgano juridico, la Corte) sus sentencias son
vinculantes para todos los paises que componen el Sistema Interamericano, incluido el nuestro.

No es por omision que no se hace referencia a ninguna normativa interna mediante la cual se regule el
ejercicio de consulta a los pueblos indigenas, sino porque no existe ninguna ley, reglamento ni protocolo
en el que se especifiquen los principios y procedimientos que deben observarse para garantizar el respeto
de este derecho.

Sin embargo, es necesario incorporar los decretos ejecutivos en los que se establece el marco de accién
de las propuestas de desarrollo hidroeléctrico en la zona sur del pais.

En ese sentido, recientemente se publico el Decreto Ejecutivo N° 38768-MP-MINAE-MEP-MOPT-C-
MIDEPLAN-MIVHA-MAG-S-MEIC* mediante el cual se crea Comision de Alto Nivel para la Ejecucion
del Programa de Desarrollo de La Cuenca del Rio Grande de Térraba. Este decreto derogd la
Comision Diquis, creada en el marco del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis, pese a que el nuevo
instrumento no hace ninguna referencia al Proyecto Diquis.

Las disposiciones administrativas que han tomado las diferentes administraciones gubernamentales,
relacionadas con el desarrollo de un proyecto hidroeléctrico, en la zona sur del pais, son las siguientes:

DECRETO N° FECHA RESUMEN
26728-MP-MINAE | 20-02-98 Declard de interés publico los proyectos de generacion, transmision
y distribucion de la energia eléctrica.
33619-MP-MINAE | 20-02-07 Declaré de conveniencia nacional e interés publico los planes de
expansion del ICE y sus empresas en los sectores de electricidad y
telecomunicaciones.
34312-MP-MINAE | 06-02-08 Declaré de Conveniencia Nacional e Interés Publico los estudios y
las obras del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis y sus obras de
transmision y establecio que el ICE podia solicitar la asesoria de la
Defensoria de los Habitantes y del Programa Estado de la
Nacion para la elaboracion y ejecucion de los mecanismos de
informacién y negociacién. Determind que la SETENA brindara un
tratamiento prioritario y expedito a los tramites para la
determinacion de la viabilidad ambiental del Proyecto, y que la
Direccion de Geologia y Minas también brindard un tratamiento
prioritario y expedito a los tramites del ICE. Determind sitios para
explotacion de materiales, y obras conexas.
36513-MINAET- 17-03-11 Cred la Comision de Coordinacion Interinstitucional del Proyecto

MEP-MOPT-MBSF- Hidroeléctrico El Diquis, en adelante denominada “Comision
C-PLAN-MIVHA-S- Diquis”, con la finalidad de colaborar y coordinar el desarrollo de la
MAG zona Sur en el marco del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis;

integrada por funcionarios propietarios y suplentes de 15 Ministerios
e Instituciones; sus funciones consistieron en elaborar y dar
seguimiento a un Plan de Trabajo de Coordinacion Interinstitucional,
para la ejecucion efectiva de los planes elaborados por la Comision
para el desarrollo del Proyecto.

38768-MP-MINAE- | 09-12-14 Crea la Comision de Alto Nivel para la Ejecuciéon del

MEP-MOPT-C- Programa de Desarrollo de La Cuenca del Rio Grande de
MIDEPLAN- Térraba, coordinada por el Ministro de la Presidencia, o en su
MIVHA-MAG-S- defecto el viceministro que éste designe; conformada por
MEIC representantes de 12 ministerios e instituciones; con el objetivo de

¥ La Gaceta N° 245 del 19 de diciembre del 2014. Deroga el Decreto Ejecutivo No. 36513 MINAET-MEP-MOPT- C- PLANMIVAH-S-
MAG publicado en La Gaceta 93 del 16 de mayo del 2011, mediante el cual se habia creado la Comision Diquis.
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coordinar y apoyar la ejecucion del “Programa de Desarrollo de la
Cuenca Rio Grande de Térraba”; contara con una Secretaria Técnica
para realizar todas las acciones necesarias para el cumplimiento de
su objetivo, adscrita al Ministerio de la Presidencia, integrada por
funcionarios de 11 diferentes instituciones. Para promover la
consulta y participacion ciudadana en la ejecucion de El
Programa de Desarrollo de la cuenca del Rio Grande del Térraba se
promoveran comisiones de didlogo tematicas con los diputados,
gobiernos locales, organizaciones ambientalistas, comunidades
indigenas y sociedad civil.

