El derecho consuetudinario indigena en
Venezuela: Balance y perspectivas

. ~ %k
Ricardo Colmenares Olivar

Introduccion

El derecho consuetudinario indigena, llamado también derecho
tradicional, derecho propio o costumbre juridica, fue reconocido
expresa y formalmente por la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, como un derecho colectivo de los
pueblos originarios, asociado al derecho a la propia cultura, usos y
costumbres, cosmovision y valores, plasmados en el articulo 119 del
Capitulo VIII del Titulo III dedicado a los derechos humanos de los
pueblos indigenas. Mas especificamente, se dispuso como un
elemento esencial de la jurisdiccion especial indigena —como medio
alternativo de justicia—, consagrado en el articulo 260, mediante el
cual las autoridades legitimas de dichos pueblos y comunidades
tienen (y siempre han tenido) la potestad de resolver los conflictos
entre sus integrantes dentro de sus espacios territoriales (hdbitat), de
acuerdo a sus tradiciones ancestrales. En otras palabras, se reconocid
algo que ya aplicaban los pueblos indigenas, es decir, la vigencia de
sus normas consuetudinarias, autoridades legitimas y proce-
dimientos.

Este paralelismo de sistemas es lo que se ha dado por llamar
“pluralismo juridico”, conocido también como “pluralismo legal”,
que no es mas que una categoria socioldgica, y que nace en tanto
coexistan dos o mas sistemas normativos dentro de un mismo
espacio sociall. Esto implica que deberd darsele cabida a las
instituciones y sistemas juridicos propios de los pueblos indigenas
para solventar los conflictos.
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Cabe destacar que el enfrentamiento entre las normas
consuetudinarias indigenas con las del sistema de justicia nacional
(“formal”), generan dos niveles de violencia de tipo individual, a
saber: 1) La existencia de conductas prohibidas por el derecho
positivo que para las culturas indigenas no constituyen delito; 2) Al
existir doble normatividad, concurre para el indigena doble sancion,
es decir, la que le impone el sistema positivo dominante y la
impuesta por su grupo étnico?.

Tal confrontacidn es logica suponerla pues el Estado, concebido
como un ente todopoderoso, cree ser el Ginico que posee los
mecanismos de control y equilibrio social para preservar su propio
sistema; es por esta razon que todo agente social que no se incorpore
al equilibrio hegemonico, es discriminado inmediatamente por la
misma ley. Sin embargo, la existencia de los diferentes pueblos
indigenas y deméas grupos étnicos asentados a lo largo del territorio
venezolano, como organizaciones sociales con elementos de
autonomia, han permitido entender que sus normas consuetudinarias,
como parte de su cultura, también producen derecho y, en
consecuencia, control social dentro de su grupo.

El Seminario de Expertos sobre Pueblos Indigenas y Admi-
nistracion de Justicia realizado en noviembre de 2003 en la ciudad de
Madrid y convocado por la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, identifico algunos factores
que alin contribuyen a la discriminacion de los pueblos indigenas en
la administracion de justicia, entre los que destacan: el creciente
desequilibrio y desigualdad en sus derechos econdmicos, sociales y
culturales, la falta de reconocimiento y proteccion de sus territorios
ancestrales, el trato discriminatorio por parte de autoridades
judiciales hacia miembros indigenas, la participacion limitada o nula
de indigenas dentro del sistema de justicia (abogados, jueces,
fiscales, etc.), falta de servicios de traduccion disponible en todas las
fases del sistema de administracion de justicia.

Por otro lado, con la finalidad de reforzar la vision intercultural y
el caracter pluralista de la justicia, la Comision Permanente de
Pueblos Indigenas de la Asamblea Nacional impulso la ratificacion
del “Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales” de la

2 Colmenares Olivar, Ricardo. “Bases para la construccion de un Estado
Pluricultural en Venezuela”. En Revista FRONESIS, N° 2, Ano 1. Instituto de
Filosoffa del Derecho. Maracaibo, Universidad del Zulia, 1994, p. 86.
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Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)3, mediante el cual el
Estado Venezolano se obliga a respetar las normas del derecho
consuetudinario, instituciones y métodos de control social de los
pueblos indigenas. Asimismo, impulso la aprobacion del Proyecto de
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas (en adelante
LOPCI-2005)4, que regularé todo lo concerniente a la aplicacion del
derecho indigena y su incidencia con la jurisdiccion ordinaria, y que
en su articulo 124 reconoce el “... Derecho Propio de los pueblos
indigenas”.

Siendo entonces el derecho consuetudinario indigena un derecho
colectivo de aplicacion inmediata por mandato del articulo 23
constitucional, este trabajo pretende esbozar su desarrollo legislativo
y constitucional, a la luz de algunos criterios interculturales
consonos con el caracter multiétnico, pluricultural y multilingiie del
nuevo orden constitucional, tomando en cuenta algunas pautas
trazadas por la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como
internacional. Igualmente, se intentard conformar un marco tedrico
sobre el tema en cuestion, que pueda contribuir en forma practica y
positivamente al proceso de compatibilidad entre el sistema de
justicia nacional y los sistemas normativos indigenas, de acuerdo a
los parametros establecidos en la ley organica que regira la materia
en estudio.

Antecedentes del derecho consuetudinario
indigena en Venezuela

A muchos resulta exagerada y riesgosa la posibilidad de darle la
potestad de administrar justicia a los dirigentes naturales sobre los
miembros de una comunidad indigena. Sin embargo, ya la
Recopilacion de Indias, como cuerpo legislativo que pretendia
atenuar los efectos de la conquista, permitid que los indios
mantuvieran sus usos y costumbres para resolver sus problemas,

3 Publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 37.307, de fecha 17 de octubre
del 2001. Este convenio sustituyé al Convenio 107 de la OIT, que trataba
igualmente sobre derechos de las Poblaciones Indigenas, Tribales y Semitribales
en los Pafses Independientes (G. O. Extraordinaria No. 3.253, del 03-08-1983),
el cual tenfa una marcada tendencia integracionista. Dicho convenio fue
ratificado por el gobierno venezolano en fecha 22 de mayo de 2002.

Fue sancionada en Segunda Discusion en fecha 8—12-2005; actualmente espera
la aprobacion definitiva para su posterior promulgacion, conforme a lo pautado
en los articulos 213 y 214 de la Constitucion.
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siempre que no fueran injustas en el trato con el blanco. En 1542,
esta legislacion ordend al Tribunal o Audiencia de Indias lo
siguiente: “... no den lugar a que en los pleitos entre indios, o con
ellos, se hagan procesos ordinarios, ni hayan largas, como suele
acontecer por la malicia de algunos abogados y procuradores, sino
que sumariamente sean determinados, guardando sus usos y
costumbres no siendo claramente injustos ...”.

Esta autonomia jurisdiccional distinta a la jurisdiccion ordinaria,
habia sido reconocida con anterioridad con la creacion de la Ley de
Misiones en 1915, seguida por su Reglamento de 121, mediante el
fuero eclesidstico otorgado a los misioneros religiosos sobre los
indigenas. Asi tenemos que la Consultoria Juridica del Ministerio de
Justicia, seglin Dictamen N° 167-1, de fecha 14 de diciembre de
1962, dejo por sentado que las Misiones son “... organismos de
caracter publico que se presentan con autonomia funcional,
realizando labores de civilizacion de indigenas™, a quienes ademas
se les dio poder de policia especial “... bajo las condiciones que
juzguen convenientes™®. De igual modo, este mismo Organismo
estableci6 que “... los indigenas no estin sometidos a otra
jurisdiccion distinta de la del respectivo Superior o Vicario”,
afirmando que la “Mision estd separada de toda otra jurisdiccion
distinta de la del Ejecutivo Nacional y, en consecuencia, sobre el
indigena no tienen competencia, ni por la materia, ni por razon de la
persona, los jueces ordinarios ni los especiales”7. En igual sentido se
pronuncid la Direccion de Justicia del Ministerio de Relaciones
Interiores, cuando sostuvo lo siguiente: “Corresponde exclu-
sivamente a la mision juzgar, con el altisimo sentido moral que el
caso requiere, el grado de responsabilidad que pudiera presumirse en
el indigena delincuente no civilizado y aplicarle las sanciones que
estime adecuadas, ya que serfa inadmisible que un ser en estado

primitivo fuese sometido a la jurisdiccion penal ordinaria”8,

De manera pues, que la Ley de Misiones, hoy derogada
implicitamente por las normas constitucionales, constituyd un

Armellada, F. Ceséareo de. Fuero Indigena Venezolano. Universidad Catolica
Andrés Bello, Caracas, 1977. p. 214.

6 Ibid. p.213.
Ibid. p. 405. Véase también Dictamen N° CIMJ-175, del 30 de octubre de 1967.

Gabalddn Marquez, Joaquin. Fuero Indigena Venezolano, Parte II. Comision
Indigenista del Ministerio de Justicia. Caracas, 1954. p. 322.
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verdadero retroceso en cuanto a la aplicacion del derecho
consuetudinario, pues las autoridades naturales fueron sustituidas
durante mucho tiempo por personas (religiosos y religiosas) que, si
bien es cierto les movia un espiritu filantropico y de rectitud moral,
eran ajenas a sus practicas sociales, costumbres y cosmovision.

No obstante, queremos significar que se ha venido reconociendo
implicitamente el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas,
a través de los multiples arreglos levantados mediante actas por
funcionarios de las Oficinas Regionales de Asuntos Indigenas del
pafs, la Guardia Nacional y la Confederacion de Indigenas de
Venezuela, en los cuales por medio del didlogo de las partes
involucradas en el conflicto, se ha puesto fin a innumerables casos
por via pacifica, sin mediar autoridad judicial alguna.

