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Presentacion
Pueblos indigenas: el derecho
a la diferencia

Si algo caracteriza la lucha de los pueblos indigenas por
sus derechos, si algo define esa lucha ya de siglos, es la exigen-
cia del derecho a la diferencia. Explotados, saqueados, evange-
lizados, aculturizados, reducidos, desplazados y discrimina-
dos, primero por metropolis invasoras, conquistadoras y colo-
nizadoras, y luego por las clases dominantes de las naciones in-
dependientes, los pueblos indigenas que han sobrevivido a si-
glos de marginacion vienen planteando desde hace muchos
anos el derecho a la diferencia como ningunos otros pueblos o
naciones lo han hecho jamas. Y no estamos diciendo que se ha
tratado de una politica cuyo objetivo declarado ha sido la ani-
quilacion de los pueblos indigenas (que seguramente ha sido
asl v que esa politica ha tenido éxito en algunos casos, quizas
muy contados, no es completamente falso) a la cual los pueblos
indigenas hayan tenido que hacer frente.

Lo que estamos diciendo es que la politica indigenista de
muchos paises -de la América Latina, pero también de otras la-
titudes- incluso inspirada por los mas nobles ideales ha impli-
cado la pretericion de los pueblos indigenas. Es ¢l caso, por
ejemplo, de las politicas indigenistas inspiradas en la concep-
cion liberal de la igualdad juridica de todos los hombres, que
sirvieron para justificar que no se implementase una politica
especial para las poblaciones indigenas, de lo cual se derivaba
que, en el marco del pensamiento liberal, no ha habido un tra-
tamiento diferenciado, legal y constitucionalmente establecido,
para los pueblos indigenas. Dichas politicas indigenistas han
pretendido integrar a los pueblos y comunidades indigenas a
la nacion (y al Estado del que se supone forman parte), por lo
que si se daba el caso -y siempre s¢ daba- de que los indigenas
: no tuviesen los mismos derechos que el resto de los ciudada-
nos 0 no pudiesen ejercerlos de la misma manera era simple-
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mente por fallas en los mecanismos de implantacion y protecciéon de
esos derechos, pero no de la concepcion de los mismos.

El reconocimiento y la preservacién de sus culturas se han con-
vertido entonces en las principales exigendias de los pueb[os indige-
nas, practicamente condenados a vivir en sociedades hegemonicas
que historicamente han dictaminado lo contrario. No son extranos,
por lo tanto, los reclamos por derechos culturales, lingtiisticos v edu-
cativos que muy contadas veces (todas ellas con increibles fallas y
distorsiones) reciben del Estado. Los reclamos también abarcan otros
derechos economicos, sociales y politicos, en especial, el derecho a la
autonomia, la autodeterminacion y el autogobierno. En los actuales
momentos, parece que sigue siendo dificil alcanzar estos ultimos,
por lo que los debates se centran mas en como traducir los derechos
culturales, economicos, sociales y politicos en verdaderas politicas, e
incrementar los niveles de desarrollo economico, social y cultural de
los pueblos indigenas, tradicionalmente muy por debajo de los que
gozan otros sectores de la sociedad.

Para ello es necesario crear instrumentos legales que proclamen
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Pero también se necesita
crear las instituciones que permitan implementarlos, aplicar las leyes e
instrumentalizar las politicas publicas dirigidas a los pueblos indigenas.
Pero por sobre todas las cosas se requiere de voluntad politica.

Los afos finales del siglo XX y los primeros de este que ya co-
mienza a recorrer su segunda década han visto como los pueblos in-
digenas han irrumpido y han comenzado a consolidarse como acto-
res colectivos con un peso significativo en las sociedades multiémi-
cas y plurales en las que hacen vida. La movilizacién politica de la
que han hecho gala, no solamente en periodos y términos electorales,
le han valido lo que pudiésemos considerar grandes triunfos. Por
otra parte, toda esta movilizacion también ha llevado a una recon-
ceptualizacion de los derechos de los pueblos indigenas.

En ese sentido, la Revista Magistra se complace en presentar su
quinto volumen y dedicar el tema central precisamente a los derechos
de los pueblos indigenas. Asi, en este numero encontraremos una
aproximacion al derecho de los pueblos indigenas desde la perspecti-
va del Nuevo Constitucionalismo Latincamericano, movimiento aca-
démico v sociopolitico como se le define alli, que se nutre de varias
corrientes progresistas e incorpora en su vision un cambio sustandial

8 PRESENTACION



en la concepcion de los derechos de los pueblos indigenas. Posterior-
mente, trascendiendo el debate teérico que se introduce con el arti-
culo anterior, hallaremos tres estudios que analizan la materializa-
cion de los derechos indigenas en propuestas e instituciones concre-
tas. El profesor Ricardo Colmenares nos entrega un profundo y deta-
llado estudio acerca del llamado pluralismo juridico, y esboza algunos
criterios para analizar la compatibilidad y/o coordinacion entre la jus-
ticia indigena y el sistema de justicia estatal en Venezuela. Por su par-
te, los profesores Vladimir Aguilar y Linda Bustillos nos ofrecen un
interesante debate acerca del territorio como un derecho humano fun-
damental para los pueblos indigenas. Finalmente, cerrando el tema
central, tenemos un estudio acerca de la justicia indigena y la aplicabi-
lidad de los medios alternos de resolucién de conflictos. Todos estos
lemas son tratados con el rigor necesario, pero no agotan ni mucho
menos todos los extremos de un debate cada dia mas interesante y
mas necesario. Por el contrario, ¢l debate sigue abierto.

Asimismo, continuando con la tradicidon de la Revista Magistra, la
seccion Estudios incluye trabajos producto de investigaciones de otras
areas del Derecho y con tematicas distintas a las tratadas en la seccion
precedente. Encontramos, asi, un estudio que realiza un breve recorrido
historico, circunscrito a lo que se ha denominado “Occidente”, sobre los
principios v fundamentos de los movimientos feministas desde sus ori-
genes hasta la fecha. Imbuido del mismo espiritu histérico e igualmente
circunscrito a “Occidente”, también se incluye una aproximacion histo-
rica a la Etica como canon del Derecho. Finalmente, dos estudios de
caso concretos cierran esta seccion v también la edicién de la Revisla
Magistra de este ano: el primero de ellos intenta responder a la intere-
sante cuestion de si los tribunales de violencia contra la mujer creados
en Venezuela realmente garantizan el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia, mientras que el segundo hace un estudio com-
parado entre las legislaciones venczolana y espafiola, y analiza las ga-
rantias de proleccion en materia de seguridad y salud ocupacional que
se ofrecen a los trabajadores y trabajadoras en ambos paises.

Como siempre, confiamos en que los lectores y lectoras de nuestra
revista nos ayuden a la construccion y enriquecimiento del conocimien-
to a traves del analisis, cuestionamiento, critica o comentario acerca de
los articulos y estudios que hemos seleccionado para esta edicidén.

