La Défenson’i San José, 03 de mayo de 2019.
@sHabitantes Oficio DH-PE-0341-2019.

Lic. Carlos Castro Miranda

Gerente General a.i.

Banco Hipotecario de la Vivienda
Correos: sugchavarria@banhvi.go.cr

ASUNTO: Observaciones a la Resolucion Inicial N° GG-RE-0329-2019, “Se concede
audiencia sobre emision de normativa indigena para el otorgamiento del subsidio
del bono familiar de vivienda”.

Estimado senor Gerente:

Reciba un cordial saludo. Mediante Resolucion Inicial N© GG-RE-0329-2019, la Gerencia
General de su representada acuerda y ordena el procedimiento de consulta a los pueblos
indigenas sobre el texto borrador del proyecto de normativa "Requisitos para la postulacion
del Bono Familiar de Vivienda dentro del Programa Indigena Casos Individuales y Proyectos
Colectivos” y el documento denominado "Procedimiento de Inspeccion de obras financiadas
con recursos del FOSUVI en conjuntos de casos individuales tramitados en territorios
indigenas”.

La Defensoria de los Habitantes estima fundamental referirse a los siguientes aspectos,
con el propodsito de que dicha resolucion sea revisada y adecuada a los principios
internacionales aplicables al ejercicio del deber estatal de consultar a los pueblos indigenas:

1. La obligacion de garantizar el derecho a la Consulta Previa de los Pueblos
Indigenas. El Estado costarricense es el titular de la obligacion de garantizar el derecho a la
consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas. Este derecho no se equipara
genéricamente con el derecho de participacion ciudadana, ni_se satisface con una mera
"audiencia”, pues su contenido tiene un alcance mayor a la simple obtenciéon de una opinién;
a través de la consulta previa se garantizan y salvaguardan otros derechos y se materializa la
autodeterminacion de los pueblos indigenas.

La consulta previa es, en esencia, un proceso de didlogo intercultural a través del cual los
pueblos indigenas de forma libre, previa e informada, mediante procedimientos culturalmente
apropiados y a través de sus diferentes instituciones representativas, tienen la capacidad de
incidir en las decisiones relacionadas con la implementacién de una medida administrativa,
legislativa o proyecto privado susceptible de afectarles. Esta obligacién estatal se alcanza solo
mediante la satisfaccidon plena de los principios minimos internacionalmente reconocidos y la
disposicion para concretar su finalidad, que es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de |la medida propuesta.

2. La inobservancia del Mecanismo General de Consulta a Pueblos Indigenas,
Decreto Ejecutivo N° 40932-MP-MJP. Llama la atenciéon de la Defensoria que el Banco
Hipotecario de la Vivienda (en adelante BANHVI), desaplique un instrumento en el que el
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Estado costarricense invirti6 gran cantidad de recursos publicos y que fue construido
mediante un procedimiento extenso y con la participacion de los pueblos indigenas.

A la fecha, ninguna otra instancia estatal ha desarrollado un proceso de esa misma
naturaleza y alcance, situacion por la cual extrafia a esta Defensoria que pese a existir un
marco juridico vigente en esta materia, el BANHVI (aunque no esté vinculado por el Decreto
Ejecutivo), no acoja los parametros que se han desarrollado de manera consensuada con los
propios pueblos indigenas; la utilizacion y adecuacion de la hoja de ruta establecida por el
Mecanismo a la medida que propone realizar el BANHVI, significaria una economia procesal
para la propia institucion y le simplificaria y le facilitaria la implementacion efectiva de la
obligacién de consultar.

La Resolucién Inicial N° GG-RE-0329-2019 no refiere ningun aspecto de fondo por el que
se estime inaplicable el Mecanismo General de Consulta ya vigente, la Unica justificacién que
se brinda se ampara en la naturaleza juridica del BANHVI y en el hecho de que al ser un ente
publico no estatal el Decreto no le resulta aplicable; empero, dicha fundamentacion carece de
elementos técnicos que permitan determinar los motivos por los que el BANHVI estima que el
Decreto y sus procedimientos no le resultan convenientes para la consulta que debe realizar,
decantandose por la determinacion de un procedimiento propio.

Esta resolucion omite la consulta de la consulta, es decir, que el procedimiento de
consulta descrito en la resolucién vuelve a violentar el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas pues fue definido de manera unilateral por el BANHVI (ningln considerando de la
resolucion hace referencia a la participacion de los pueblos indigenas en la definicion del
procedimiento de consulta) obviando que este debe ser consensuado con los propios pueblos
indigenas. Es imposible garantizar a los pueblos indigenas su derecho a la consulta, mediante
la aplicacion de un procedimiento definido sin su participacion.

Si el BANHVI mantiene su decision de no adherirse al Mecanismo General de Consulta e
insiste en definir un propio procedimiento, esta determinacion trae consigo el deber de
consultar con los pueblos indigenas el nuevo procedimiento; en este caso, las autoridades
superiores de la entidad deben contemplar que la consulta consiste en una construccion
conjunta y consensuada de un procedimiento que reconozca la identidad cultural de los
pueblos indigenas y no simplemente preguntar a los pueblos si estéan de acuerdo o no con el
procedimiento definido por el BANHVI.