La constitucion de 1999 y los derechos indigenas

En el Preambulo del Texto Constitucional se declard al Estado
Venezolano como una nacidn multiétnica, pluricultural y
multilingiie, reconociendo de manera expresa un capitulo que
consagra los derechos propios y vitales de los distintos pueblos y
comunidades indias, que garantizan su organizacion social y
econdmica, sus culturas, usos y costumbres, asi como sus idiomas y
religiones, vale decir, su identidad cultural como pueblos. El
Capitulo VIII denominado “De los Derechos de los Pueblos
Indigenas”, se enmarca dentro del Titulo III intitulado “De los
Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes”, con lo cual no
queda duda que fueron reconocidos como derechos fundamentales.
Dicho capitulo consta de 8 articulos (119 al 126), y entre los
derechos reconocidos estan: 1) Derecho a mantener su propia
organizacion social, politica y econdmica, culturas, idiomas y
religiones (articulo 119); 2) derecho a la propiedad de su hdbitat y
tierras ocupadas ancestralmente (articulo 119); 3) derecho al
aprovechamiento de los recursos naturales (articulo 120);
4) proteccion a la identidad y cultura indigena (articulo 121);
5) derecho a la educacidn intercultural y bilinglie (articulo 121);
6) derecho a la salud y reconocimiento a la medicina tradicional
indigena (articulo 122); 7) derecho a la autonomia y autogestion
(articulo 123); 8) derecho a la propiedad intelectual colectiva
(articulo 124); 9) derecho a la participacion politica, acceso a la
formacion profesional y al trabajo (articulo 125). El articulo 126 esta
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la denominada “cldusula de salvaguarda de la soberania e
integridad territorial”.

El reconocimiento, respeto y aplicacion de tales derechos
colectivos aflora de manera inmediata y los mismos no estan sujetos
a la operatividad de normas reglamentarias futuras (Ley Orgéanica de
Pueblos y Comunidades Indigenas, por ejemplo), por aplicacion del
principio de progresividad de los derechos humanos consagrado en
el articulo 19 del Texto Constitucional vigente, por lo cual nunca
deben ser considerados como normas de contenido “programatico”,
tal como sucedia con la interpretacion que se hacia de los derechos
sociales y culturales reconocidos en la Constitucion venezolana de
1961, pues seria una criterio violatorio de tales derechos. Asi lo
entendio la Sala Electoral del Maximo Tribunal de la Reptblica, en
sentencia 51 de fecha 19-05-2000, cuando sostuvo lo siguiente:

Asi pues, de acuerdo al Constitucionalismo moderno y considerando
que la recién promulgada Constitucidon de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela (...) es un sistema de normas, conduce a descartar la reapertura
de la discusion acerca del caricter programatico de las disposiciones que la
integran, no podria ser considerada como un documento politico contentivo
de programas, que sOlo podrian ser ejecutados una vez que éstos se hicieren
operativos mediante el proceso legislativo; por tanto, considera esta Sala,
que no se requiere la intermediacion de la legislacion para ser aplicada
directamente, hecho éste al que alude la parte recurrente como
indispensable. De esta manera, serfa inaceptable calificar de norma como
programatica, por no haberse promulgado legislacion que la desarrolle,
dado que en definitiva serfa negar la aplicacion de una disposicidon
constitucional.

De manera pues que, formalmente, la Constitucion Nacional de
1999 saldo la deuda historica y social que tenfamos con nuestros
pueblos originarios, y se coloca a nivel internacional en un peldafo
bien alto en materia de derechos humanos indigenas.

Vision intercultural de los Principios Constitucionales

En atencion al principio de la supremacia de la Constitucion
como fundamento de ordenamiento juridico consagrado en el
articulo 7, todas las deméas disposiciones legales deben ser
interpretadas bajo el nuevo contexto intercultural, para garantizar el
respeto de los derechos especificos y vitales de los pueblos
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indigenas, en especial, cuando un miembro de dichas poblaciones se
encuentra sometido a la jurisdiccion ordinaria.

As{ tenemos que el principio de igualdad y no discriminacion de
todos los ciudadanos ante la ley plasmado en el articulo 21 de la
Carta Magna, debe ser interpretado a la luz de esta vision
antropologica, pues los pueblos indigenas tienen una identidad
cultural preexistente al Estado Venezolano. En este sentido, los
miembros de los grupos indigenas, por ser personas humanas, tienen
derecho a disfrutar de manera indiscutible de todos los derechos
(individuales y colectivos) existentes en los textos internacionales de
derechos humanos, por aplicacion de los principios de igualdad y no
discriminacion®. Sin embargo, los indigenas poseen ademas una
identidad étnica y cultural distinta de los demas habitantes de la
Republica y, por ende, tienen derechos distintos al resto de los
ciudadanos. Es lo que se ha denominado el derecho a la
diferenciacion cultural. Esto Gltimo no atenta contra el principio de
igualdad sino que, por el contrario, intenta rescatar la identidad
cultural de estos pueblos que fue sepultada durante siglos por el
proceso de aculturacion de grupos dominantes. Esta discriminacion
positiva fue plasmada en el numeral 2 del articulo 21 de nuestra
Carta Politica, cuando expresa: “La ley garantizard las condiciones
juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y
efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos
que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera
especialmente a aquellas personas que por alguna de las condiciones
antes especificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”.

A este respecto, la Comision Interamericana dejo sentando que
aln cuando el tratamiento de las minorias (entendiendo asi a los
indigenas) se inspira en el principio de igualdad de todos los pueblos,
se “...requiere una accidn positiva: un servicio concreto ofrecido a
un grupo minoritario...”10. De alli que la clave del principio de
igualdad no radica en la no diferenciaciéon, sino en la no
discriminacion, pues la primera es justificada y razonable mientras

9 Naciones Unidas. Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Declaracion y
Programa de Accidn de Viena. Junio de 1993. p. 12.

10 Informe de 1a Comision Interamericana de Derechos Humanos en relacion a la
situacion de los Miskitos en Nicaragua, 1984.
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que la segunda no lo es!l. De tal manera que los operadores de
justicia no vulneran el principio de igualdad cuando consideran la
condicion indigena del procesado en sus decisiones.

En cuanto a la garantia del debido proceso consagrado en el
articulo 49 del Texto Fundamental, podriamos acotar que debe
exigirse una atencion especial a los miembros de estos grupos, pues
en la mayoria de los casos se trata de personas con condiciones
socio—econdmicas precarias. As{ tenemos que en un caso relativo a
la muerte de un indigena Macuxi de Brasil, que fuera arrestado en
forma discriminatoria, muriendo luego a raiz de malos tratos durante
su detencidon, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
resaltd el derecho a una justicia rapida y eficaz el cual debe ser
garantizado por los Estados, condenando tales acciones policiales, a
la vez que censurd la conducta del Estado en postergar inde-
finidamente el proceso criminal contra los responsables, proceso que
llevaba casi diez afos sin completarse con la consiguiente falta de
indemnizacion a los familiares. Tales hechos los caracterizd como
violatorios del Articulo 25 de la Convencion Americana.

Por otra parte, la garantia del debido proceso abarca a su vez el
derecho a un intérprete para aquellas personas que no hablen o no
puedan comunicarse en el idioma castellano (numeral 3). A su vez,
el articulo 9 de la actual Constitucidon reconoce las lenguas de los
distintos pueblos indigenas como idiomas oficiales en las respectivas
entidades federales y/o municipios indigenas donde se encuentren
asentados estas culturas!2. A nuestro modo de ver, el respeto por la
lengua de cada miembro indigena, como parte del derecho a la
cultura, es el presupuesto basico de una defensa real y efectiva para
los indigenas, que garantiza ademas su identidad cultural.

Este derecho fue expresamente reservado en el ordinal 4° del
articulo 125 del Cbddigo Organico Procesal Penal a favor del
imputado. En este mismo sentido, el articulo 133 del proyecto de
LOPCI-2005 garantiza el uso de sus idiomas en todo proceso
administrativo y judicial, estableciendo su irrenunciabilidad,
seflalando que “... los actos que hayan sido efectuados sin la

1 Idem.

12 Articulo 9, C.R.B.V.: “El idioma oficial es el castellano. Los idiomas indigenas
también son de uso oficial para los pueblos indigenas y deben ser respetados en
todo el territorio de la Reptiblica, por constituir patrimonio cultural de la Nacién
y de la humanidad”.
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presencia del intérprete seran nulas”. No obstante, si un indigena
acciona en juicio en el idioma castellano, no podra pretender que el
Tribunal esté en la obligacion de colocarle un intérprete para la
traduccion de las actas al idioma indigena, tal como lo dej6 sentando
la Sala Constitucional en sentencia del 20 de diciembre de 2000
(Caso pueblo Pemon contra EDELCA), sin violar por ello el derecho
a la defensa, pues en ese caso sostuvo que existfa la presuncion del
dominio de la lengua castellana.

En cuanto al derecho a ser juzgado por sus jueces naturales
consagrado en el ordinal 4° del articulo 49 del Texto Fundamental,
también tiene sus tropiezos cuando los enfrentamos a la potestad
jurisdiccional que tienen las autoridades naturales de los pueblos
indios. En estricto sentido, dados los tres presupuestos establecidos
en el articulo 260 de la Constitucidon, es decir, un hecho cometido
entre miembros de una mismo pueblo o comunidad, dentro del
mismo hdbitat y bajo las normas tradicionales de ese mismo pueblo,
podriamos aceptar que corresponderfa a las autoridades naturales
indigenas la competencia para conocer y resolver ese conflicto,
como jurisdiccidn especial reconocida constitucionalmente y no a la
jurisdiccion penal ordinaria.