CONSEJO EDITORIAL
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5i abrimos el libro de la historia, y buscamos ansiosos el
origen, progresos y decadencia de las asociaciones del antiguo
mundo: si la suerte de otras regiones nos interesa, ;por que no
dirigir nuestras miradas al continente que habitamos, 4 esta
admirable AMERICA cuyas tradiciones ofrecen tantas y tan
maravillosas investigaciones? ;Seremos insensibles & los desti-
nos de nuestra patria, € ignoraremos siempre la historia de
nuestros antepasados? Lejos de nosotros tan vituperable ne-
gligencia: penetremos en la oscura noche de remotos tiempos
preguntando qué se hicieron los primeros habitadores de esta
Herra.... donde estd su historia..... donde sus leyes.... donde
el origen de su raza.... Triste respuesta encontraremos. Todo,
todo fue sepultado con ellos, y apenas escaparon de la horri-
ble catastrofe los fragmentos que los conquistadores nos
transmitieron: sus libros estan escritos: su crueldad y la devas-
lacion de esta tierra infortunada, ellos mismos la confesaron.
Multitud de naciones existieron: los conquistadores las arroja-
ron a lanada.... [...]

Intitiles fueron los esfuerzos de la primera raza para sal-
varse de la barbara irrupcidon de los conquistadores inhuma-
nos. Pueblos enteros, naciones opulentas, la generacidn toda
volvio al caos. A la guerra cruel de una invasion audaz, siguio
la calma del exterminio, v bajo la dominacion ominosa de los
usurpadores, la Ameérica entera se convirtio en el vasto sepul-
cro de sus infortunados hijos.

Coronel Jose de Austria, Historia Militar de Venezuela cu la
Guerra de su Independencia.

RESUMEN

Uno de los rasgos distintivos del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
entre muchos otros por supuesto, es un cambio en la concepcion de los de-
rechos de los pueblos indigenas y tambien la manera de plasmarlo en los
textos constitudonales. Siguiendo las lineas concepluales de reconocidos
académicos latinoamericanos, en este articulo se intenta mostrar que las
conshtuciones surgidas al abrigo del nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano siguen una trayectoria que incluye el reconocimiento y el estableci-
miento de las garantias para el disfrute de los derechos humanos individua-
les por parte de los indigenas, el reconocimiento de los pueblos indigenas
como tales y como consecuencia de ello el reconocimiento de sus derechos
colectivos, en especial lo referente al lerritorio, punto de partida para la re-

composicon de los pueblos indigenas como actores colectivos.

NUEVO CONSTITUCTONALISMO LATINDAMERICANO Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS,.



Palabras clave: Neoconstitucionalismo, Nueva Censtitucionalismo Lati-
noamericano, Derechos de los Pueblos Indigenas.

ABSTRACT

One of the distinctive features of new Latin American constitutionalism
is a change in the conception of indigenous peoples’ rights and the way
they are expressed in constitutions. Following the conceptual elabora-
tions of recognized Latin American academics, the aim of this paper is to
demonstrate that constitutions arisen under the aegis of new Latin
American constitutionalism include the recognition and establishment of
guarantees for individual human rights for indigenous peoples, recogni-
tion of the indigenous peoples as such, and as a consequence, recogni-
tion of their collective rights, especially in terms of territory, a departure
point for redefining indigenous peoples as collective aclors.

Key words: New constitutionalism, new Latin American constitutional-
ism, indigenous peoples” rights.

. Introduccion

Senalan los especialistas que la premisa de neutralidad u objeti-
vidad cientifica estd mas cerca de la falacia que de la certeza. Ningu-
na mirada, ningun acercamiento, ningun intento por conocer la reali-
dad esta exento de cierta carga valorativa. Incluso esta misma frase
(intento por conocer la realidad) presupone un punto de partida: hay
una realidad que “debe” ser conocida y las mas de las veces se pre-
supone, a su vez, que esa realidad es ajena al observador. La discu-
sion al respecto es prolija, pero no es nuestra intencién plantearla en
estas paginas. 5i la hemos traido a colacién es porque queremos de-
jar claro desde el principio lo que ya el Htulo mismo del articulo aso-
ma: hay un nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Es la nuestra una posicion académica, intelectual llamémosle.
Pero también una posicion politica. Decirlo asi pudiera parecer arro-
gante, pero nada mas alejado de la realidad: es mds bien la honestidad
intelectual la que nos lleva primero a afirmar que hay un neoconstitu-
cionalismo latinoamericano y luego a reconocer que esa afirmacion no
solo se basa en consideraciones de orden académico, sino también de
orden politico. La intencion no es otra que la de avisar a los lectores
nuestra conviccion de que el quehacer académico, intelectual, cientifi-
co si se quiere, esta inserto en un contexto sociopolitico del cual le es
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imposible abstraerse. Afirmaciones axiologicamente asepticas no
existen, al menos en el campo de las ciencias sociales. Asi, afirmar o
negar la existencia de un nuevo constitucionalismo latinoamericano!
sin mas, no responde a consideraciones cientificas tinicamente.

Dicho esto, creemos que en las paginas que siguen podemos
ofrecer ciertos argumentos para sustentar nuestras afirmaciones. Y
de hecho, vamos a adelantar uno que complementa el titulo de este
articulo: una de las caracteristicas distintivas del nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano es el cambio en la concepcion de los dere-
chos de los pueblos indigenas. Veamos esto un poco mejor.

I1. El Neoconstitucionalismo

En una obra que no por breve deja de ser sustanciosa y enrique-
cedora (Teoria del neoconstitucionalismo, 2007), Miguel Carbonell in-
tenta dilucidar, de la mano de un importante nimero de especialis-
tas, qué es lo que se engloba bajo la etiqueta de neoconstitucionalis-
mo y a que se hace referencia cuando se habla de ello. Lo primero
que nos dice es que el neoconstitucionalismo es un término o con-
cepto que sirve “para explicar un fenémeno relaivamente reciente
dentro del Estado constitucional contemporaneo”, lo que justamente
se convierte en el motivo para examinar qué es lo realmente nuevo
en €l o incluso si es que hay algo nuevo. Por supuesto, el neoconsti-
tucionalismo no es un término exento de polémica, de defensores y
detractores, de discusion y de debate. Todo lo contrario. Y muestra
de ello es precisamente el volumen que Miguel Carbonell edita y en
el que reune, como va hemos dicho, a un nutrido grupo de especia-
listas de distintas universidades y latitudes.