Como puede observarse, en ninguna disposicion administrativa se ha contemplado un procedimiento para
realizar la consulta a los pueblos indigenas que sean afectados por el desarrollo de un proyecto
hidroeléctrico. Como excepcion, en el Ultimo decreto se hace referencia a la consulta a diferentes
sectores de la poblacién en el marco de “comisiones de didlogo”, sin embargo, la consulta a los pueblos
indigenas tiene como finalidad la participaciéon en la toma de decisiones, no solo a que se les informe, y a
lograr un acuerdo o consentimiento negociado, ante las afectaciones a los derechos causados por las
medidas propuestas.

VI. CONSIDERACIONES3*

El objetivo inicial de esta investigacion era verificar que en las diferentes etapas del Proyecto se
respetaran los derechos reconocidos a los pueblos indigenas. Sin embargo, como no se ha completado la
informacion para que la Secretaria Técnica Ambiental determine la viabilidad ambiental del proyecto, ni
ha empezado el proceso de consulta, requisitos ambos para poder comenzar la construccién de la
represa, la Defensoria de los Habitantes estima oportuno emitir este informe, con la finalidad de aportar
insumos de utilidad para la construccion del proceso de consulta.

Indudablemente el transcurrir del tiempo sin que las autoridades de gobierno determinen la o las
instancias encargadas de elaborar de manera conjunta con los pueblos indigenas el mecanismo de
consulta de este proyecto, no conlleva mas que consecuencias para las partes y el pais en general. La
Defensoria mantiene una gran preocupacién porque han transcurrido muchos anos sin que se hayan
realizado acciones concretas tendientes a garantizar este derecho medular de los pueblos indigenas.

En relacién con el reconocimiento de los derechos de participacion y consulta a los pueblos indigenas, la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, emitié observaciones al
Estado de Costa Rica®”:

“...los pueblos indigenas deberan participar desde la etapa de la formulacion de planes de
desarrollo (apartado 1) y en estudios que evalien la incidencia social, espiritual y cultural y
sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre ellos (apartado
3), invita al Gobierno a garantizar a la brevedad a los pueblos indigenas interesados el
derecho de participacion previsto en este articulo y a proporcionar informacion sobre el
particular. Ademas, recordando que los resultados de estos estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucién de las actividades mencionadas, la Comision invita al
Gobierno a proporcionar informacion sobre los resultados de dichos estudios y la consideracion que se
les haya dado. En el caso de que se pudieran prever traslados, se solicita al Gobierno que se asegure

3 A la fecha de emisién de este informe estan pendientes de resolucién dos procesos judiciales -la causa N° 11-001691-1027-CA en
el Tribunal Contencioso Administrativo y la N° 14-019128-0007-CO en la Sala Constitucional-, en los que se cuestiona al Proyecto
Hidroeléctrico El Diquis, por la falta de consulta a los pueblos indigenas, y ante lo cual se plantea la nulidad de varios actos
administrativos realizados por dicho Proyecto. Por lo anterior, esta Defensoria de acuerdo con su Ley Constitutiva, se abstendra de
pronunciarse sobre esos hechos especificos ventilados en la via judicial.

% Conferencia Internacional del Trabajo, 99° Reunidn. Solicitud Directa al Estado de Costa Rica, 2010.
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que ese tema sea objeto de otra consulta en virtud del articulo 16 del Convenio y que proporcione
informacion al respecto.”

Se afirma, en consecuencia, que la consulta a los pueblos indigenas resulta efectiva cuando estos pueden
participar, de forma real y oportuna, en la toma de decisiones sobre las medidas propuestas. De este
modo, no son admisibles ni conformes con el derecho internacional, los procesos que se ejecutan cuando
la decision ya esta tomada y la medida lista para ser ejecutada.

En Costa Rica esta iniciativa ha venido valorandose desde hace mas de cuatro décadas, ha sido compleja
la comprension y aplicacion efectiva de los procesos de participacion y consulta indigena, por todas las
partes involucradas. Y aunque los pueblos indigenas estiman que el proyecto hidroeléctrico lleva mucho
camino andado, sin que ellos hayan tenido un proceso de participacion real, hasta hace poco las
autoridades del proyecto y del ICE sostuvieron que aln no correspondia desarrollar el proceso de
consulta en los términos del Convenio 169, pero acreditaban que si habian mantenido periédicamente
mecanismos de informacion.

No obstante, las acciones judiciales interpuestas por habitantes indigenas constituyen una manifestacion
ante la vulneracion de sus derechos —pese a que las primeras acciones constitucionales fueran declaradas
sin lugar-, asi como las acciones realizadas ante instancias internacionales, las cuales paraddjicamente si
han sido acogidas y han provocado observaciones y recomendaciones al Estado Costarricense. Debe
sumarse a estos Ultimo, las dos visitas del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas.