El articulo 49, numeral 10 de la Constitucion también garantiza al
derecho a la defensa y la subsiguiente asistencia juridica del
procesado, lo cual implica la asistencia de un abogado ptblico o
privado que asuma la defensa técnica del caso durante el proceso. El
articulo 132 del proyecto LOPCI-2005, establece al respecto lo
siguiente: “A los fines de garantizar el derecho a la defensa de los
indigenas, se crea la Defensa Piblica Indigena, dentro del Sistema de
Defensa Publica del Tribunal Supremo de Justicia, por 6rgano de la
Direccion Ejecutiva de la Magistratura. Para el nombramiento de
defensores ptblicos de indigenas se exigird que los mismos sean
abogados y conozcan la cultura y derechos de los pueblos y
comunidades indigenas. Los defensores puablicos de indigenas son
competentes para ejercer la representacion y defensa de los
indigenas en toda materia y ante toda instancia administrativa y
judicial, nacional e internacional”.

Por su parte, el articulo 12 del Cddigo Orgéanico Procesal Penal
garantiza la inviolabilidad del derecho a la defensa y a la igualdad en
todo estado y grado del proceso. Es por ello que los indigenas tienen
derecho irrenunciable de contar con una defensa profesional idonea.
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Para tal efecto se cre6 el Area de Defensa Publica Indigena dentro de
la Direccion Ejecutiva de la Magistratura del Tribunal Supremo de
Justicia, para el nombramiento de defensores publicos de
indfgenaslS, teniendo en cuenta que los mismos conozcan la cultura
(idiomas y costumbres) y los otros derechos propios de los
indigenas.

Con relacion a esta garantia procesal, podemos encontrar dos
fallos muy interesantes de la Corte Constitucional de Colombia que
asumen una posicion de respeto a la diversidad étnica y cultural a
favor de los pueblos indigenas. Uno es la Sentencia T-349/96 que se
pronunci6 diciendo que el derecho a la defensa no existe para los
indigenas como nosotros lo entendemos, pues “... no son valores
individuales los que dentro de su cosmovision se protegen
prioritariamente”, aceptando como sucedaneo el que sus parientes
estuvieren presentes en el proceso. El segundo caso lo constituye la
Sentencia T-523/97, mediante el cual la Corte Constitucional
decidi6 que “los medios para ejercer este derecho en los casos que
adelantan las autoridades indigenas, no tienen que ser aquellos
contemplados por las normas nacionales o los tratados
internacionales, sino los que han sido propios dentro del sistema
normativo de la comunidad”!4.

A nuestro juicio, los defensores publicos indigenas son
competentes para actuar en defensa de los indigenas en todas las
materias (penales, civiles, tributarias, etc.) ante cualquier instancia
judicial y/o administrativa, pudiendo incluso tramitar los reclamos
ante las instancias internacionales, vale decir, ante el sistema
universal de Naciones Unidas como el sistema de proteccion
interamericano de derechos humanos, de acuerdo al articulo 30 de la
Carta Magna.

Por altimo, el articulo 121 del Proyecto de LOPCI-2001
establecia que en los procedimientos judiciales y administrativos en
los que participen miembros de los pueblos indigenas, la autoridad
judicial o administrativa respectiva, para mejor decidir, debera
contar con un informe pericial socio—antropoldgico o de la autoridad

13 El Tribunal Supremo de Justicia ha designado a varios defensores publicos
“indigenas” para la defensa formal de indigenas dentro del proceso penal.
Concretamente, en la ciudad de Maracaibo existen 9 defensores, sometidos a un
plan de formacion especial en el drea indigena.

14 Cabedo Mallol, Vicente. “La Jurisdiccion Especial Indigena de Colombia y los
Derechos Humanos”. En: http://geocities.com/alertanet/F2b—Vcabedo.htm
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indigena correspondiente, que ilustre sobre la cultura y el derecho
indigena. El informe pericial ser4 elaborado por el Instituto Nacional
para los Pueblos Indigenas o por un profesional idoneo.

La jurisdiccion especial indigena en Venezuela

Aparte del capitulo de los derechos indigenas, existen otras
disposiciones constitucionales que se vinculan estrechamente con
tales derechos colectivos, como es el caso del articulo 260 de la
Constitucion Nacional, en el cual se reconoce por primera vez la
Jjurisdiccion especial indigena como mecanismo alterno de justicia,
en los siguientes términos: “Las autoridades legitimas de los pueblos
indigenas podran aplicar en su habitat instancias de justicia con base
en sus tradiciones ancestrales y que sodlo afecten a sus integrantes,
seglin sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a esta Constitucion, a la ley y al orden pablico. La ley
determinard la forma de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional”.

El establecimiento de este importante derecho colectivo posibilita
a su vez un doble reconocimiento. En primer lugar, reconoce la
jurisdiccion indigena especial, es decir, la potestad publica ejercida
por las autoridades indigenas legitimas de los distintos pueblos y
comunidades indias, para ejercer funciones de justicia, de acuerdo
con sus tradiciones, usos y costumbres, con capacidad incluso de
crear y modificar normas. La competencia que se les asigna a estas
autoridades se extiende no solo a la resolucion de conflictos de orden
criminal, sino también que puede ser aplicable a los asuntos
laborales, mercantiles y civiles existentes entre los indigenas. En
segundo lugar, reconoce ademas el uso del derecho consuetudinario
indigena y sus propios procedimientos para resolver conflictos.

A este respecto, resulta interesante recordar la sentencia de la Sala
Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia,
cuando al analizar el alcance de normas de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, se adelant6 en sehalar lo siguiente: “No existe obstaculo ni
constitucional ni legal —con base en las solas disposiciones
seflaladas— para que la funcion jurisdiccional que realizan los
tribunales pueda ser confiada a otros poderes u otros Organos
estatales especialmente creados por mandato del Constituyente”!.

15 Gaceta Forense del 28-02-1985. Sala Politico Administrativa, C.S.J., p. 713.
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En principio, debemos entender que la potestad de administrar
justicia de las autoridades indigenas tendria cabida plena dentro de
las unidades politico—territoriales, es decir, en los hdbitat y/o
Municipios Indigenas, sobre todo si el conflicto se plantea entre dos
indigenas (integrados o no integrados) del mismo grupo étnico; no
obstante, desde una perspectiva intercultural, se podrian ampliar
estos limites, tal como se indicard mas adelante.

Por otro lado, esta norma constitucional permite hablar
propiamente de un Estado pluricultural, es decir, se reconoce de
manera oficial a una sociedad que no es homogénea y que permite la
coexistencia de dos o més sistemas normativos. Todo ello va a
permitir que las normas estatales y las no formales “... convivan en
armonia las formas de intersubjetividad y control social propias de
humanos historicamente diferenciados del conglomerado estatal,
como lo son por antonomasia las poblaciones indl’genas”16.

Tal declaracion se encuentra reforzada por la aprobacion del ya
referido Proyecto LOPCI-2005, por parte de la Asamblea Nacional
e impulsada por la Comision Permanente de Pueblos Indigenas de
dicha Asamblea, que en su articulo 124 establece el Derecho Propio
de dichas poblaciones: “El Estado reconoce el Derecho Propio de los
pueblos indigenas, en virtud de lo cual tienen la potestad de aplicar
instancias de justicia dentro de su hdbitat y tierras por sus
autoridades legitimas y que sOlo afecten a sus integrantes, de
acuerdo a su cultura y necesidades sociales, siempre que no sea
incompatible con los derechos humanos establecidos en la
Constitucion de la Repblica Bolivariana de Venezuela, los tratados,
pactos y convenciones internacionales suscritos y ratificados por la
Reptblica, interculturalmente interpretados y con lo previsto en la
presente Ley”.

El reconocimiento expreso del derecho y la jurisdiccion indigenas
amplia y enriquece la nocion de Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia establecido en el articulo 2 del Texto
Fundamental venezolano, pues ello implica ademas la participacion
de nuevos actores sociales (los indigenas) dentro del sistema de
administracion de justicia, quienes aplicaran formas propias de
resolucidon de conflictos, de acuerdo a su cosmovisidon y patrones
culturales. As{ la justicia, como valor superior del ordenamiento

16 penia J., Antonio. “Pluralismo Juridico en el Pert”. Ob. cit., 1994, p. 11.
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juridico, alcanza su verdadera dimension para cada indigena, pues la
retribucion concreta que espera del derecho (para nosotros “equidad”
0 justicia concreta) respondera de acuerdo a sus patrones culturales
y no conforme a un derecho ajeno o de “terceros”. De esta manera,
como afirma Binder, el sistema judicial se transforma en un
verdadero espacio de lucha politica, pues las decisiones tomadas por
los distintos operadores de justicia afectaran indiscutiblemente
«...al conjunto de la vida social”17.

Notese ademas que se trata de una jurisdiccion especial autbnoma
en sentido estricto, que se encuentra inserta dentro del Capitulo III
del Titulo V, relativo al Poder Judicial y al Sistema de Justicia
Nacional —al igual que la jurisdiccion militar y la justicia de paz—, en
el cual deben existir relaciones de coordinacion y subordinacion con
el sistema de justicia nacional, tal como lo prescribe el mismo
articulo 260 y por el principio de supremacia constitucional pautado
en el articulo 7 del Texto Constitucional, debiendo ademas respetar
el principio de la interdependencia y colaboracion con los demas
Poderes Publicos a los fines del Estado, conforme lo ordena el
articulo 136 de la Constitucion. Asi debe entenderse por razones de
integridad y soberania nacional.

Por otra parte, la Constitucion también estableci6 en el articulo
253 que el origen de la potestad de administrar justicia dentro de la
Reptblica de Venezuela emana de los ciudadanos o ciudadanas, es
decir, de todos los miembros del pueblo venezolano, incluyendo por
supuesto, a los indigenas. Como parte del proyecto democrético, el
articulo 62 Constitucional expresa: “La participacion del pueblo en
la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el medio
necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo
desarrollo, tanto individual como colectivo...”. De tal forma que el
reconocimiento de la justicia indigena en el contexto constitucional
esta en perfecta armonia con el proyecto de Declaracidon de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas
aprobado por unanimidad en la Subcomision de Prevencion y
Proteccion de las Minorias, Comision de Derechos Humanos, que en
su articulo 33 expresa: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y

17" Binder, Alberto. “Entre la Democracia y la Exclusion: la lucha por la legalidad
en una sociedad desigual”. Ediciones INECIP, Argentina. 2001. En:
www.derechoysociedad.org
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sus costumbres, tradiciones, procedimientos y practicas juridicas
caracteristicos, de conformidad con las normas de derechos humanos
internacionalmente reconocidas”.