Sin embargo, se pueden hallar ciertos patrones, ciertas regulari-
dades. O dicho de otro modo: el estudio del neoconstitucionalismo
permite arribar a determinadas generalizaciones que ponen de mani-

1 Roberto Viciano Pastor v Rubén Martinez Dalmau (2010) hablan de “Nuevo
Conslitucionalismo Latincamericano” para diferenciarlo del “Neoconstitudo-
nalismo” como el estudiado en la obra de Miguel Carbonell (2007), surgido
principalmente en la Europa de la postguerra, Nosotros seguimos la linea de
Viciano Pastor y Martinez Dalmau con la finalidad de evitar confusiones inne-
cesarias en los lectores.
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fiesto que, segin nos explica el editor, dentro del neoconstituciona-
lismo se pueden hallar al menos tres niveles de analisis®:

Textos constitucionales: aquellas constituciones que van mas
alla del establecimiento de competencias v la clasica division de
poderes, e incluyen normas sustantivas que condicionan la ac-
tuacion del Estado por medio de la ordenacién de determinados
fines y objetivos.

Practicas jurisprudenciales: hace referencia a los nuevos para-
metros interpretativos que han tenido que poner en practica los
jueces constitucionales a la hora de ejercer sus funciones, con es-
pecial enfasis en las “técnicas interpretativas propias de los prin-
cipios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la
razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de los
derechos fundamentales, el efecto irradiacion, la proyeccién hori-
zontal de los derechos (a través del Drittwirkung), el principio
pro persone, cteétera”.

Desarrollos tedricos: se incluyen aqui los aportes v desarrollos
teoricos novedosos, muchos de ellos hechos a partir de las consti-
tuciones sustantivas y las practicas jurisprudenciales menciona-
das en los puntos anteriores. También se incluyen aqui aquellos
aportes que no solamente explican un fenémeno juridico, sino
que incluso lo crean.

Carbonell senala que si bien todo esto esta sujeto a debate, de lo

que se trata es de examinar la manera en que los postulados del neo-
constitucionalismo se aplican a una gran cantidad de problemas que
debe resolver el Estade constitucional, entre los cuales se pueden
mencionar “la interpretacion de las normas constitucionales, el uso
del derecho comparado por los jueces supremos, el lugar de los dere-

ted

Ya en el numero 1, afo 3 de la Revista Magistra (2009) hicimos una recension
del libro editado por Carbonell. Alli se pueden hallar mas detalles acerca de lo
tratacto por los distintos autores reunidos por el editor para discutir el tema del
neoconstitucionalismeo. Por lo pronto v en cuanto a los propositos de este arti-
culo, reproducimos aqui algunos parrafos que se refieren especificamente a
esos niveles de anilisis de los que habla Carbonell y un pdrrafo referido a consi-
deraciones acerca de los mismos, La presentlacion del libro, titulada “El neo-
constitucionalismo en su laberinto” y a cargo de Miguel Carbonell por supues-
to, vade la pagina9ala 12,
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ches fundamentales en el ordenamiento juridico, su proyeccion a las
relaciones entre los particulares, el alcance de los derechos sociales,
el impacto de la globalizacion sobre el constitucionalismo o el papel
del Estado en la defensa de derechos como la libertad de expresion”
(Carbonell, 2007: 12).3

De modo que, prima facie, el neoconstitucionalismo si tiene algo
de nuevo. Y desde nuestro modesto punto de vista, eso no deberia
sorprender. Sin embargo, Miguel Carbonell (Ibid: 11) alerta que ha-
bra quien sostenga que ninguno de esos tres elementos ¢ niveles de
analisis es realmente novedoso y, por lo tanto, no hay ninguna nece-
sidad de inventarse una nueva etiqueta para catalogar un fenémeno
ya viejo y conocido. Por ello, Carbonell se permite afirmar que:

...sigo creyendo que la novedad esta en el conjunto: tal vez no
tanto en uno de los tres elementos si los tomamos por separado,
pero si cuando los ponemos en comun, compartiendo coordena-
das de tiempo y espacio muy parecidas (Ibid).

Reconodendo que ciertamente ya antes han existido constitu-
ciones sustantivas desde principios del siglo XX 0 que antes de la se-
gunda guerra mundial ya se observaban practicas jurisprudendiales
muy parecidas a las que se observan actualmente (y etiquetadas bajo
el rotulo de neoconstitucionalismo) o que algunos postulados neopo-
sitivistas pueden ser rastreados incluso hasta los anos treinta del si-
glo XX, a su concepcion de que lo verdaderamente novedoso del
neoconstitucionalismo es la combinacion de los tres elementos men-
cionados, Carbonell agrega lo siguiente:

Y todavia mas que eso: lo novedoso son sus efectos, es decir, la
observacion del Estado constitucional de Derecho en funciona-
mienlo. (Ibid: 12. Cursivas en el original).

Para comprender cabalmente a qué se refiere Carbonell cuando
habla de Estado constitucional de Derecho debemos remitirnos al Es-
tado legislativo de Derecho. Y lo que distingue a uno del otro es que en
el Estado constitucional de Derecho se crea el control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes (Ferrajoli, 2007: 71).

3 Hasta aqui parte de lo que escribimos en la recensién mencionada.
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..la legalidad ha cambiado su naturaleza: no es mias sélo condi-
cionante y reguladora, sino que esta ella misma condicionada y
regulada por vineulos juridicos no solo formales sino también sus-
lanciales; no ¢s mas simplemente un producto del legislador, sino
que es tambien proyeccion juridica de la legislacion misma, y por
tanto limite y vinculo al legislador y por ello a las mayorias con-
tingentes de las que es expresion. De esta manera, del derecho re-
sulta positivizado no solamente su “ser”, es decir, su existencia y
vigor, sino tambien su “deber ser”, es decir, sus condiciones de
“validez”; ya no solamente los vinculos formales relativos al
“quién” y al “como” de las decisiones, sino también los vinculos
de contenido relativos al “qué cosa” de las decisiones mismas v
que no son mas que los principios y los derechos fundamentales:
los derechos de libertad, que no pueden ser lesionados, y los dere-
chos sociales cuyo cumplimiento es obligatorio. Bajo este aspecto
el constitucionalismo representa el complemento del Estado de
derecho, como una extension que comporta la sujecion a la ley de
todos los poderes, incluidos los de la mayoria, y per tanto la diso-
lucion de la soberania estatal interna: en el Estado constitucional
de derecho no existen poderes soberanos, ya que todos estdn suje-
tos a la ley ordinaria y/o constitucional. (Ibid: 71-72).

Este transito de Estado legislativo de Derecho o Estado de Dere-
cho a secas al Estado constitucional de Derecho que describe Ferrajo-
li, en opinion de Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau,
es “una corriente doctrinal, producto de afos de teorizacion acadé-
mica” (2010: 3). Desde este punto de vista, el neoconstitucionalismo
seria mas bien una teoria del Derecho que

...aspira a describir los logros de la constitucionalizacion, enten-
dida como el proceso que ha comportado una modificacion de
los grandes sistemas juridicos contemporaneos. [...] Se trata, en
definitiva, de recuperar el concepto de constitucion y fortalecer
su presencia determinadora del ordenamiento juridico (Ibid).