Sobre esto Gltimo, en julio del 2010 e incluso durante los meses siguientes®®, Costa Rica atendié varias
solicitudes de informacién del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD) en el
marco de un proceso de alerta temprana y accién urgente sobre la situacion de los pueblos indigenas en
el sur del pais, en relacion con el Proyecto Hidroeléctrico El Diquis.

Asimismo, como resultado de la visita del Sr. James Anaya a Costa Rica, en abril del 2011, entonces
Relator Especial, emiti6 el informe "La situacion de los pueblos indigenas afectados por el
proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica” en el que plantea varias observaciones y
recomendaciones, cuya relevancia inmediata obliga a implementarlas a corto plazo, si el Estado pretende
seguir impulsando el proyecto.

Entre los aspectos medulares del informe del Relator es oportuno destacar:

v La consulta debié haberse iniciado antes de comenzar los estudios técnicos, lo que habria permitido
que las comunidades afectadas participaran en las decisiones iniciales.

v Es posible remediar la ausencia oportuna de la consulta, si en el momento —la emisién del informe-
se iniciaba un proceso de consulta adecuado y con algunas caracteristicas para atender los desafios
particulares que se han presentado en este caso.

v Debe generarse un ambiente de confianza entre las partes asi como en el proceso, para que a partir
de un didlogo intercultural de buena fe y en un ambiente adecuado haya una buena negociacion y se
tomen decisiones realmente consensuadas y duraderas.

% En la nota fechada 2 de setiembre del 2011, el Presidente del CERD Anwar Kemal, tomd nota de la comunicacién del Estado
sobre los avances en el establecimiento de las condiciones para llevar a cabo un proceso de consulta de acuerdo a lo establecido en
el Convenio 169 de la OIT. No obstante, debido a las comunicaciones que habia estado recibiendo, urgié al Estado a detener todas
las operaciones sobre el terreno en espera a la celebracion y resultados de la consulta.
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v' Se debieron haber realizado consultas de acuerdo con los criterios internacionales, sobre las
instalaciones y actividades de investigacion antes de introducirlas en Térraba, con independencia de
las consultas que eventualmente se realizaran de previo a la ejecucion del proyecto.

v' La atencion del ICE hacia los pueblos indigenas, en relacién al proyecto pudo haberse conducido
mejor.

v" El ICE debe buscar una manera de divulgar los estudios ya completados como muestra de su
disponibilidad para entrar en un proceso de consulta transparente en el que las partes puedan
disponer de informacién comprensiva.

v" Se deberia avanzar en un mecanismo para la recuperacion de tierras (inicialmente en los territorios
afectados por el proyecto), lo que podria ayudar a establecer las condiciones que pudieran llevar a un
consenso sobre el proyecto”.

v La participacion de los pueblos indigenas en las consultas debe ajustarse a sus propias formas de
representatividad y organizacién relativas a la toma de decisiones.® Es necesario que tomen los
pasos que les permitan definir ellos mismos sus modalidades de representacion y participacion en el
proceso.

v No le corresponde al Estado definir las modalidades de representacion de los pueblos indigenas que
vayan a ser consultados sobre el proyecto El Diquis.

v Los elementos especificos del procedimiento de consulta deben ser definidos en consulta con los
pueblos indigenas afectados por el proyecto.

v La necesidad de realizar una “consulta sobre la consulta” no solo deriva de la obligacion del Estado
de consultar a los pueblos indigenas en relacion con toda decision administrativa o legislativa
susceptibles de afectarles directamente, sino que también es otro elemento necesario para “lograr un
clima de confianza y respeto mutuo en las consultas”, por lo que se debe procurar que “el
procedimiento consultivo en si sea resultado del consenso”.

3 "los pueblos indigenas y tribales tienen formas de vida unicas, y su cosmovision se basa en su estrecha relacion con la
tierra. Las tierras tradicionalmente utilizadas y ocupadas por ellos son un factor primordial de su vitalidad fisica, cultural y
espiritual. Esta relacion Unica con el territorio tradicional puede expresarse de distintas maneras, dependiendo del pueblo indigena
particular del que se trate y de sus circunstancias especificas; puede incluir el uso o presencia tradicionales, la preservacion de sitios
sagrados o ceremoniales, asentamientos o cultivos esporadicos, recoleccion estacional o nomada, caceria y pesca, €l uso
consuetudinario de recursos naturales u otros elementos caracteristicos de la cultura indigena o tribal,” Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas
y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Washington 2009.