De la lectura del precepto constitucional comentado queda claro
que en los casos de conflictos internos menos graves que produzcan
un dafo social leve, es decir, en hechos criminosos como lesiones,
hurtos, etc., ocurridos en un hdbitat determinado y donde
intervengan miembros de un mismo grupo étnico, no existirfa
ninguna dificultad en la aplicacion del derecho indigena, pues la
competencia territorial estarfa determinada por el espacio territorial
del pueblo o comunidad indigena donde se ocurra el hecho, una vez
que hayan sido demarcados por la ley especial. El problema se
podria suscitar cuando se presenten hechos graves y complejos
(homicidios, robos a mano armada, violacidon y otros), en los cuales
estén involucrados indigenas (integrados o no) y ciudadanos no
indigenas, que pudieran originar conflictos de competencia por razon
de la materia, persona y del territorio con los tribunales ordinarios.
De alli que urge la necesidad de iniciar y acelerar el proceso de
compatibilidad y/o coordinacion de la jurisdiccion indigena con el
sistema judicial nacional, tal como lo ordena el referido articulo 260
constitucional.

Por otra parte, la nueva constitucion en su articulo 258, promueve
el arbitraje, la conciliacion, la mediacidon y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucion de conflictos, entre los cuales podemos
perfectamente incluir el derecho consuetudinario indigena. Todo esto
significa, y asi lo ha entendido la doctrina, que no so6lo las agencias
estatales de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial son fuentes
legitimas y legales de produccion de normas, sino también el
derecho consuetudinario de los pueblos indl’genaslg, capaz ademas
de dirimir conflictos reales.

Componentes de la jurisdiccion indigena

El alcance del articulo 260 constitucional requiere definir y
delimitar los tres componentes de esta jurisdiccion especial, tomando

18 Ramirez, Silvina. “Diversidad cultural y sistema penal: necesidad de un
abordaje multidisciplinario”. En “Justicia Penal y Comunidades Indigenas”.
Revista Pena y Estado N° 4, Ao 4. Editores del Puerto, S.R.L., Buenos Aires,
1999, p. 72.
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en consideracion el proyecto LOPCI-2005 y otros importantes
proyectos de la region andinal®. Asf tenemos:

1. La autoridad indigena. La autoridad indigena estara
representada por la persona (hombre o mujer), grupo o asamblea que
designe el pueblo o comunidad indigena conforme a sus usos y
costumbres: el Cacique para los Yukpas y Bari, el Capitdn para los
Karifias y el pueblo Pemon, el Piitchipii ii o “palabrero guajiro” para
los Wayuu, a modo de ejemplo. El articulo 111 del Proyecto de
LOPCI-2001 wusaba la siguiente definicion: “Se considera
autoridades indigenas legitimas a las personas, instancias colectivas
o instituciones que cada pueblo o comunidad indigena establece y
designa seglin sus propias reglas y para las funciones que dichos
pueblos definen. Las autoridades indigenas tienen competencia para
tomar decisiones sobre actos juridicos y controversias de todo tipo”.

Por su parte, la experta E. Sanchez B., sefiala algunos perfiles que
deben asumir las autoridades indigenas tradicionales, pues las
mismas:

... son contemporaneas porque comparten los signos de los tiempos
y estan sometidas a influencias del mundo nacional e internacional,
a principios éticos dictados a partir de logicas distintas al peso de la
historia y a consideraciones de utilidad y conveniencia. Pero
también, las autoridades estan sometidas a factores caracteristicos de
su actividad fija o temporal, definida por nacimiento o por eleccion,
como por ejemplo, habitos mentales, criticas de pares o de las
comunidades mismas, y de la naturaleza del derecho propio que
implica variacion de las acciones segiin situaciones tipificadas en los
casos: imparcialidad, coherencia y estabilidad20.,

Para ejercer la potestad jurisdiccional, es decir, la facultad de
aplicar justicia a los miembros de su comunidad, las autoridades
indigenas aplican principios generales o normas de control social de
acuerdo a su contexto cultural, que suponen pruebas y argumentos, y

19 Ley de Administracion de Justicia de las Autoridades Indigenas, Ecuador; el
Anteproyecto de Ley de Justicia de los Pueblos y Comunidades
Indigenas—Campesinas, Bolivia; y el Proyecto de la Ley sobre Administraciéon
de Justicia para Pueblos Indigenas, Pert.

20" sanchez Botero, Esther y Jaramillo Sierra, Isabel C. La Jurisdiccion Especial
Indigena. Imprenta Nacional de Colombia, Santa Fe de Bogot4, Colombia,
2000. p. 68.
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cuyo fin es dar una respuesta satisfactoria —razonable y definida
internamente— a las partes en conflicto o administrados?!. En este
sentido, de acuerdo al articulo 126 del proyecto LOPCI-2005, las
autoridades indigenas resolveran los conflictos sobre la base de la via
conciliatoria, el didlogo, la mediacion, la compensacion y la
reparacion del daho, con el fin de reestablecer el orden social dentro
de su comunidad, teniendo las facultades expresas de “...conocer,
investigar, decidir y ejecutar las decisiones, en los asuntos sometidos
a su competencia y, la potestad de avalar acuerdos reparatorios como
medida de solucion de conflictos”.

En el articulo 3 del Proyecto de Ley Indigena de Ecuador se
establece que las decisiones tomadas por las autoridades indigenas
tienen caracter obligatorio para las partes que intervengan en los
procesos (indigenas y no indigenas, personas naturales o colectivas),
es decir, tienen la misma fuerza obligatoria que las adoptadas por los
demas oOrganos judiciales, causando incluso cosa juzgada, sin poder
ser revisadas por otro drgano publico, salvo los casos de violacion de
derechos humanos que seran conocidos por el Tribunal Consti-
tucional. En igual sentido, el articulo 15 del Anteproyecto de Ley de
Justicia de los Pueblos Indigenas de Bolivia establece: “El Tribunal
Constitucional, a través de la autoridad Judicial mas cercana a la
comunidad realizara el control de las violaciones a los derechos
fundamentales y las garantfas individuales en la aplicacion del
derecho consuetudinario”. De similar redaccion es el articulo 5 del
Proyecto de la Ley sobre Administracion de Justicia para Pueblos
Indigenas del Pert.

Todo ello parece muy acertado y digno de incorporar a nuestro
proyecto, por estar en plena consonancia con la facultad otorgada en
el articulo 335 de la Carta Politica a la Sala Constitucional de nuestro
Tribunal Supremo de Justicia, maximo organismo jurisdiccional de
la Republica a quien le compete la interpretacion de la Constitucion,
garantizador ademas de la supremacia de los derechos, garantias y
demas principios constitucionales?2. De igual forma, el Tribunal

21 Idem.

22 Articulo 335, C.R.B.V.: “El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la
supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales; sera el
maximo y tltimo intérprete de esta Constitucion y velara por su uniforme
interpretacion y aplicaciéon. Las interpretaciones que establezca la Sala
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas constitucionales son
vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica”.
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Supremo debera conocer de los conflictos de competencia que se
susciten entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccidon especial
indigena, de acuerdo a lo pautado en el numeral 7° del articulo 266
del mismo Texto Fundamental.

Por tltimo, se debe resaltar que para asumir las funciones de
autoridad indigena no se requiere ser abogado o un especialista
indigenista; basta que sea miembro (a) respetado de un pueblo o
comunidad integrado a sus costumbres, lengua y con los perfiles de
lider natural capaz de solventar con equidad los problemas
planteados por los deméas miembros. Indudablemente que también se
le deberia exigir a este representante una conocida trayectoria en la
lucha social en pro del reconocimiento de su identidad cultural, o
bien, haber realizado acciones en beneficio de los pueblos y
comunidades indigenas, tal como lo estableci6 el Constituyente en la
Séptima Disposicion Transitoria de la actual Constitucion, para los
efectos de la representacion indigena en los drganos legislativos. Sin
embargo, seria conveniente que en las universidades nacionales se
promovieran programas sobre derechos humanos, antropologia
juridica, pluralismo juridico dirigidos a indigenas y no indigenas, a
los fines de fomentar la comunicacion intercultural y coadyuvar en
la consolidacion de los derechos indigenas.

2. El uso del derecho consuetudinario indigena. El segundo
componente esencial de la jurisdiccion indigena lo constituye el uso
del derecho consuetudinario indigena, llamado también derecho
tradicional, costumbre juridica o simplemente derecho indigena
para otros, que no es mas que el conjunto de normas de tipo
tradicional con valor cultural, no escritas ni codificadas, que estan
perpetradas en el tiempo y que son transmitidas oralmente por los
miembros de una comunidad para luego ser reconocidas y
compartidas por el grupo social, como es el caso de los pueblos
indigenas. Es tan esencial a los mismos que si se destierra se pierde
su identidad como pueblo. Como bien afirma Rodolfo Stavenhagen,
las précticas sociales mas significativas que conforman la cultura de
los pueblos indigenas son las costumbres juridicas propias: “... el
derecho consuetudinario es considerado generalmente como una
parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo... junto
con la lengua, el derecho (consuetudinario o no) constituyen un
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elemento basico de la identidad étnica de un pueblo, nacidon o
comunidad...”23. A diferencia del derecho positivo, el derecho
consuetudinario opera sin Estado, mientras que las normas del
derecho positivo emanan de una autoridad politica constituida y son
ejecutadas por drganos del Estado?4. El articulo 125 del proyecto
LOPCI-2005 define el derecho indigena como: “El Derecho
Indigena esta constituido por el conjunto de normas, principios,
valores, practicas, instituciones, usos y costumbres, que cada pueblo
indigena considere legitimo y obligatorio y, que les permite regular
la vida social y politica, autogobernarse, organizar y garantizar el
orden publico interno, establecer derechos y deberes, resolver
conflictos y tomar decisiones en el ambito interno”.