La intencion de estos autores, creemos, no es negar la existencia
del neoconstitucionalismo o minimizar su i mportancia. En todo caso,
sus afirmaciones hacen parte del debate en torno al fenémeno y corres-
ponde a ellos presentar los argumentos para sustenlarlas. En la obra
que aqui estamos citando no se profundiza mucho al respecto, aunque
los autores reconocen en el neoconstitucionalismo los mismos elemen-
tos de los que habla Carbonell. Para ellos, el neoconstitucionalismo
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...esta caracterizado por una constitucion invasora, por la positi-
vizacion de un catdlogo de derechos, por la omnipresencia en la
constitucion de principios y reglas, v por algunas peculiaridades
de la interpretacion y de la aplicacion de las normas constitudo-
nales respecto a la interpretacion y aplicacion de la ley (Tbid).

Ahora bien, Viciano Pastor y Martinez Dalmau presentan los
comentarios anteriores para introdudr una diferencia entre el neo-
constitucionalismo visto y estudiado desde esa perspectiva y lo que
va se ha dado en Hamar nuevo constitucionalismo latinoamericano: este
ultimo “es un fenomeno surgido en el extrarradio de la Academia” y
no “producto de anos de teorizacion academica” (Ibid). El nuevo
constitucionalismo lalinoamericano es un producto “mas de las reivin-
dicaciones de los movimientos sociales que de los profesores de De-
recho Constitucional” (Ibid: 3-4).

Si es esta la Uinica diferencia entre ambos fenomenos o no; si se tra-
ta de un solo fendémeno y el nuevo constitucionalismo latinoamericano
hace parte del neoconstitucionalismo; si son fenémenos completamente
diferenciados o si son complementarios, son aspectos muy interesantes
de un debate que, por lo pronto y por obvias razones de espacio, no to-
caremos en estas paginas. Nos interesa destacar ese elemento diferen-
ciador del nuevo constitucionalismo latinoamericano sefialado no solo
por Viciano Pastor y Martinez Dalmau, sino por otros autores dedica-
dos al estudio del tema: el papel fundamental jugado por los movi-
mientos sociales (Medici, s/f; Gargarella y Courtis, 2009).

II1. El nuevo constitucionalismo latinoamericano

Viciano Pastor y Martinez Dalmau de hecho sostienen que son
fendmenos que presentan ciertas similitudes?, pero que son esencial-
mente diferentes. Para ellos el neoconstitucionalismo es principal-
mente una teoria del Derecho, mientras que el nuevo constituciona-
lismo sélo lo es de una manera subsidiaria, “en la medida en que la
constitucidn rige el resto del ordenamiento juridico” (Ibid: 3). Pero el

4 Neoconstitucionalismo v nuevo constitucionalismo comparten la preocupacion
por “la necesidad de construir la teoria y observar las consecuencias practicas
de la evolucion del constitucionalismo hacia el Estado constitucional” sefialan
los autores (Viciano Pastor y Martinez Dalmau, 2010: 4).
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nuevo constitucionalismo es “principalmente, una teoria (democrati-
ca) de la constitucion” (Ibid. Cursivas en el original). Con otras pala-
bras, el neoconstitucionalismo se preocupa por la dimension juridica
de la constitucion, mientras que el nuevo constitucionalismo se preo-
cupa en primer término por la legitimidad democratica de la consti-
tucion (Ibid: 4).

Por todo ello, el nuevo constitucionalismo busca analizar, en un
primer momento, la exterioridad de la constitucion; es decir, su
legitimidad, que por su propia naturaleza s6lo puede ser extraju-
ridica. Posteriormente -como consecuencia de aquélla- interesa la
interioridad de la constitucion, con particular referenda -y en
este punto se conecta con los pestulados neoconstitucionalistas-
a su normalividad. Desde los axiomas democraticos, el funda-
mento de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico sélo
puede enconlrarse en que la constitucion es el mandato del cons-
tituyente, y refleja su voluntad. Por esa razon, el Estado constitu-
cional s6lo puede ser el Estado regido por una constitucion del
Estade constitucional; esto es, una constitucion legitimada de-
maocraticamente por el poder conslituyente -y que, como conse-
cuencia de ello, retleja su voluntad-, que rige sin excepciones las
relaciones juridicas y polilicas creadas a partir de ella (Ibid: 4-5).

Ahora, en cuanto a lo que ha sido su desarrollo y tal como sena-
lan los autores, uno de los principales elementos del nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano es el caracter democratico de los proce-
s0s constituyentes que han dado origen a nuevas constituciones en
Colombia (1991), Ecuador (1998, 2008), Venezuela (1999) y Bolivia
(2009). En todos los casos se trato de procesos que incluian Asam-
bleas Constituyentes con representantes electos por voto popular. En
los casos de Venezuela en 1999, Fcuador en 2008 y Bolivia 2009 los
procesos constituyentes incluyeron un referéndum aprobatorio del
texto constitucional.

Este caracter democratico -y si se quiere participativo e incluyen-
te- respondia a (o era resultado de) las grandes movilizaciones socia-
les que precedieron a dichos procesos constituyentes (Viciano Pastor y
Martinez Dalmau, 2010: 6; Medici, sff: 1). Las mismas se habian pro-
ducido como respuesta a anos de implementacion de politicas de cor-
te neoliberal que generaron la exclusion de vastos sectores de la socie-
dad, especialmente los mas vulnerables y discriminados como los
pueblos indigenas. A este respecto debemos decir, de la mano de Gar-
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garella y Courtis, que las nuevas constituciones asi aprobadas inten-
tan responder a la pregunta de como solucionar una situacion de cri-
sis por la que atravesaban las sociedades en ese momento. En el caso
de Bolivia, se trataba de acabar con la marginacion de los pueblos in-
digenas (Gargarella y Courtis, 2009: 11). En el resto de los paises, el
autor senala la desigualdad, problema “que viene afectando de
modo decisivo el desarrollo constitucional de la region” (Ibid).

Desde el punto de vista formal, Viciano Pastor y Martinez Dal-
mau senalan que las caracteristicas mas importantes de los nuevos
textos constitucionales surgidos en la America Latina al calor del
nuevo constitucionalismo son: un contenido innovador, un articula-
do considerablemente extenso, la conjugacion de una complejidad
técnica y un lenguaje sencillo, y la activacion del poder constituyente
como mecanismo de cambio constitucional (Viciano Pastor y Marti-
nez Dalmau, 2010: 14). Nosotros nos quedaremos con los dos prime-
ros, ya que son los que por ahora sirven mejor a los propésitos de
este articulo.

Contenido innovador y articulado extenso casi siempre van de
la mano. Por supuesto, y tal como ya hemos dicho, las nuevas consti-
tuciones intentan dar solucién a lo que Gargarella y Courtis llaman
una pregunta-objetivo (marginacion indigena, desigualdad) (Garga-
rella y Courtis, Tbid: 9-11). En ese sentido, las constituciones surgidas
en la América Latina durante los altimos anos buscan “promover la
integracion social, crear un mayor bienestar y [...] establecer elemen-
tos de participacion que legitimen el ejercicio de gobierno por parte
del poder constituido” (Viciano Pastor y Martinez Dalmau, Ibid.).