% En relacién con el deber estatal de desarrollar procesos de consulta con el pueblo Saramaka, la Corte Interamericana estableci6
que “los Saramaka deben determinar, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, cuales miembros de la tribu estaran
involucrados en dichas consultas”, y quiénes les representaran ante el Estado para estos propositos: “Al declarar que la consulta se
debe realizar ‘de conformidad con sus costumbres y tradiciones’, la Corte reconocid que es el pueblo Saramaka, y no el Estado,
quien debe decidir sobre quién o quiénes representaran al pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el
Tribunal”. La Corte concluyd que “consecuentemente, el pueblo Saramaka debe informar al Estado quién o quiénes lo
representaran en cada uno de los procesos de consulta sefialados anteriormente. El Estado deberd consultar con tales
representantes a fin de cumplir con lo ordenado por el Tribunal. Una vez realizada la consulta, el pueblo Saramaka dara a conocer
al Estado las decisiones tomadas al respecto, asi como sus fundamentos”. Comisidén Interamericana de Derechos Humanos.
Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. OEA, 2010. Pagina 113 parrafo 287.
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v Si bien puede ser Util la elaboracion previa de propuestas sobre el procedimiento de consulta, se
deberia evitar que las propuestas elaboradas por una u otra parte fueran impulsadas perjudicando un
proceso verdadero de construccion de consenso.

v La consulta sobre la consulta deberia consistir en un didlogo abierto y exhaustivo entre las partes
sobre los varios aspectos del procedimiento de consulta a establecerse, inclusive la definiciéon de las
diversas etapas de la consulta, los plazos correspondientes y las modalidades especificas de
participacion, entre otros. No se deberia iniciar este didlogo con posiciones predeterminadas sobre
estos aspectos.

v Existe un claro desequilibrio entre las partes en términos de acceso a informacion sobre el proyecto,
y en cuanto a la capacidad técnica para evaluar la informacion y para elaborar y responder a
propuestas en el contexto de una negociacion sobre temas complejos.

v Es necesario que se tomen medidas para mitigar esta asimetria de poder. De no ser asi, cualquier
expresion de consenso o acuerdo resultante de la consulta carecera de legitimidad y sostenibilidad.

v El ICE debe asegurar el acceso de los pueblos indigenas a una informacion completa y transparente
sobre el proyecto y sus posibles impactos durante todas las fases de la elaboracion de esta
informacion.

v Los pueblos indigenas deben disponer del conocimiento y capacidad técnica requerida. Deben poder
contar con sus propios asesores expertos en las materias pertinentes, tales como ingenieria, derecho,
finanzas, medioambiente, desarrollo y negociacion. El Estado deberia asegurar el financiamiento de
estos asesores, dentro de formulas que les permitieran mantenerse exclusivamente al servicio de las
partes indigenas y fuera del ambito de control del ICE u otra parte.

El Relator propuso, ademas, que con el consentimiento de todas las partes, se designara un equipo de
expertos independientes y confiables para facilitar el proceso de consulta el cual deberia de tener un
caracter multidisciplinario y disponer de conocimiento sobre procesos de didlogo intercultural, pueblos
indigenas y sus derechos, aspectos técnicos del proyecto hidroeléctrico, estudios de impacto ambiental y
social, medidas de mitigacion y la elaboracion de arreglos para el reparto equitativo de beneficios. A su
criterio, la inclusion de actores externos contribuiria al esclarecimiento de cuestiones de
representatividad, la definicion del procedimiento y a la conduccién del consenso. El equipo facilitaria
todas las fases del proceso, inclusive la fase inicial de concertacién sobre los elementos del procedimiento
de consulta, y podria ayudar a los pueblos indigenas interesados a organizarse y prepararse para entrar
en el proceso de consulta.

El Informe del Relator puso en evidencia debilidades en el proceso llevado a cabo por el ICE hasta el afio
2011 y sefiala algunas pautas para encauzar el proceso, en procura de garantizar el cumplimiento pleno y
efectivo de los derechos de los pueblos indigenas.

En el Informe Anual de Labores 2013-2014 presentado por esta Defensoria a la Asamblea Legislativa, con

el proposito de colaborar en la clarificacion de los alcances del derecho a la consulta y de las condiciones

que se deben garantizar para su efectividad plena, aportd varios criterios sistematizados de la siguiente
39

manera’”:

| Qué es la Consulta Previa, Libre e Informada? Es el derecho de los Pueblos Indigenas a ser |

¥ La sistematizacion se realizd con base en el informe del Relator de Derechos de los Pueblos Indigenas, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Observacion General 2011 sobre la obligacion de consulta emitida por la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, entre otros.
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consultados, antes de que se decida cualquier medida administrativa o legislativa, que pueda afectar sus
intereses o derechos colectivos. Ello incluye los planes y programas de desarrollo nacional y regional que
afecten sus derechos. Ademas, la consulta es una obligacion juridica internacional para Costa Rica.