Si hacemos una retrospectiva historico—cultural, podemos
encontrar que el pueblo Wayuu, ubicado en la Peninsula Guajira y
que constituye el grupo étnico mas numeroso del Venezuela, tiene
unos dignos representantes de una verdadera justicia de paz: los
piitchipii’ti (o “palabreros guajiros”) de los diferentes grupos o
clanes, que son grandes conocedores de sus costumbres y ritos, y que
con su sabidurfa han contribuido calladamente al restablecimiento
del orden y la paz social de dicho pueblo, evitando actos de venganza
inmediata. Este pueblo tiene su propio derecho consuetudinario
reconocido histdricamente y que viene a ser un conjunto de normas
de tipo tradicional, no escritas ni codificadas que han sido
transmitidas oralmente en el tiempo por los miembros de esta
comunidad para luego ser compartidas y aplicadas por el grupo
social. Se trata de la /ey wayiiu (o Ley Guajira) y su concepcion de
justicia criminal, cuyos principios se desarrollan de la siguiente
manera: con la produccidon de un conflicto de tipo crimindgeno
(piitchi) que cause un daho material a una victima (asiruu), nace el
pago de una indemnizacidon (maiinnaa) mediante una ley de
compensacion y cuya resolucion pacifica se deja generalmente en
manos de intermediarios. La ley guajira se respeta y se cumple a
cabalidad sin necesidad de existir tribunales ni carceles; en ella no

23 Stavenhagen, Rodolfo. “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”.
En Entre La Ley Y La Costumbre, El Derecho Consuetudinario Indigena En
América Latina, publicado por el Instituto Indigenista Interamericano (III) y el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), México, 1990, p. 27.

24 Idem.
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existe individualizacion de la pena y la sancion solo tiene una
repercusion patrimonial2>,

Siguiendo a Rodolfo Stavenhagen, se podrian enumerar algunas
de los asuntos que forman parte del derecho consuetudinario y que
podrian ser material de esa competencia, entre las cuales tenemos: a)
Normas de comportamiento piiblico; b) mantenimiento del orden
interno; c) definicion de los derechos y obligaciones de los
miembros; d) distribucidén de los recursos naturales (agua, tierras,
bosques, etc.); e) transmision e intercambio de bienes y servicios; f)
definicion de los hechos que puedan ser considerados como delitos,
faltas, que afecten a los individuos o bien a la comunidad, con la
respectiva sancion; g) manejo y control de la forma de solucion de
los conflictos y, h) definicion de los cargos y las funciones de la
autoridad indl’gena26. Por su parte, Durand Alcéantara clasifica el
contenido del derecho indigena en los siguientes asuntos: a) Las que
surgen de las relaciones de propiedad; b) las que se refieren al
parentesco; c¢) las de tradicion oral relativas a la socializacion del
grupo; d) las concernientes al acatamiento de las 6rdenes de las
autoridades tradicionales y, e) las que se relacionan en la experiencia

de gobierno indl’gena27.

Se trata pues, de un derecho maultiple, complejo e historico,
siguiendo a Durand Alcantara, sometido a ciertos cambios por su
caracter dinamico, y que se mantiene en el tiempo por la practica
reiterada de los miembros de una comunidad?8. No se debe
pretender el establecimiento de un Gnico procedimiento para resolver
los conflictos entre indigenas, puesto que se atentaria justamente con
el caracter oral, dindmico y flexible de las diversas practicas
indigenas, las cuales no requieren de papeles, medios de grabacion y
demas tramites administrativos.

25 Colmenares Olivar, Ricardo. “Sistema de justicia penal formal y el derecho

consuetudinario Wayuu”. En Revista Presencia Ecuménica. N° 43. Caracas,
Venezuela. Abril-julio. 1997. p. 6.

26 Stavenhagen, Rodolfo. “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”.

Ob. Cit., 1990. p. 31.

Durand Alcantara, Carlos. “Derecho nacional, derechos indios y derecho
consuetudinario indio”. 1998. p. 275-277, citado por: Cabedo Mallol, Vicente.
Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina, Editorial de 1a UPV,
Valencia, Espafa, 2004. p. 43.

28 Cabedo Mallol, Vicente. Ob. Cit., 2004: p. 49.

27
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Por wltimo, es importante sefialar que en el articulo 171 de la
Constitucion Politica de Bolivia se reconoce el derecho
consuetudinario indigena como una fuente formal de su derecho
interno, con lo que puede constituir un precedente legislativo para
considerar con el mismo caracter a las normas consuetudinarias
indigenas en el orden interno venezolano.

3. El espacio territorial. El tercer elemento de la jurisdiccidon
indigena lo constituye el espacio territorial donde se desarrollan
culturalmente los pueblos y comunidades indigenas, hoy conocidos
como hdbitat. La nueva Carta Magna consagro de manera expresa en
el articulo 119 el derecho a la propiedad colectiva de las tierras que
ancestral y tradicionalmente han ocupado, con el subsiguiente
derecho del aprovechamiento de los recursos naturales existentes en
los hdbitat donde se desarrollan como pueblos y/o comunidades. Por
su parte, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley de Demarcacion y
Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas,?? el hdbitat
indigena se define como: “...la totalidad del espacio ocupado y
utilizado por los pueblos y comunidades indigenas, en el cual se
desarrolla su vida fisica, cultural, espiritual, social, econdmica y
politica, que comprende las areas de cultivo, pesca fluvial y
maritima, recoleccidn, pastoreo, asentamiento, caminos
tradicionales, los cafos y vias fluviales, lugares sagrados e historicos
y otras necesarias para garantizar y desarrollar sus formas
especificas de vida”.

Tal elemento ha sido reconocido expresamente como un derecho
colectivo por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia del 20 de diciembre de 2000:

En cuanto a los pueblos indigenas, es necesario reconocer ademas la
existencia de un vinculo antiguo y esencial entre dichos pueblos y
las tierras que tradicionalmente han habitado, asi como su
contribucion al equilibrio ecoldgico y su interés en la conservacion
del ambiente. Se trata de un vinculo que forma parte de la cultura
misma de los citados pueblos. De alli que, de conformidad con la
disposicion prevista en el articulo 119 constitucional, el Estado deba
reconocer el hdbitat de los pueblos y comunidades indigenas, as{
como sus derechos originarios sobre las tierras que ancestral y

29 Ppublicada en la Gaceta Oficial No. 37.118, de fecha 12 de enero de 2001.
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tradicionalmente ocupan, necesarias para desarrollar y garantizar sus
formas de vida.

El mismo articulo 119 del Texto Fundamental ordena delimitar
tales areas de tierras, mediante un proceso nacional de demarcacion
a cargo del Ejecutivo Nacional, con la consulta previa y
participacion directa de los pueblos y comunidades indigenas, tal
como lo prevé el articulo 8 de la Ley de Demarcacion y Garantia del
Habitat y Tierras antes mencionada. Sin embargo, llama la atencion
que luego de cinco afos de la promulgacion de esta ley especial, ain
no exista un acuerdo entre los entes oficiales involucrados en este
proceso y los distintos pueblos indigenas para delimitar fisicamente
tales espacios, lo cual incide negativamente en la aplicacion del
derecho consuetudinario indigena, pues los jueces ordinarios se
consideran competentes para conocer de los casos que se suscitan
entre indigenas dentro de sus tierras ancestrales, bajo el pretexto de
no existir tal demarcacion.

Competencia de la jurisdiccion indigena

Los problemas y demas conflictos que se susciten dentro del
espacio territorial en el cual habitan los indigenas constituyen hechos
y situaciones reales concretas, que deberan ser resueltos dentro de un
marco procedimental establecido seglin las costumbres de cada
pueblo o comunidad, la cual pudiéramos llamar “relacion procesal”.
Asfi, desde el punto de vista juridico, las autoridades indigenas tienen
la plena facultad de aplicar el derecho consuetudinario dentro de un
espacio territorial (competencia): es decir, tienen la capacidad de
administrar justicia. En este orden de ideas, el articulo 127 del
Proyecto LOPCI-2005 considera tres tipos de competencias, a saber:

1. Competencia territorial. La jurisdiccion indigena tiene
competencia dentro del 4mbito local territorial de cada pueblo o
comunidad indigena, es decir, dentro del habitat, que pudiera estar
conformado como un municipio o parroquia indigena de acuerdo al
articulo 11 de la Ley Organica del Poder Pablico Municipal, previa
solicitud de los pueblos y comunidades u organizaciones
indigenas30. También se prevé la competencia extra-territorial

30" publicada en Gaceta Oficial No. 38.204, del 08 de junio de 2005. El articulo 50
de la Ley dispone: “El Municipio indigena es la organizacion del régimen de
gobierno y administracién local, mediante la cual los pueblos y comunidades
indigenas definen, ejecutan, controlan y evalfian la gestion ptiblica de acuerdo a
los planes previstos en su jurisdiccidn territorial, tomando en cuenta la
organizacion social, politica y econdmica, cultural, usos y costumbres, idiomas
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respecto de controversias surgidas fuera del ambito territorial
indigena, cuando las mismas sean entre indigenas que no revistan
caracter penal y que no afecten derechos de terceros no-indigenas, y
siempre que la jurisdiccion indigena decida asumir dichas
controversias. En este Gltimo caso debera resolverse conforme a las
normas, usos y costumbres indigenas.