En ese mismo orden de ideas, no es casualidad que esas nuevas
constituciones apelen a la participacion como elemento legitimador
del ejercicio del gobierno, como senalan Viciano Pastor y Martinez
Dalmau (Ibid). De hecho, tanto desde el punto de vista politico como
desde el acadeémico, se ha asociado la desigualdad y la discrimina-
cidén o marginacion con la falta de acceso al poder y a las instancias y
mecanismos de toma de decisiones. De hecho, habria que agregar a
lo ya dicho por los autores que no se trata solamente de la participa-
cion como elemento legitimador del ejercicio del gobierno, sino
como elemento del ejercicio mismo del poder por parte de los secto-
res tradicionalmente excluidos.
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Pero la innovacién no se queda en la apelacién a los mecanis-
mos de participacion (como las distintas modalidades de referén-
dum, por ejemplo), sino que incluye -dependiendo de las circunstan-
cias de cada pais y guiado el constituyente por la pregunta-objetivo
de la que hablan Gargarella y Courtis- aspectos como el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social en Ecuador, la inclusién de
dos nuevos Poderes (Electoral y Moral) en Venezuela y la plurinacio-
nalidad en Bolivia (Ibid: 14-15).

Estas y muchas otras innovaciones de los textos constituciona-
les de la America Latina, junto con los otros elementos tradicionales
en el constitucionalismo latinoamericano es lo que, en gran medida,
hace que los mismos sean considerablemente extensos. De lo que se
trata es de garantizar que el poder constituido respete la voluntad
del constituyente, no dejar mucho espacdio a la discrecion del poder
constituido (Viciano Pastor y Martinez Dalmau, 2010: 16). A ello ha-
bria que agregar que, en virtud de las disposiciones en materia de re-
forma constitucional que los nuevos textos incorporan, hacen mucho
mas dificil cambiar lo referente a los derechos sociales, econdmicos,
politicos culturales, asi como los principios de inclusion, nueva insti-
tucionalidad, etcétera®: si fuesen materias reguladas por leyes (sean
ordinarias u organicas), determinadas circunstancias podrian permi-
tir que acuerdos politicos entre distintos sectores dieran marcha
atras a los mismos. Siendo materia constitucional, en el dmbito del
nuevo constitucionalismo latinoamericano estos cambios deben ser
refrendados por el pueblo y, al menos es lo que se espera y se supo-
ne, el pueblo no votaria a favor de una reforma que menoscabe sus
derechos o elimine las conquistas sociales.

Ahora bien, esa innovacion presente en las nuevas constitucio-
nes latinoamericanas v la extension de la que hablamos son fuente

(¥ ;]

Y esto es valido no solo cuando las reformas pretenden dar marcha atras a las
conquistas de eslos derechos o cambiar la institucionalidad que les da vida,
sino incluso cuando se supone que el abjetivo de las mismas es mas bien pro-
fundizarlos. Es el caso de la fallida reforma constitucional intentada en Vene-
zuela en el afio 2007: si la reforma no hubiese requerido el tramite del referén-
dum aprobatorio y hubiese bastado el voto favorable de la Asamblea Nacional,
habria sido aprobada porque el partido de gobierno, promotor de la reforma,
tenia mayoria absoluta en el parlamento.

MAGISTRA * ANOS * N'i o 25, pp 13-39 23



de las constantes criticas que se le hacen a las mismas. Gargarella y
Courtis lo exponen ast:

Uno de los aspectos mas importantes y criticados de las nuevas
Constituciones (por ejemplo, las recientemente aprobadas en
Ecuador y el Estado Plurinacional de Bolivia, o la Constitucion
de Colombia de 1991, o la Argentina de 1994) es que ellas inclu-
ven largas listas de derechos (sociales, politicos, culturales, eco-
nomicos). Las referencias a los derechos de los ancianos, los ni-
nos, el derecho al deporte, a la comida saludable, los derechos de
la naturaleza y un larguisimo etcetera, han generado, habitual-
mente, burlas y menosprecio sobre los nuevos textos. Si uno
mira a la muy austera Constitucion de los Estados Unidos, que
contiene 7 articulos (y una veintena de enmiendas), y la compara
con los mas de 400 articulos que uno encuentra en las Constitu-
ciones de Brasil, Ecuador o Bolivia, uno no puede sino sorpren-
derse. Muchos han hecho referencia, entonces, a las nuevas
Constituciones latinoamericanas como poéticas”: Constituciones
que no hablan de la realidad, sino que incluyen expresiones de
deseos, suenos, aspiraciones, sin ningun contacto con la vida real
de los paises en donde se aplican (Gargarella v Courtis, 2009: 31).

El mismo Gargarella, aiin reconociendo que esta critica no es
enteramente falsa o falaz, afirma que “es exagerada y en buena me-
dida errada” (Ibid.: 32).

Por supuesto, la distancia que separa a las aspiraciones y exigen—
cias de estos textos de las realidades hoy existentes en paises
como los citados [Argentina, Colombia], es abrumadora. Sin em-
bargo, también es cierto que, en buena medida gracias al status
constitucional que se le ha asignado a algunos reclamos, muchas
personas de carne y hueso resultaron reivindicadas en sus de-
mandas por derechos. [...] Y ello, en buena medida, gracias a lo
escrito en estas nuevas Constituciones (Ibid.).

Citamos extensamente a Gargarella y Courtis porque, creemos,
no se puede expresar mejor una respuesta a la acusacion de que las
constituciones latinoamericanas no son mas que poesia. Pero tam-
bién porque hay una frase suya que nos permite iniciar propiamente
la discusion acerca de los derechos de los pueblos indigenas en las
nuevas constituciones latinoamericanas: “Por ejemplo -apuntan Gar-
garella y Courtis- grupos de indigenas [...] habitualmente maltrata-
dos en sus derechos fundamentales, han encontrado respaldo en es-
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tas Constituciones” (Gargarella y Courtis, 2009: 32). En la introduc-
cion ya afirmabamos que un aspecto caracteristico del nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano es el cambio en la concepcién de los
derechos de los pueblos indigenas. La opinion de Gargarella y Cour-
tis nos muestra que no somos originales al hacer tal afirmacion, pero
la buena noticia que de alli se desprende es que tampoco somos los
unicos ni estamos solos.

IV. Derechos de los Pueblos Indigenas

Este cambio de concepcion de los derechos de los pueblos indi-
genas no es algo que podamos calificar de reciente. La materializa-
cion de estas nuevas concepciones en las nuevas constituciones de la
region ha estado precedida de muchos anos de lucha en el ambito
politico y de reflexiones en el académico. Ya en el emblematico afo
de 1992, cuando se conmemoraba el V Centenario del Descubrimien-
to de Ameérica®, Rodolfo Stavenhagen resumfa lo que a su juicio eran
las interrogantes mas serias a la hora de analizar la tematica de los
derechos de los pucblos indigenas. Siete son las cuestiones que Sta-
venhagen identifica como las mas importantes:

* La relacion entre los “derechos étnicos” y la concepcion de

los derechos humanos.