Aunque los instrumentos internacionales establecen que la consulta debe realizarse en los casos en los
que se prevean afectaciones DIRECTAS a los intereses o derechos colectivos de los Pueblos Indigenas, es
criterio de esta Defensoria que TODA afectacion (directa o indirecta) genera consecuencias e impactos a
los Pueblos Indigenas y, en todo caso, la decision de la afectacién no debe ser unilateral, en primera
instancia la institucién de gobierno la determina pero los pueblos indigenas tienen también la posibilidad
de manifestarse sobre la afectacion y su derecho a ser consultados.

El espiritu del caracter previo se refiere a que el pueblo indigena pueda enterarse con suficiente
antelacion para analizar la medida, emitir criterio y poder influir en la decision final. La condicion de que
sea libre implica que no debe ser afectada por cualquier tipo de presion a las organizaciones o
representatividad indigena que provoque conflictos. Y la referencia que a sea informada es, en esencia,
la obligacion de proporcionarle a los pueblos indigenas informacion oportuna, adecuada y comprensible;
es decir, que debe disenarse y presentarse conforme a las necesidades y costumbres de los pueblos
indigenas.

éQué se consulta? Se consulta la medida administrativa o legislativa en aquellos aspectos que
podrian afectar los intereses o derechos colectivos de la comunidad para poder identificar y evaluar los
impactos sobre sus derechos. Los pueblos indigenas deben disponer de toda la informacion necesaria para
tomar la mejor decision. La parte proponente de la medida debe atender las demandas de informacion
que realicen los pueblos indigenas y asi evitar desmeritar datos que para la parte indigena sea esencial.
Por su parte, el pueblo indigena debe saber exactamente cual es el objetivo de la actividad o proyecto,
cuanto durara la actividad, donde exactamente se ejecutaran todas las demas actividades relacionadas,
como se gestionaran las actividades, quién tomara las decisiones, quiénes participaran en las actividades,
cuales son las potenciales consecuencias de la actividad y cuales seran los beneficios, entre otros.

éComo se realiza la consulta previa? No existe un procedimiento Unico ni rigido para el ejercicio de la
consulta previa. El procedimiento para realizarla debe ser el resultado de un consenso entre las partes,
donde se determinen etapas, plazos y formas de participacion, entre otros.

A efecto de planificar los recursos gubernamentales necesarios para realizar los procesos de consulta,
previamente puede acordarse con cada pueblo el procedimiento para realizar diferentes procesos de
consulta (protocolo), el cual dependera del tipo de asunto a consultar, asi como de la magnitud de la
afectacion directa o indirectas, y del impacto positivo o negativo de la medida a consultar.

éCuando se realiza? El Gobierno esta obligado a realizar la consulta antes de decidir cualquier medida
administrativa o legislativa que afecte los derechos colectivos de la comunidad, pero para que la
participacion de los pueblos indigenas sea adecuada con los instrumentos internacionales, debe
garantizarse desde las etapas previas, de manera tal que el pueblo indigena tenga capacidad de
intervenir en todo el proceso.

éCual es su finalidad? Su finalidad es la de alcanzar, a través de un genuino dialogo intercultural, un
acuerdo o consentimiento entre el Gobierno y los pueblos indigenas respecto a la medida legislativa o
administrativa propuesta. El didlogo debe caracterizarse por la comunicacion, el entendimiento, el respeto
mutuo, la buena fe y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo.

No obstante, el Relator reconoce que en muchos casos los pueblos indigenas simplemente no
quieren ser consultados, sobre todo cuando se trata de proyectos de desarrollo o de inversion de gran
escala dentro de o cerca de sus territorios. A su criterio, esa negativa se debe a la desconfianza en los
procesos de consulta ofrecidos por los estados, o por posiciones ya cimentadas en contra de las medidas
0 proyectos a ser consultados. Ademas, que aunque corresponde al Estado el deber de realizar las
consultas, no debe insistir en realizarlas mientras que la parte indigena mantenga una oposicion clara en
contra de la consulta; pero que si ha ofrecido un proceso de consulta adecuado de acuerdo a los
estandares internacionales y se enfrenta con esta postura definitiva de oposicion “se puede considerar
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que la parte indigena ha renunciado su derecho a ser consultado por el estado, pero no ha renunciado a
su derecho de no otorgar su consentimiento.” Asimismo, cuando no se logra obtener el consentimiento,
para que el Estado pueda continuar con la medida propuesta debe demostrar que las restricciones a
derechos impuestas por la medida son necesarias y proporcionales frente a un proposito valido estatal en
el marco de los derechos humanos.

El Estado no puede promover una medida que no cuente con una clara justificacion técnica y legal;
tampoco pueden los pueblos indigenas oponerse a una medida sin contar con un criterio que tenga mas
validez que el que la justifica.