2. Competencia Material. La jurisdiccion indigena tiene
competencia para conocer todo tipo de asuntos, civil o penal,
independientemente del monto o la gravedad de los hechos que se
susciten dentro de su ambito o espacio territorial, de acuerdo a su
derecho consuetudinario y cuando la misma decida asumir. Esto
altimo implica que las autoridades indigenas pueden acordar remitir
el asunto a la jurisdiccion ordinaria, tal como lo manifestaran
algunos representantes del pueblo Bari en el Seminario sobre
Derecho Consuetudinario Indigena, realizado en mayo de 2005 y
organizado por la Universidad del Zulia. De igual modo, la
jurisdiccion indigena puede pedir la colaboracion a la jurisdiccion
ordinaria y a la fuerza publica en los casos que considere necesario.
Por supuesto, por razones de seguridad de Estado, la ley especial
excluye de esta competencia material, a los delitos contra la
seguridad e integridad de la Nacion, delitos de corrupcion o contra el
patrimonio publico, ilicitos aduaneros, trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y psicotropicas, trafico ilicito de armas de fuego,
delitos cometidos con el concierto o concurrencia de manera
organizada de varias personas y, los crimenes internacionales como
son el genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
crimenes de agresion.

3. Competencia Personal. En principio, el derecho consue-
tudinario indigena so6lo seria aplicable a las personas indigenas que
se encuentren en el respectivo hdbitat delimitado, pero ;qué
sucederfa con los no indigenas que se encuentren vinculados por
lazos personales a miembros indigenas en ese mismo espacio
territorial, compartiendo las costumbres de ese pueblo o comunidad?
Piénsese, por ejemplo, el mestizo que tiene 20 afios conviviendo con
una mujer indigena, con hijos totalmente integrados a esa cultura. El
paragrafo tnico del articulo 126 de LOPCI-2005 establece que

y religiones, a fin de establecer una administraciéon municipal que garantice la
participacion protagdnica en el marco de su desarrollo socio cultural. La
organizacion municipal de los municipios indigenas sera democratica y
respondera a la naturaleza propia del gobierno local”.
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. se entenderd por integrante, toda persona indigena que forme
parte de un pueblo y comunidad indigena. También se considera
como integrante, toda persona no indigena incorporada por nexos
familiares o por cualquier otro vinculo a la comunidad indigena,
siempre que resida en la misma”.

A la luz del articulo 260 constitucional, las autoridades legitimas
de los pueblos y comunidades indigenas pueden aplicar el derecho
consuetudinario a todos los “integrantes” que se encuentren dentro
del hdbitat, una vez que hayan sido demarcados dichos territorios
por ley especial; es decir, el Constituyente no hizo distincidon entre
indigenas y no indigenas.

Proceso de coordinacion entre la jurisdiccion
indigena y la nacional

En los procesos de coordinacion o compatibilidad de sistemas se
han encontrado dos niveles de conflictos de competencia. El
problema aparece cuando se presentan hechos graves y complejos
(homicidios, robos a mano armada, violacidon y otros), en los cuales
estén involucrados indigenas (integrados o no) y no indigenas, y que
pudieran originar conflictos de competencia con la jurisdiccion
ordinaria por razéon de la materia, persona y del territorio. En el
articulo 128 del proyecto LOPCI-2005 se encuentran previstas las
siguientes situaciones:

Conflictos entre colectividades indigenas

Esta claro que los conflictos y controversias que se originen
dentro del ambito territorial de los pueblos y comunidades indigenas,
seran resueltos por sus propias autoridades conforme a su derecho
consuetudinario, siempre que no se violenten los derechos
fundamentales de la persona humana. De acuerdo a la jurisprudencia
colombiana, entre los “derechos minimos aceptables” se encuentran:
el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion
de la tortura3l,

Principios que se manejan en este tipo de Conflictos

Conforme al articulo 128 del Proyecto LOPCI-2005, dentro de
esta esfera se pueden manejar los siguientes principios:

31 vease Sentencia T-349, del 8 de agosto de 1996, de la Corte Constitucional de
Colombia.
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1. Reserva de la jurisdiccion indigena. Los actos juridicos y las
decisiones tomadas por las autoridades indigenas no son revisables
por la jurisdiccion ordinaria, salvo que atenten contra “... los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en los tratados, pactos y
convenciones internacionales suscritos y ratificados por la
Reptiblica”. A nuestro juicio, por tratarse de derechos fundamentales
(individuales y colectivos) en juego, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia siempre deberia conocer de los
conflictos planteados entre la jurisdiccion especial indigena y la
ordinaria, de acuerdo a lo pautado en el numeral 7° del articulo 266
del mismo Texto Fundamental. Igualmente, la jurisdiccion ordinaria
no tiene competencia para recibir causas referidas a hechos
realizados dentro del ambito territorial del hdbitar indigena,
debiendo, en todo caso, someterlas a conocimiento de la jurisdiccion
especial indigena. Las decisiones tomadas por la jurisdiccion
ordinaria en casos que competan a la jurisdiccion indigena son nulas
y generan responsabilidad, debiendo devolverse el caso a la jurisdic-
cion indigena.

2. Relaciones de coordinacion. La jurisdiccion indigena puede
establecer relaciones de coordinacion y colaboracion con la
jurisdiccidon ordinaria cuando lo considere necesario. La fuerza
plblica est4 obligada a brindar el apoyo requerido por la jurisdiccion
indigena para la investigacion, juzgamiento o ejecucion de sus
decisiones.

Conflictos fuera de la colectividad indigena

En un segundo plano, nos encontramos los conflictos
individuales de los indigenas con los no indigenas ocurridos fuera de
su ambito territorial, los cuales —en principio— son conocidos por las
autoridades estatales competentes; es decir, en este punto conviene
revisar las pautas que debe considerar el operador de la justicia
ordinaria (juez, fiscal, defensor) al momento de juzgar a un indigena,
de acuerdo a los principios constitucionales y normas procesales que
rigen para el resto de los ciudadanos no indigenas.

Juzgamiento de los indigenas en la jurisdiccion
penal ordinaria

El vigente Cddigo Orgéanico Procesal Penal (COPP)32, no dio
cabida dentro de sus normas al derecho consuetudinario indigena

32 Ppublicado en la Gaceta Oficial No. 5.208, de fecha 23 de enero de 1998 y entrod
en vigencia el 1° de julio de 1999. Sufri6é una primera reforma el 25 de agosto
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como mecanismo alterno reconocido constitucionalmente, ni
establecid procedimiento alguno de tratamiento especial para
indigenas involucrados en hechos punibles. Tampoco previd
disposiciones procesales para dirimir los posibles conflictos de
competencia que pudieran suscitarse entre la jurisdiccion penal
ordinaria y la jurisdiccion especial indigena, tal como se sugiri6 en
su oportunidad33_

En armonia con el articulo 258 constitucional, el codigo penal
adjetivo establece mecanismos alternos de resolucion de conflictos
que permiten reducir los costos administrativos de la justicia y el
retardo procesal, promoviendo soluciones adecuadas a las
necesidades de las partes involucradas en el proceso, aumentando
ademas la tasa de cumplimiento voluntario. En este sentido, el nuevo
sistema acusatorio introdujo los mecanismos alternos a la
prosecucion del proceso que promueven soluciones adecuadas a las
necesidades de las partes involucradas en el litigio, aumentando la
tasa de cumplimiento voluntario, tales como: el principio de
oportunidad (articulo 37), los acuerdos reparatorios (articulo 40), la
suspension condicional del proceso (articulo 42) y el procedimiento
especial de la admision de los hechos (articulo 376). Sin embargo, la
Gltima reforma que sufriera el cddigo procesal penal en noviembre
de 2001 constituyd un retroceso, pues se prohibid la celebracion de
acuerdos reparatorios en los casos de homicidios culposos, con lo
cual también se limitar4 el principio de compensacion utilizado por
la mayoria de las comunidades indigenas en la resolucion de sus
conflictos.

Resultarfa interesante incluir una disposicion en el coddigo
procesal penal que exprese que en los casos de delitos que afecten
bienes juridicos propios de los pueblos y comunidades indigenas o
bienes personales de algunos de sus miembros, las partes —imputado
y victima— puedan resolver su conflicto de acuerdo al derecho
consuetudinario, trayendo como consecuencia la declaratoria de la
extincion de la accion penal por parte del drgano jurisdiccional

de 2000 (G. O. No. 37.022). La altima reforma apareci6é publicada en G. O.
Extraordinaria No. 5.558 de fecha 14 de noviembre de 2001.

33 En julio de 1998, la Seccion de Antropologia Juridica del Instituto de Filosoffa

del Derecho de La Universidad del Zulia, sugirid a la Comision redactora del
Proyecto lo siguiente: “El juez competente también tendra en cuenta el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas y su modo de dirimir conflictos, como
un modo de terminacion del proceso”. No obstante su importancia, no se tomd
en consideracion.
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competente, tal como lo prevé el articulo 40 del Anteproyecto de
Reforma del Codigo Procesal Penal de la Provincia del Neuquén, en
Argentina, sin excluir los casos de homicidios dolosos34.

Por su parte, el articulo 136 del proyecto LOPCI-2005 prevé tres
reglas fundamentales que deben ser consideradas al momento de
juzgar a un indigena dentro de un proceso penal ordinario. As{
tenemos:

1. “No se perseguira penalmente a indigenas por hechos tipificados
como delitos, cuando en su cultura y Derecho estos actos sean
permitidos, siempre que no sean incompatibles con los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela y los tratados, pactos y convenciones
internacionales suscritos y ratificados por la Republica”.