* [l valor del concepto de indignidad.

¢ La relacion entre los derechos individuales y los derechos co-
lectivos.

* La ambigliedad del término “minoria étnica” y su relacion
con los pueblos indigenas.

6 La misma concepcion de “descubrimiento” es algo que ha sido puesto en duda;
desde otros dngulos v ambitos se ha hablado de “encuentro de dos mundos”,
“resistencia indigena”, “quinto centenario” a secas, etcétera. Aqui hemos prefe-

rida dejar la expresion de V Centenario del Descubrimiento de América con la ex-
presa intencion de llamar la atencion sobre un hecho histoérico que siempre fue
definido y calificado desde 1a dptica de los grupos colonizadores, pero que gra-
cias precisamente a la lucha de los pueblos indigenas y movimientos pro-indi-
genistas ha ido cambiando, tanto como la concepeién de lo que en este articulo
se ha definido como los derechos de los pueblos indigenas.
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* Los alcances de los conceptos de “pueblo” en general y “pue-
blos indigenas” en particular.

* La politica del Estado y los derechos indigenas.

¢ Los conceptos de autodeterminacion y autonomia de los pue-
blos indigenas en el marco del Estado territorial moderno.
(Stavenhagen, 1992: 83).

El analisis de Stavenhagen abarca un ambito territorial mucho
mas amplio que el latinoamericano ¢ intenta dar respuesta a una
problematica que por supuesto también tenia su expresion en paises
de Africa, Asia y Oceania. Pero cuando se trata de hablar del caso es-
pecifico de la América latina, Stavenhagen es claro al afirmar que
durante muchos anos la politica indigenista de los paises de la re-
gion -y por consiguiente la constitucionalizacion de los derechos de
los pueblos indigenas- estaba inspirada en la concepcion liberal de la
igualdad juridica de todos los hombres (Ibid.: 97). Eso significaba, en
el marco del pensamiento liberal (y neoliberal durante finales de los
70 v hasta finales de los 90) que no se justificaba una politica especial
para las poblaciones indigenas (Ibid.)”. Que no hubiese un trata-
miento diferenciado legal y constitucionalmente establecido para los
pueblos indigenas era la consecuencia légica de ello.

Asimismo, en ese marco de referencia conceptual, las politicas
indigenistas de los paises de la region buscaban “promover el desa-
rrollo sociveconémico de las comunidades indigenas e ‘integrarlas’ a
la nacién” (Ibid.). Si los indigenas no tenian los mismos derechos que
el resto de los ciudadanos o no podian ejercerlos de la misma mane-
ra era por fallas en los mecanismos de implantaciéon y proteccion de
los derechos humanos, pero no de la concepcion de estos derechos
(1bid.: 98).

Este panorama ha cambiado radicalmente gracias a las movili-
zaciones vy luchas de los pueblos indigenas y movimientos pro-indi-
genistas, especial aunque no tinicamente en los paises en los que los
pueblos indigenas conforman una parte muy importante del censo
poblacional. Quizas en 1992 Stavenhagen no podia prever la llegada

7 De hecho, Stavenhagen habla expresamente de poblaciones indigenas y no de
pueblos, porque en la postura liberal no existe la concepcion de pueblos indige-
nas.
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de un lider indigena a la presidencia de Bolivia, pero ya senalaba
que algunos textos constitucionales o legales comenzaban a hacer re-
ferencia a los derechos indigenas y a reconocer a los pueblos indige-
nas como tales. Dentro de esos derechos estaban “el lenguaje, la cul-
tura, el derecho consuetudinario o la costumbre juridica® y, en algu-
nos casos, el derecho al propio territorio” (Ibid.). Mas aun, adelan-
tandose a lo que serian los procesos constituyentes de Venezuela,
Ecuador y Bolivia, en 1992 Stavenhagen afirmaba que:

El Estado pluriétnico en gestacion debe ser, por supuesto, civil y
democratico, pero también pluricultural y pluralista en los politi-
co (Ibid.).

Y agregaba:

Autonomia, autogobierno, autodeterminacién constituyen térmi-
nos relativos que actualmente [1992] son considerados como
esenciales para el pleno desarrollo de los derechos humanos de
los pueblos indigenas. Seguramente en los anos que vienen serdn
definidas las maneras de uso y ejercicio en beneficio de los indi-
genas de América (Thid.: 99)

Catorce afios mas tarde, al hacer un repaso de los logros alcan-
zados en cuanto a los derechos de los pueblos indigenas, Stavenha-
gen no se mostraba tan optimista, aunque reconocia que gracias a
iniciativas como la de la ONU, especialmente el grupo de trabajo so-
bre poblaciones indigenas de la Comision de Derechos Humanos,

...fue surgiendo [...] una agenda indigena de derechos humanos,
que ha contribuido paulatinamente a la emergencia de un nuevo
derecho internacional de los pueblos indigenas y a la construc-
cién de los pueblos indigenas como un nuevo sujeto colectivo
del derecho internacional (Stavenhagen, 2006: 24).

Una agenda que tiene tres vertientes:

1. El reclamo por el reconocimiento para los indigenas de todos
los derechos individuales garantizados en la Declaracién Universal y

8  En Venezuela se suele hacer referenda a esto como jurisdiccion indigena. Los
estudios mas recientes lo insertan en el debate sobre el pluralismo juridico.

i—
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demas instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos.
(Ibid.). Este reclamo sigue siendo muy valido, ya que a pesar de to-
dos los avances

...su acceso a la justicia es generalmente dificil, su participacion
politica es limitada, sus niveles socio-econdmicos s¢ encuentran
por debajo del promedio nacional, su identidad cultural es nega-
da y sus caracteristicas culturales son menospreciadas por la so-
ciedad mayoritaria o hegemonica (Ibid.).

2. En segundo lugar, la agenda indigena de derechos humanos
contempla el reconocimiento de los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas. En opinion de Stavenhagen, este es “el hilo rojo que
recorre todos los ambitos del debate sobre sus derechos humanos
[...] ya que el reconocimiento de sus derechos colectivos tiene diver-
sas vertientes: territoriales, juridicas, culturales, sociales, econdémicas
y politicas. (Ibid.: 26).°

3. Y finalmente esta el tema del reconocimiento juridico de los
territorios indigenas, tema de crucial importancia por dos razones
principales:

e El territorio indigena es también el punto de partida para la

recomposicion de los pueblos indigenas como actores colecti-
vos en el mundo contemporaneo (Ibid.).