En caso de que la medida se adopte y se suscriba un acuerdo producto del dialogo, debe establecerse un
mecanismo de seguimiento al cumplimiento de lo acordado. El acuerdo se constituye en un instrumento
vinculante para las partes.

éQuién debe ser consultado? La consulta previa es un derecho colectivo del pueblo indigena. No
se garantiza de forma individual ni constituye un plebiscito. Las consultas con los pueblos indigenas se
deben ajustar a sus formas propias de representatividad y organizacion y no puede el Estado ni ninguna
de sus instituciones definirlo. En cada territorio, la comunidad indigena tiene derecho a elegir sus
representantes mediante sus propios procedimientos, usos o costumbres. Asimismo, una organizacion
indigena no puede reclamar representatividad si no puede identificar con claridad a sus miembros y su
responsabilidad hacia ellos.

De acuerdo con la OIT, cuando se realizan consultas nacionales amplias, existe la necesidad de adoptar
un enfoque incluyente, que permita la participacion de diversas expresiones organizacionales. Cuando se
realizan consultas mas especificas, su alcance depende de la naturaleza de los estudios de evaluacion de
impacto, previstos en el articulo 7(3) del Convenio.*

Asimismo y de acuerdo con lo establecido en el Convenio, la Declaracion y otros instrumentos, debe
prestarse atencion particular a las opiniones y preocupaciones de las personas mayores, mujeres y
jovenes.

éQuién realiza la consulta previa? Es una responsabilidad exclusiva del Estado por medio de la
institucion o entidad que va a emitir la medida (gobierno central, asamblea legislativa, municipalidades,
instituciones autdnomas o instituciones a nivel regional o local). No la realizan empresas, organizaciones
ni la poblacion. No obstante, en algunos casos el Gobierno puede delegar la aplicacion practica del
proceso de consulta a otras entidades, pero aun asi, debe siempre garantizar que se realice de acuerdo
con lo estipulado en el Convenio y la Declaracion.

éQuién financia la consulta previa? Las instituciones estatales deben garantizar los recursos que
demande el proceso de consulta a fin de asegurar la participacion efectiva de los pueblos indigenas.

éQué condiciones deben existir? Debe contarse con un ambiente de confianza mutua. La consulta
debe realizarse de buena fe. Debe garantizarse que los pueblos indigenas cuenten con el tiempo
suficiente para sus propios procesos. En los casos que corresponda, deben proveerse los recursos
necesarios para que los pueblos indigenas cuenten con informacién en su propio idioma. Debe haber
flexibilidad para las condiciones particulares que plantee cada pueblo indigena. Y debe haber condiciones
equitativas para las partes en el proceso de dialogo.

Complementariamente, la Defensoria de los Habitantes ha identificado las siguientes etapas esenciales
para garantizar que un proceso de consulta cumpla con los estandares internacionales:

40 “E| deber estatal de consulta a los pueblos indigenas dentro del Derecho Internacional”. Conferencia de James Anaya, Relator
Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el Seminario sobre “La Consulta Previa a los pueblos
indigenas vy el rol de los Ombudsman en América Latina”, evento organizado por la Federacion Iberoamericana del Ombudsman
(FIO), Lima, 25 de Abril de 2013.

* Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169).
Primera Edicion 2013. Organizacion Internacional del Trabajo.
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Identificacion de la medida objeto de la consulta: La institucion competente debe verificar si el acto
administrativo o legislativo que prevé emitir afecta a uno o varios pueblos indigenas.

Identificacion de los Pueblos Indigenas a ser consultados: La institucion competente debe
identificar a los pueblos indigenas afectados y a las organizaciones indigenas que los representan.

Publicidad de la medida objeto de la consulta: La institucion competente debe comunicar la
propuesta y notificarla a las organizaciones representativas de los pueblos indigenas que seran
consultados. La comunicacion debe incluir todos los documentos que explican el proyecto que se pretende
implementar y la forma en la que se propone llevar a cabo la consulta.

Informacion sobre la medida: Debe facilitarse toda la informacion que se tenga y se solicite sobre la
medida (objetivo, contenido, impactos, consecuencias, etc.) La informacion debe ser comprensible y
adecuada a las necesidades y costumbres de los pueblos indigenas.

Valoracion interna de la medida: Las organizaciones indigenas representativas realizaran con su
pueblo, la valoracion interna correspondiente. Deben contar con un plazo razonable y los recursos
necesarios para llevar a cabo el proceso interno.

Proceso de dialogo: Se constituye en un espacio de dialogo que debe estar caracterizado por la buena
fe, la transparente, la apertura y el respeto mutuo, entre los representantes del Estado (institucion que
propone la medida) y los representantes indigenas (elegidos por el pueblo indigena bajo sus propios
procedimientos) que tiene como finalidad llegar a un acuerdo o consenso entre las partes.