Al respecto, la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional
del Tribunal Supremo de Colombia ha sido ejemplo del
reconocimiento del derecho indigena, dictando pautas de coor-
dinacidon ante los posibles conflictos de competencia en materia
penal que pudieran suscitarse entre la jurisdiccion indigena y el
derecho nacional. En estos casos, la Corte Constitucional insiste en
tomar en cuenta tanto el fuero personal como el territorial, en cada
caso concreto. Asi expreso:

a. Cuando la conducta del indigena s6lo es sancionada por el
ordenamiento nacional, en principio, los jueces de la Republica son
los competentes para conocer el caso; pero como se encuentran ante
un individuo de otra comunidad cultural, tienen el deber de
determinar si el sujeto agresor entendia, al momento de cometer el
ilicito, que su conducta era realmente negativa, para efectos de
reconocerle o no, el derecho al fuero. En este orden de ideas, las
autoridades nacionales pueden encontrarse ante un indigena que de
manera incidental entrd en relacion con una persona de otra
comunidad, y que por su particular cosmovision, no le era dable
entender que su conducta en otro ordenamiento era considerada

34 Articulo 40 del Anteproyecto: “Cuando se trate de delitos que afecten bienes

juridicos propios de una comunidad indigena o bienes personales de algunos de
sus miembros, tanto el imputado como la victima, o en su caso, sus familiares,
acepten el modo como la comunidad ha resuelto el conflicto conforme a su
propio derecho consuetudinario, declarara la extincion de la accion penal. En
estos casos cualquier miembro de la comunidad indigena podra solicitar que as{
se declare ante el juez penal o juez de paz en los casos en que este pueda
intervenir. Se excluyen los casos de homicidio doloso y los delitos agravados
por el resultado muerte”.
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reprochable; o, por el contrario, enfrentar un sujeto que por su
especial relacion con la comunidad mayoritaria conocia el caricter
perjudicial del hecho. En el primer caso, el intérprete debera
considerar devolver al individuo a su entorno cultural, en aras de
preservar su especial conciencia étnica; en el segundo, la sancion, en
principio, estard determinada por el sistema juridico nacional.

b. En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos
ordenamientos, es claro que la diferencia de racionalidades no
influye en la comprension de tal actuar como perjudicial. Sin
embargo, el intérprete deberd tomar en cuenta la conciencia étnica
del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece,
para determinar si es conveniente que el indigena sea juzgado por
sus propias autoridades, de acuerdo a sus miembros y
procedimientos35.

Por lo tanto, esta emblematica sentencia puede servir de marco de
referencia para el operador de justicia en su funcidon de interpretar las
situaciones facticas que se le presentan, quien deberd tomar en
cuenta la conciencia étnica del autor del hecho y el grado de
aislamiento o integracion del indigena sometido a proceso, con
relacion a la cultura dominante, a los fines de declarar o no la
competencia al fuero especial36.

2. “Los jueces al momento de dictar sentencia definitiva o cualquier
medida preventiva, deberdn considerar las condiciones
socioecondmicas y culturales de los indigenas y, decidir
conforme a los principios de justicia y equidad. En todo caso,
éstos procuraran establecer penas distintas al encarcelamiento
que permitan la reinsercion del indigena a su medio
sociocultural”.

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT.), conocido hoy en
Venezuela como la Ley No. 4137, tiene varias normas que reconocen

35 Sentencia T-496 de 1996. Tales pautas fueron confirmadas en sentencia T-344
del 9 de julio de 1998.

36 Cabedo Mallol, Vicente. “La Jurisdiccion especial indigena de Colombia y los
derechos humanos”. En Revista Iberoamericana de Autogestion y Accion
Comunal, No. 35-36 y 37. Instituto Intercultural para la Autogestion y la Accion
Comunal (INAUCO), Valencia (Espana), 2000. p. 141-169.

37 Publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 37.307, de fecha 17 de octubre
de 2001.
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el derecho consuetudinario y repercuten de manera directa en el
proceso de coordinacion o compatibilidad de sistemas normativos,
sobre todo en el ambito penal. Asi tenemos por ejemplo, el articulo
8.1 recomendod que al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
indigenas, se debera tener en consideracidon el derecho consuetudi-
nario de estas poblaciones. Por su parte, el articulo 8.2 consagra el
derecho de los pueblos indigenas de “conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos...”

Igualmente, el articulo 9.1 establece ademas la posibilidad de
emplear métodos de control social propios de los pueblos en cuestion
cuando sean sus miembros quienes cometan delito, como via alterna
a la funcion punitiva, pero siempre respetando los derechos humanos
reconocidos en el orden interno e internacional. En materia penal, la
disposicion 9.2 ordena expresamente a las autoridades y tribunales a
tomar en cuenta las costumbres de dichos pueblos. Finalmente, el
articulo 10 expresa que en los casos de imposicion de sanciones
penales previstas en la ley, deberan tenerse en cuenta las
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de los miembros
indigenas sometidos a su potestad jurisdiccional, dando preferencia
a tipos de sanciones distintas a la del encarcelamiento, con lo cual
incide en forma directa en el régimen penitenciario y en la fase de
ejecucion de sentencia. Esta Gltima situacion que prevé la aplicacion
de mecanismos alternos de cumplimiento de pena esta en completa
armonia con lo dispuesto en el articulo 272 de la Constitucidn, que
textualmente establece “En todo caso las formulas de cumplimiento
de penas no privativas de libertad se aplicaran con preferencia a las
medidas de naturaleza reclusoria”, al igual que con el principio de la
progresividad reconocido en el articulo 10 de la Ley de Régimen
Penitenciario, el cual también impulsa a la adopcidon de medidas y
formulas alternas de cumplimiento de penas mas proximas a la
libertad plena del penado. Claro estd, es una norma constitucional
aplicable a todo ciudadano, sea indigena o no.

De tal manera que este convenio, al ser ratificado por el gobierno
venezolano, adquiere el rango de norma constitucional de obligatorio
cumplimiento por parte de todos los 6rganos publicos del Estado,
conforme lo ordena el articulo 23 de la vigente Constitucion, por lo
que su contenido debe ser tomado en cuenta en todos los casos de
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interpretacion intercultural que se hagan de las normas existentes,
incluso en materia penal. Por lltimo, la Ginica limitacidon que impone
el Convenio 169 al derecho indigena en cuanto que el ejercicio de
esa potestad, es la no vulneracion debe de los derechos humanos
fundamentales reconocidos en los tratados internacionales de dere-
chos humanos, ratificados por Venezuela.

3. “El Estado dispondra en los establecimientos penales de los
Estados con poblacion indigena, de espacios especiales de
reclusion para los indigenas, asi como del personal con
conocimientos en materia indigena para su atencion”.

La Ley de Régimen Penitenciario de 1981, no establecid ninguna
norma a favor del indigena ni establecimientos especiales para ellos,
por el contrario, reafirma el principio de igualdad y no
discriminacion entre los penados (articulo 5). Por el contrario, el
Reglamento de Internados Judiciales de 197538 st contemplo en el
capitulo XII un conjunto de normas especificas sobre el trato
excepcional que debe darsele a los indigenas. Asi tenemos que se
prevé un dormitorio comiin para los indigenas que observen buena
conducta, tomando en cuenta que el patron cultural de los mismos es
diferente a la del resto de la poblacion carcelaria (articulo 66).

En cuanto al trabajo dentro del establecimiento penitenciario, el
Reglamento indica que el Director debera colocarlos en un sitio
amplio de los talleres para que puedan trabajar juntos; sin embargo,
cuando algiin indigena manifieste el deseo de ser incorporado a otra
actividad laboral, se atenderd con preferencia a cualquier otra
solicitud (articulo 67).

Respecto a las penas alternativas de prision que pueden ser
solicitadas en la fase de ejecucion y condena del proceso, se
estableceran preferentemente penas distintas al encarcelamiento y
que permitan la reinsercion de los indigenas a su medio socio-
cultural. Es muy frecuente que los abogados de indigenas
condenados en sede ordinaria penal, soliciten la aplicacion del
Convenio 169 de la Organizacidon Internacional del Trabajo,
atendiendo al Informe Psicotécnico que realiza la Direccion de
Custodia y Rehabilitacion del Recluso del Ministerio del Interior y
Justicia, por tratarse de un convenio sobre derechos humanos
especifico de rango constitucional, de acuerdo al articulo 23 de la

38 Gaceta Oficial N° 30.784, del 2-09-1975.
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Constitucion Nacional y de obligatoria aplicacion en los casos en los
cuales se vean involucrados miembros de dichos grupos culturales.

Por su parte, el Capitulo 12 del Reglamento de Internados
Judiciales prevé un tratamiento especial de los indigenas detenidos
dentro de estos establecimientos penitenciarios, ordenando espacios
suficientes para sus talleres y previendo una educacion que tenga en
cuenta las caracteristicas culturales particulares de cada pueblo
indigena. Por lo tanto, urge la creacion de centros y establecimientos
especiales para indigenas condenados, que se encuentren localizados
cerca de su pueblo o comunidad indigena y de su familia, a los fines
de garantizar su identidad cultural.

El articulo 69 del Reglamento también prevé lo relativo a la
educacion de los indigenas, en consideracidon a sus caracteristicas
culturales especiales, es decir, se deberfan aplicar las disposiciones
que regulan la educacion intercultural bilinglie para garantizar su
identidad cultural y su lengua materna. Este Reglamento también
dispone que las visitas de familiares y amigos de los indigenas se
puedan efectuar en dias distintos a los destinados para los demas
internos, concediendo el mismo tiempo y las mismas facilidades que
se les otorga al resto de los detenidos. De igual modo establece que
los correctivos o sanciones disciplinarias se aplicardn a los
indigenas en forma atenuada, luego de haber agotado la via de la
persuasion, procurando eliminar la irregularidad de su conducta,
aunque en las carceles no existe el personal especializado para
atender estos casos.