 El control de los espacios territoriales indigenas esta asociado
al control de los recursos, tanto del suelo como del subsuelo,
principalmente los recursos energéticos, hidrograficos y de
biodiversidad (Ibid.: 27). Aqui la lucha no solo es para lograr
mas participacion en las decisiones, el manejo y los beneficios
de los mismos frente a los Estados de los que los pueblos in-
digenas hacen parte (Ibid.), sino por la defensa de esos recur-
sos frente a la voracidad de empresas transnacionales e inclu-
so de potencias extranjeras.

9  El autor sefiala que faltaria por definir “quienes son esos pueblos en la praclica,
cudles son las unidades que han de ser reconocidas como sujetos del derecho
(comunidad, tribu, grupo etno-lingiiistico, territorio etc.), qué criterios son ultili-
zados para definirlos y quiénes establecen estos criterios y con qué propésitos”
(Stavenhagen, 2006: 26).
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Estas tres cuestiones cruciales son recogidas por los nuevos tex-
tos constitucionales surgidos al amparo o mas bien al calor de ese
movimiento sociopolitico y académico que es el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano.'? Para empezar, las constituciones aproba-
das luego de los procesos constituyentes de Venezuela, Ecuador y
Bolivia incluyen un capitulo completo del texto constitucional dedi-
cado exclusivamente a los derechos de los pueblos indigenas. Por su-
puesto, la denominacion varia de una a otra constitucion: “De los
Derechos de los pueblos indigenas” en la constitucion venezolana de
1999, “Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades”, en
la ecuatoriana de 2008 y “Derechos de las naciones y pueblos indige-
nas originarios campesinos” en la boliviana de 2009.

Ahora bien, como ha venido senalando Rodolfo Stavenhagen, el
debate acerca de los derechos de los pueblos indigenas ha estado
casi siempre asociado al debate sobre los derechos humanos de se-
gunda generacion o derechos colectivos. Eso no quiere decir que se
deban dejar de lado los derechos individuales; al contrario, hemos
visto que el propio Stavenhagen sefiala que una de las vertientes de
la agenda es precisamente el reclamo del disfrute de los derechos in-
dividuales por parte de los pueblos indigenas, tradicionalmente dis-
criminados y relegados en este sentido. Pero resulta ilusorio, sefiala
Stavenhagen, “el ejercicio de los derechos civiles y politicos cuando
no existen condiciones para el disfrute de los derechos sociales, eco-
nomicos y culturales” (Stavenhagen, 1992: 84), de modo que en cl
caso de los pueblos indigenas no se pueden entender unos dercchos
aislados o contrapuestos a los otros, sino mas bien com plementarios.

10 De la mano de los distintos autores que hemos citado a lo largo de estas pagi-
nas hemos querido mostrar que ciertamente las nuevas constituciones aproba-
das por los pueblos de algunos paises de la region (Venezuela, Ecuador y Boli-
via) luego de sendos procesos constituyentes de amplia participacion popular
han sido la expresion de las luchas sociales vy politicas de distintos movimien-
tos, colectivos y sectores tradicionalmente excluidos, pero que -tal como sostie-
nen Viciano Pastor y Martinez Dalmau-, ello también ha dado pie para que se
comience a conformar un cuerpo doctrinario consolidado y un campo de estu-
dio delimitado que es el nuevo constitucionalismo latinoamericano. Mas aiin,
esto que nosotros llamamos movimiento sociopulitico v académico ha tenido y
liene influendas y expresiones en otros paises en los que sin émbargo -1al vez
debamos decir aun- no se han producido los procesos constituyentes que den
origen a nuevas consttudones.
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Por ello, conscientes de esa realidad, los constituyentes de Venezue-
la, Ecuador y Bolivia lo primero que hacen es un reconocimiento pre-
vio a unos de los derechos mas importantes: las lenguas indigenas:
los tres textos constitucionales reconocen los distintos idiomas de los
pueblos y naciones indigenas (segtin la denominacion en cada texto
constitucional) como idiomas oficiales.

La constitucion boliviana los menciona expresamente a todos:

Articulo 5. L. Son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos
los idiomas de las naciones y pueblos indigena originario campe-
sinos, que son el aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavine-
no, cayubaba, chacobo, chiman, ese ejja, guarani, guarasu'we,
guaravy, itonama, leco, machajuyaikallawaya, machineri, maropa,
mojefiotrinitario, mojefioignaciano, moré, moseten, movima, paca-
wara, puqguinag, quechua, siriono, tacana, tapiete, toromona, uru-
chipaya, weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y zamuco.

La Constitucion de Ecuador por su parte establece en su articu-
lo 2 que:

El castellano es el idioma oficial del Ecuador; el castellano, el
kichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacion intercultural.
Los demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos
indigenas en las zonas donde habitan v en los términos que fija la
ley. El Estado respetara y estimulara su conservacion y uso.

Y el articulo 9 de la Constitucion venezolana establece que:

El idioma oficial es el castellano. Los idiomas indigenas también
son de uso oficial para los pueblos indigenas v deben ser respe-
tados en todo el territorio de la Republica, por constituir patri-
monio cultural de la Nacion y de la humanidad.

Y no son poca cosa estos articulos. Tanto o incluso mas impor-
tante que visibilizar a los pueblos indigenas es darles voz, dejarlos
expresarse. Y que lo hagan en su propia lengua. Nada se hace si,
como las politicas indigenistas de corte liberal denunciadas por Gar-
garella y Courtis, se habla de una supuesta autonomia y de una inte-
gracion, pero a los pueblos indigenas no se les permite expresarse en
sus lenguas. Por otra parte, la libertad de expresion, recogida por to-
dos los textos constitucionales, cobra un nuevo sentido péra los pue-
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blos indigenas con estas disposiciones constitucionales de la co-ofi-
cialidad de sus lenguas.

Asimismo, los constituyentes de los paises cuyos procesos cons-
tituyentes desembocaron en nuevas conslituciones también conside-
raron -rasgo distintivo del nuevo constitucionalismo, segiin nos han
mostrado Viciano Pastor y Martinez Dalmau- incluir disposiciones
sobre la participacion popular, en este caso de los pueblos indigenas.
Las tres constituciones reafirman el derecho de los pueblos indige-
nas a la participacion, lo cual incluye por ejemplo la representacién
indigena en el parlamento nacional y en los cuerpos deliberantes de
las entidades federales y locales con poblacion indigena (Venezuela),
la eleccion, designacion o nominacion de autoridades y representan-
tes por normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos (Bolivia) o la adopcion de medidas
de accion afirmativa para garantizar la participacion de los sectores
discriminados (Ecuador).

Las constituciones que aqui comentamos también prohiben la
discriminacion por razon de sexo, religion, orientacion politica, raza,
etcétera, en términos generales; esto es, para todos los ciudadanos.
Pero todas reafirman la prohibicién de discriminacion a los pueblos
indigenas v les garantizan o establecen la obligatoriedad para los Esta-
dos de garantizar la libertad cultural y religiosa de los mismos, y la de
establecer y desarrollar las actividades econdmicas que consideren
mas acordes con sus costumbres, tradiciones, organizacion, etcétera.