Decision/Acuerdo: La decision sobre la implementacion de la medida administrativa o legislativa
corresponde a la institucion publica. El derecho a la consulta no incluye un derecho al veto, porque no es
sobre la medida en si misma que se realiza la consulta sino sobre las condiciones, impactos o resultados
que generara esa medida, por ello, el proceso de consulta tampoco es la determinacion de un si o un no a
la medida.

La garantia del derecho a la consulta es, a su vez, un reconocimiento a la autodeterminacion y a la
interculturalidad de los Pueblos Indigenas; en el ejercicio de este derecho, los pueblos participan en la
toma de decisiones y en la formulacion de politicas publicas de acuerdo con sus prioridades desarrollo y a
través de sus propias instituciones, lo cual es un factor determinante para que la medida logre los
objetivos pretendidos. El Relator Especial ha observado que "sin /a adhesion de los pueblos indigenas,
conseguida mediante consultas en las primeras etapas de la elaboracion de las iniciativas
gubernamentales, la eficacia de los programas gubernamentales, incluso los que se proponen beneficiar
especificamente a los pueblos indigenas, puede verse menoscabada desde el comienzo.

Asimismo, el deber del Estado®™ de garantizarla y ejecutarla, inexorablemente esta relacionado con el
proceso histérico de exclusién e invisibilizacion del que han sido victimas los Pueblos Indigenas. Hoy la

*2 Promocidn y Proteccidn de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al
desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
James Anaya. A/HRC/12/34 15 de julio de 2009. P4gina 13, Parrafo 36.

* La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado al respecto: "La realizacion de los procesos de consulta es una
responsabilidad del Estado, y no de otras partes, tales como la empresa que busca obtener la concesion o el contrato de
inversion. En muchos de los paises que forman parte del sistema interamericano, se ha transferido la responsabilidad estatal de
desarrollar la consulta previa a empresas privadas, generando una privatizacion de facto de la responsabilidad del Estado. Los
procesos de negociacion resultantes con las comunidades locales, asi, con frecuencia no toman en consideracion un marco de
derechos humanos, porque los actores corporativos son, por definicion, entidades no imparciales que buscan generar ganancias. La
consulta con los pueblos indigenas es un deber de los Estados, que debe ser cumplido por las autoridades publicas competentes.”.
En Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Washington 2009.
Pagina 114, Parrafo 291.
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consulta se vincula con los derechos humanos a la participacién®, al respeto de la cultura, al desarrollo
propio, con sus modos de vida e incluso con su persistencia como pueblos.

Consecuente con los compromisos y obligaciones asumidas en materia de Derechos Humanos, el Estado
Costarricense debe prepararse para iniciar los procesos de consulta pendientes con los Pueblos Indigenas
y los que con el paso de tiempo se vayan requiriendo.

De previo a consultarle a los diferentes Pueblos Indigenas como quieren ser consultados, el Gobierno
debe tener claridad sobre cdmo va a organizarse para hacer los procesos de consulta que sean
requeridos, de manera que todas las instituciones publicas tengan claro qué hacer cuando requieran
hacer una consulta; esto implica que debe existir una instancia gubernamental organizadora de los
procesos de consulta y una guia previamente definida con cada Territorio Indigena en la que
se establezcan los parametros, condiciones y procedimientos a seguir para cada uno de los diferentes
tipos de asuntos que sean consultados a los pueblos indigenas.

En América Latina hay diferentes experiencias de organizacién estatal para la atencidon de los asuntos
indigenas o para llevar adelante los procesos de consulta, que pueden ser un referente a valorar, en
el proceso de definicion de la mejor alternativa para nuestro pais. En Chile por ejemplo, el
Ministerio de Desarrollo Social esta llevando a cabo una consulta sobre la creacién del Ministerio y del
Consejo o los Consejos de Pueblos Indigenas. La propuesta de crear el Ministerio de Pueblos Indigenas
y el Consejo de Pueblos indigenas busca dotar a Chile de una institucionalidad pluricultural que dé
relevancia a los temas relacionados con los pueblos y garantizar el respeto de sus derechos con un
sistema democratico y de derechos como es nuestro pais.*

En Per(, a finales del ano 2011 entrd en vigencia la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios (Ley N° 29785), en la cual se establece el Viceministerio de Interculturalidad del
Ministerio de Cultura como el 6rgano técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo.*

Finalmente en Colombia, se establecid en el Ministerio del Interior una Direccion de Consulta, la cual
"garantiza el debido proceso en el cumplimiento del Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los
sujetos colectivos de proteccion especial que se registran en el drea de influencia de proyecto, obra,
actividad, medida legislativa o medida administrativa que sea objeto de Consulta, de conformidad con la
Jurisprudencia Constitucional””” Cuenta con cuatro areas: la de Certificaciones, la de Gestién, la Juridica
y la de Recursos.