3. La Resolucion Inicial N° GG-RE-0329-2019. El procedimiento de consulta y el
cronograma de trabajo aprobado por la Junta Directiva de BANHVI y detallado en la
resolucion de referencia, contienen aspectos que son contrarios a los principios sustantivos
del derecho a la consulta de los pueblos indigenas y a los estédndares minimos
internacionalmente reconocidos en este derecho. A modo de ejemplo, se citan solo algunos
de ellos:

En el punto PRIMERO: se indica “se concede audiencia, por el plazo de dos meses
calendario, a todas las asociaciones de desarrollo integral indigenas...”. El derecho a la
consulta no es una audiencia como la que aprobd el BANHVI siguiendo, en esencia, los
lineamientos de la Ley General de la Administracion Publica en el numeral 361; por el
contrario, la consulta indigena va mas alla de un acto formal de audiencia sobre una

disposicion de caracter general, esta consulta se constituye en un proceso de didlogo
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intercultural en el que las condiciones bajo las cuales se debe desarrollar, se definen de
forma conjunta con los pueblos indigenas.

En el punto SEGUNDO: se indica que "“/a presente consulta se hace extensiva a cualquier
otra asociacion indigena, civil, cooperativa o de cualquier otra indole, legal o
facticamente constituida...”. El derecho a la consulta que establece el Convenio N° 169 es
exclusivo, en el caso costarricense, de los pueblos indigenas y se garantiza a través de
sus diferentes instancias representativas. La consulta indigena no puede confundirse ni
asociarse con un proceso de participacion ciudadana. La determinacion de otros
interesados en el asunto sujeto de consulta y la consideracién de sus opiniones deben ser
valoradas y definidas en conjunto y de manera exclusiva con los pueblos indigenas, dado
que es un derecho propio de los pueblos indigenas y no de otras organizaciones o grupos
sociales.

En ese mismo punto se sefiala: "Se concede acceso al expediente a todo interesado en
participar del procedimiento de consulta. El documento puede ser consultado en la
Gerencia General del BANVHI.” Esta determinacion es contraria a los estédndares vy
jurisprudencia nacional e internacional que establecen la obligacién de que la entidad
interesada en la medida, proporcione de manera accesible toda la informacion
correspondiente a la medida, por todos los medios posibles, tomando en consideracion la
diversidad linglistica, los factores geograficos, sociales, econémicos y culturales de los
pueblos indigenas, por lo que la decisién de acceder al expediente en la Gerencia
General, torna nugatoria el derecho de informacion a los pueblos indigenas.

En las partes siguientes de la Resolucion también se observan aspectos de gran
preocupacion porque vulneran o violentan derechos de los pueblos indigenas, particularmente
por el hecho de que el BANVHVI decide aspectos de fondo de manera unilateral; tales como:

e Decidir las instituciones y organos publicos que pueden constituirse como
terceros interesados y su capacidad de intervencion en el proceso.

o Disponer la realizacion de una “consulta oral” en los términos y condiciones que
el BANHVI estima y para los efectos que también decida.

e Comprometer el derecho de imagen de las personas por el simple hecho de
participar en la “consulta oral” sin obtener su consentimiento informado como
legalmente procede.

e Decidir sobre los requerimientos de traductores y asumir la potestad de definir
por "medios fehacientes” (término no definido) la posibilidad de prescindir de los
mismos.

e Fijar los medios por los que se notifica la resolucion que da “inicio” al proceso de
consulta.

En virtud de todo lo expuesto, la Defensoria deja rendido el informe, de acuerdo con lo
indicado en el punto quinto de la Resolucidon Inicial N® GG-RE-0329-2019; y segln las
observaciones contenidas en el presente documento se solicita al Banco Hipotecario de la
Vivienda proceda a revisar y ajustar la resoluciéon de analisis a los estandares
minimos internacionalmente reconocidos en la aplicacion del derecho a la consulta
previa, libre e informada.

Asimismo, tomando en consideracion las limitaciones sefialadas, las cuales lesionan el
derecho de consulta de los pueblos indigenas, la Defensoria de los Habitantes se ve
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imposibilitada de participar en un proceso de consulta como el que propone el BANHVI, sea
como parte coadyuvante o adhesiva; en todo caso, la participacion de la Defensoria dentro de
un proceso de consulta debera ser el resultado del consenso obtenido de los pueblos
indigenas y la entidad consultante.

Le agradezco su intervencion urgente como Jerarca del Banco Hipotecario de la Vivienda
con el fin de que se adopten las medidas necesarias para atender las consideraciones
descritas, de lo cual atentamente le solicito, en el marco de la colaboracién preferente
estipulada en el articulo 24 de la Ley N°® 7319, remitir, que en el plazo de cinco dias
habiles, se sirva remitir el informe correspondiente.

Con las muestras de mi atenta consideracion, se suscribe

Cordialmente

/ Catalina Crespo©Sancho, PhD

Defensora de los Habitantes de la Republica.

Cic. Sefiores y sefioras Junta Directiva del Banco Hipotecario de la Vivienda. Fax: 2527-7677 y 2284-0472.
Magistradas y magistrados Sala Constitucional. Expediente N° 17-011568-0007-CO. Fax: 2295-3712 y 2549-1633.
Sra. Marcia Gonzalez Aguiluz, Ministra de Justicia y Paz, correo: mgonzaleza@mj.go.cr, dvargasr@mj.do.cr
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