Para finalizar, debemos significar que los indigenas pueden optar,
en igualdad de condiciones, por los beneficios previstos en leyes
especiales tales como la Suspension Condicional de la Ejecucion de
la Pena, la Redencion Judicial de la Pena por el Trabajo y el Estudio,
previstos en el codigo penal adjetivo, previa aprobacion de la Junta
de Conducta del Penal y de los estudios socio—antropoldgicos de
cada uno de los internos, para garantizar sus especificidades
culturales.

Fortalecimiento del derecho consuetudinario
indigena en Venezuela y propuestas

Es indudable que la responsabilidad de resguardar el derecho
consuetudinario indigena le corresponde al Estado venezolano,
quien debe implementar politicas efectivas de proteccion y
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promocion de este derecho colectivo, con la participacion de
representantes de los pueblos, comunidades y organizaciones
indigenas. Los mecanismos mas positivos que se han implementados
son los siguientes:

Las decisiones judiciales

La jurisprudencia nacional ha sido escasa en esta materia. As{
tenemos un precedente digno de destacar, constituido por la decision
del Juzgado de Primera Instancia en lo Penal y de Salvaguarda del
Patrimonio Puablico del Estado Amazonas, de fecha 28 de junio de
1996, es decir, antes de la Constitucidon de 1999, en la cual se
decretaron medidas precautelativas judiciales, de conformidad con
lo establecido en el numeral 7 del articulo 24 de la Ley Penal del
Ambiente, en concordancia con el Decreto 625 del 7 de diciembre de
1989 y los articulo 8, Ordinal 15, 59 y 60 de la Ley de Turismo (hoy
vigentes), en proteccion del pueblo Piaroa, quienes ocupan el
entorno ambiental de los rios Autana, Guayapo, Cuao y Sipapo,
denominado “Los Cuatro Rios”. En dicha decision interlocutoria se
resaltd la interrelacidon entre el derecho consuetudinario y la vision
cosmogoOnica que tienen los miembros del pueblo Piaroa del
ecosistema, ordenandose lo siguiente:

Se prohibe terminantemente realizar excursiones o visitas turisticas
o de cualquier otro orden por ciudadanos nacionales o extranjeros,
en las comunidades Piaroas y en sus areas de cultos sagrados, sin la
previa autorizacion de las Autoridades Piaroas, que conforman el
consejo de ancianos, que constituye dentro del derecho consue-
tudinario indigena Piaroa, el ente jerarquico, cuyas deliberaciones
tienen valor obligatorio para las Comunidades que agrupan, y
pueden aprobar o desaprobar disposiciones que guarden relacion con
su religidon, cultos milenarios, visitas turisticas, y en fin decidir el
control sobre sus vidas y costumbres...

En el Estado Zulia, donde existen cinco pueblos indigenas
culturalmente diferenciados (A7, Bari, Japreria, Wayuu y Yukpas),
los fallos han sido dictados por las Salas de la Corte de Apelaciones.
En el caso de una reclamacion civil por daiio moral y corporal
derivado de un accidente de transito e intentada por ante un tribunal
de instancia penal en funciones de control, en el cual se habia
desconocido la legitimidad de la demandante, madre del indigena
Jestis Fernandez, la Sala Tercera, en decision No. 167 de fecha 16 de
julio de 2003, reconocio el derecho consuetudinario que le asistia al
ciudadano Marco Antonio Ramirez, Piitchipii’ii o mediador del
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pueblo Wayuu y miembro de la Oficina Municipal de Asuntos
Indigenas de la Frontera, sosteniendo que:

En relacion al hecho de que el Piitchipii’ii o Mediador no es un
funcionario o autoridad legitima reconocida por el ordenamiento
juridico venezolano, tenemos que en la comunidad zuliana
constituye un hecho historico pblico y notorio que este personaje ha
servido de palabrero o mediador ante los problemas que se han
presentado con los integrantes de la etnia Wayuu y esto no es por
simple capricho, sino porque el Piitchipii’ii o Mediador es designado
por la comunidad indigena para la bisqueda de la solucion de los
diferentes problemas que se les puedan presentar.

En este sentido, ha expresado Pefa, (citado por Colmenares, R.
2002), refiriéndose al articulo 260 de la Constitucidn Venezolana
que: “Esta norma constitucional permite hablar propiamente de un
Estado pluricultural, es decir, se reconoce de manera oficial a una
sociedad que no es homogénea y que permite la coexistencia de dos
0 maés sistemas normativos. Este paralelismo de sistemas es lo que
se ha dado por llamar ‘Pluralismo Juridico’, conocido también como
pluralismo legal, que no es mas que una categoria socioldgica y que
nace en tanto que coexisten dos o mas sistemas normativos dentro de
un mismo espacio social. Esto implica que debera darsele cabida a
las instituciones y sistemas juridicos propios de los pueblos
indigenas para solventar sus propios conflictos”.

Onmissis... Concluye Colmenares (2002), afirmando: “El Juez penal
no indigena debe entender que las normas consuetudinarias son
practicadas a conciencia por los indigenas y llegan a tener un
caricter obligatorio entre ellos, justamente por la repeticion de estos
actos en el tiempo”.

El otro caso fue resuelto por la Sala Tercera, con ponencia de
quien suscribe este trabajo. Tratandose de un indigena que en el mes
de septiembre de 2004 invadi6 la hacienda “La Gran China” ubicada
en las laderas de la Sierra de Perija, Municipio Machiques del estado
Zulia, por reclamo de sus tierras ancestrales pertenecientes a su
comunidad, sometiendo por la fuerza a los propietarios (presunto
robo agravado), el tribunal colegiado, en decision interlocutoria
dictada en fecha 14 de junio de 2005, declard parcialmente con lugar
el recurso de apelacion del imputado, otorgando una medida cautelar
sustitutiva de libertad a dicho indigena, sometiéndolo a la custodia
de miembros de su propia comunidad, como medida alterna menos
gravosa al presunto imputado. No obstante, el hecho de no estar
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aprobada para la fecha la Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas que establecera los parametros sobre la jurisdiccion
especial indigena, impidid la aplicacion de otros mecanismos
alternos a la prosecucion del proceso penal acusatorio.

Programas de formacion sobre derecho indigena

El articulo 130 del proyecto LOPCI-2005 prevé la coordinacion
de programas o proyectos de capacitacion y formacion en el
pluralismo legal, dirigidos a las autoridades legitimas indigenas y a
los operadores de justicia, para facilitar la aplicacion del Derecho
Indigena y la coordinacion con la Jurisdiccion Ordinaria. Asimismo,
el Estado se propone “... la ensefianza del Derecho y carreras afines,
las instituciones educativas y de formacion judicial, de conformidad
con las normas aplicables, incorporardn materias referidas a la
multiculturalidad, pluralismo legal y el Derecho Indigena”. En este
sentido, la Seccidon de Antropologia Juridica del Instituto de Filosofia
del Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad del Zulia (LUZ), de la cual formo parte, ha
desempenado un papel importante en la consolidacion del derecho
consuetudinario indigena. El 16 y 17 de mayo de 1996, se celebrd en
la ciudad de Maracaibo el Primer Seminario sobre Derecho
Consuetudinario Wayuu3®, organizado por nuestra seccion;
partiendo del analisis de los principios culturales, lingufsticos,
ideologicos, filosoficos, religiosos, éticos y cosmogonicos que rigen
el derecho consuetudinario Wayuu, relativos a la resolucion de
conflictos, el seminario se orientd hacia la necesidad de reflexionar
y establecer criterios tedricos concretos que sirvieran de base para las
reformas constitucionales y legales requeridas en el pafs.

Asimismo, en el mes de mayo de 2005, se organizd el Primer
Seminario sobre Derecho Consuetudinario Indigena, con la
modalidad de tener como conferencistas a dirigentes pertenecientes
a los cinco pueblos indigenas del estado Zulia: A7, Bart, Japreria,

39 Este evento formo parte del proyecto de investigacion No. 1939-95, intitulado
“Aporte ideoldgico de la cultura Wayuu al Derecho Penal moderno”, financiado
por el Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico de LUZ. Dicho Proyecto
tuvo como objetivo principal, analizar el contenido ideologico y cultural de las
normas de Derecho Consuetudinario Wayuu (Ley Guajira) relativas a la
resolucion de conflictos, que pudieran incidir positivamente en la justicia penal
venezolana, estableciendo formulas que permitan la pacificacién a nivel
criminoldgico y que conllevaran formas de compensacion y restitucion frente a
la victima (indigena o no indigena), generando a su vez una resistencia a la
violencia producida por la restriccion de libertad impuesta por las instancias
formales (tribunales).
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Wayuu y Yukpa. El objetivo principal de este evento fue conocer las
formas propias de resolucion de conflictos de dichos pueblos y el
control social punitivo aplicable a sus miembros. Los asistentes
conocieron los parametros que regirdn los conflictos de
competencias entre la jurisdiccion especial y la nacional. Esta
actividad permiti6 medir el grado de asimilacion de algunas
comunidades al sistema juridico nacional. A dicho evento asistieron
aproximadamente 200 dirigentes indigenas de toda la region zuliana.

La experiencia anterior puede aplicarse en otros espacios
territoriales venezolanos con presencia de pueblos y comunidades
indigenas (Amazonas, Apure, Bolivar, Delta Amacuro y otros), por
lo que se presentaron dos proyectos a la Escuela Nacional de la
Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia: un curso de
capacitacion dirigido a los operadores de justicia, incorporando
materias referidas a la multiculturalidad, pluralismo legal y Derecho
Indigena; el otro proyecto se trata de un seminario sobre proceso de
compatibilidad de sistemas, a realizarse en las distintas regiones con
grupos indigenas, en la cual participaran en forma directa los
maximos dirigentes de nuestros pueblos originarios. De esta manera
se podra consolidar una justicia auténticamente participativa y
pluralista en Venezuela.
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