De los ejemplos de organizacién estatal mencionados, se pueden extraer grandes virtudes: la existencia
de una oficina estatal especializada, con recurso humano capacitado y con presupuesto. La organizacion,
sistematizacion y custodia de la informacion y los documentos. La capacidad de dar seguimiento a los
acuerdos que se suscriban. La disponibilidad de personal que realice procesos de capacitacion,
orientacion y asesoria a los funcionarios publicos y a los pueblos indigenas. Finalmente, con un modelo
de organizacion propio es esperable que el Estado ordene y estandarice su intervencion, dando
seguridad y certeza juridica a las partes. Recalcamos que nos referimos a la forma en que el Estado se
prepara internamente para iniciar el didlogo con los pueblos indigenas, puesto que el procedimiento de
consulta se define entre las partes dependiendo del tipo de medida que se pretenda implementar.

* Tal y como fue interpretado por la Corte Interamericana en el caso YATAMA vs. Nicaragua, el articulo 23 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos reconoce el derecho de '/tJodos los ciudadanos” a ‘“participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos”. 1bid. Pagina 109, Parrafo 274.

* Consulta Indigena. Ministerio de Desarrollo Social. Republica de Chile. En: http://www.consultaindigenamds.gob.cl/gconsulta.html
6 Proyecto Promoviendo la implementacion del derecho a la consulta previa. En: http://www.consulta-previa.org.pe/ y Defensoria
del Pueblo de Perd. En: http://www.defensoria.gob.pe

4 Ministerio del Interior de la Repulblica de Colombia. En: http://www.mininterior.gov.co/mision/direccion-de-consulta-
previa/acerca-de-la-direccion-de-consulta-previa
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En conclusion, las autoridades gubernamentales deben emprender un proceso de organizacion estatal
adecuado a los principios y estandares internacionales para garantizarle a los Pueblos Indigenas
costarricenses el ejercicio pleno y efectivo del derecho de consulta.

Dado que la consulta exige equidad de condiciones, la Defensoria estima que también los pueblos
indigenas pueden ir valorando los mecanismos de participacion y representacion que mejor se ajusten a
sus cosmovisiones. El didlogo comunitario es fundamental para ir acercando posiciones y logrando
€onsensos.

VII.- Con base en lo anterior y con fundamento en el articulo 14 de la Ley N° 7319. Del 17 de noviembre
de 1992 y en el articulo 32 del Decreto Ejecutivo N° 22266-],

LA DEFENSORA DE LOS HABITANTES DE LA REPUBLICA
LE RECOMIENDA
AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA:

PRIMERA: Disponer lo necesario para que de manera prioritaria, se defina una instancia
estatal encargada de organizar los procesos de consulta, que requieran realizarse en los
Territorios Indigenas costarricenses.

SEGUNDA: Iniciar un proceso de consulta en los diferentes Territorios Indigenas para
definir con cada comunidad indigena, una guia de consulta en la que se establezcan los
parametros, las condiciones y procedimientos apropiados que deben atenderse cuando les
sean consultados proyectos o medidas legislativas o administrativas que afecten sus
derechos; como asi lo exige el articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, y el articulo 32 de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

TERCERA: Una vez definida la instancia estatal y la guia de consulta en cada Territorio
Indigena, proceder a realizar el proceso de consulta del Proyecto Hidroeléctrico El Diquis en
los territorios indigenas susceptibles de ser afectados, como se indican en el Informe del
Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, del 30 de
mayo de 2011.

En virtud de lo anterior, y con fundamento en el articulo 32 del Reglamento a la Ley de la Defensoria de
los Habitantes, los 6rganos publicos deben, en el plazo de QUINCE DIAS HABILES a partir del dia
siguiente a la notificacion de este informe final, remitir a la Defensoria de los Habitantes un informe de
cumplimiento de las recomendaciones formuladas, en el cual debera incluirse la siguiente informacion: a)
Medidas que se adoptaran para hacer efectiva las recomendaciones, b) Plazo en el que se ejecutaran
dichas medidas, y c) Funcionario/a encargado de su ejecucion.

En relacion con este informe final cabe el recurso de reconsideracion que debera ser interpuesto dentro
de los OCHO DIAS HABILES posteriores a la notificacion.

La investigacion de este caso y la elaboracion de este informe estuvieron a cargo de la Lic. Marjorie
Herrera castro en coordinacion con el Soc. Alvaro Paniagua Nufez, Director del Area de Proteccion
Especial.
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