Visto asi, estos derechos se enmarcan dentro de los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas, pero desde el punto de vista indivi-
dual implica que los indigenas Henen derecho a la participacion, al
uso de su lengua materna, a practicar su credo, a dedicarse a la activi-
dad econémica de su preferencia y a no sufrir discriminacion por su
origen emico. De modo que lo que han querido garantizar los consti-
tuyentes de Venezuela, Bolivia y Ecuador es que los indigenas como
individuos tengan todos los derechos humanos individuales garanti-
zados y reconocidos por los distintos tratados internacionales.

Ahora bien, y aqui va entramos en lo que con Stavenhagen he-
mos venido llamando la segunda vertiente de la agenda de los dere-
chos de los pueblos indigenas, los derechos individuales de los indi-
genas “no pueden ser plenamente disfrutados si no son reconocidos
los pueblos indigenas como entes colectivos con identidad propia y
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con derechos colectivos que historicamente les habian sido negados”
(Stavenhagen, 2006: 25-26) y ya hemos mencionado que los derechos
colectivos son mas bien un abanico que abarca derechos territoriales,
juridicos, culturales, sociales, econdmicos y politicos (Ibid. 26).

Mas arriba resefiabamos que las tres constituciones hablan de
pueblos, naciones o nacionalidades indigenas, lo que de por si ya
se constituye en un reconocimiento. De hecho, la Constitucion ve-
nezolana de 1999, en su articulo 119, senala expresamente que:

El Estado reconocera la existendia de los pueblos y comunidades
indigenas, su organizacion social, politica y economica, sus cul-
turas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su habi-
tat v derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradi-
cionalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y ga-
rantizar sus formas de vida.

Por su parte, el numeral I del articulo 30 de la Constitucion boli-
viana de 2009 expresa que:

Es nacion v pueblo indigena originario campesino loda la co-
lectividad humana que comparta identidad cultural, idioma,
tradicion historica, instituciones, territorialidad y cosmovi-
sion, cuya existencia es anterior a la invasion colonial espa-
nola.

Y finalmente, la Constitucion ecuatoriana de 2008, en su articu-
lo 56:

Las comunidades, pueblos, vy nacionalidades indigenas, el pue-
blo afroecuatoriano, el pueblo montubio v las comunas forman
parte del Estado ecuatoriano, unico e indivisible.

Lo cual se complementa con los articulos 57 (reconocimiento de
derechos colectivos a las comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas), 58 (reconocimiento de los derechos colectivos a
los pueblos afroecuatorianos) v 59 (reconocimiento de los derechos
colectivos a los pueblos montubios).

En los enunciados de esos articulos, asi como en el desarrollo de
los capitulos sobre derechos de los pueblos indigenas, se evidencia la
intencion de los constituyentes de dar respuesta a las exigencias de
garantias para el disfrute de lo que hemos llamado el abanico de de-

rechos colectivos de los pueblos indigenas y que incluye territoriales,

32 NUEVD CONSTITUCION ALISMD EATINDAMERICANO ¥ DERFCHOS TE 1.OS PUEBLOS INDIGENAS



juridicos, culturales, sociales, econémicos y politicos.!! El contexto
sociopolitico e historico de cada pais y sus procesos constituyentes
ha dado lugar a distintos enunciados y los constituyentes han consi-
derado conveniente y oportuno incluir especificaciones determina-
das sobre algunas de estas cuestiones. Asi, por ejemplo, en la Consti-
tucion de Ecuador se ha considerado conveniente dedicar una sec-
cion a la justicia indigena en el capitulo que trata de la Funcion Judi-
cial. (Las otras constituciones también establecen la jurisdiccion indi-
gena, aunque no en una seccion aparte como en la de Ecuador.)

Finalmente, tenemos el tema del reconocimiento juridico de los
territorios indigenas, que como hemos dicho es de crucial importan-
cia para la configuracion de los pueblos indigenas como actores co-
lectivos, por una parte, y por el control y explotacion de los recursos
del suelo y el subsuelo. Veamos qué establecieron los constituyentes
de Venezuela, Bolivia y Ecuador a este respecto.

En el caso de Venezuela, citaremos nuevamente el articulo 119,
aunque esta vez de manera mas extensa:

El Estado reconocera la existencia de los pueblos y comunidades
indigenas, su organizacion social, politica v economica, sus cul-
turas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su habi-
tat y derechos originarios sobre Ias tierras que ancestral v tradi-
cionalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y ga-
rantizar sus formas de vida. Correspondera al Ejecutivo Nacio-
nal, con la participacion de los pueblos indigenas, demarcar y
garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus Herras, las
cuales seran inalienables, imprescriptibles, inembargables e in-
transferibles de acuerdo con lo establecido en esta Constitucién y
la ley (Subrayado nuestro).

11 No se trata, por otra parte, de reprodudr integramente aqui cada une de los ca-
pitulos v articulos de esas constituciones, sino sefialar y puntualizar la cuestion.
En otras palabras, dejar claro que en el marco del nueve constitucionalismo lali-
noameTicano, los constituventes de Venezuela, Bolivia y Ecuador, cada uno con
su estilo y respondiendo al contexto sociopolitico e histérico en el que se desa-
rrollé cada uno de los procesos constituyentes, se preocuparon por dar una res-
puesta al problema de la desigualdad, discriminacién y marginacion de los
pueblos indigenas.
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Por su parte, el articulo 57 de la Constitucion de Ecuador, que
también hemos citado ya, establece como derechos colectivos de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas:

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comuni-
tarias, que seran inalienables, inembargables e indivisibles. Estas
tierras estaran exentas del pago de tasas e impuestos.

5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y
obtener su adjudicacion gratuita.

11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales.

20. La limitacion de las actividades militares en sus territorios, de
acuerdo con la ley.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de
posesion ancestral irreductible e intangible, y en ellos estaréd ve-
dada todo tipo de actividad extractiva.

Y finalmente, en el caso de la Constitucion boliviana, el ya tam-
bién citado articulo 30, en su numeral Il establece que

En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Cons-
titucion las naciones y pueblos indigena originario campesinos
gozan de los siguientes derechos:

4. A la libre determinacion y territorialidad.

6. A la titulacion colectiva de tierras vy territorios.

7. A la proteccion de sus lugares sagrados.

17. A la gestion territorial indigena autonoma [...]

Al garantizar el reconocimiento juridico de esos territorios
como territorios indigenas efectivamente se garantiza la conforma-
cion de los pueblos indigenas como actores colectivos porque los
constituyentes también han querido garantizar que en la jurisdiccion
de dichos territorios los pueblos indigenas puedan desarrollar sus
potenciales y decidir autonomamente las practicas econémicas, poli-
ticas, culturales, religiosas y de justicia que mejor se adapten a sus
usos, costumbres y tradiciones. 12

12 La constitucion de Ecuador establece expresamente que las decisiones de la ju-
risdiccion indigena deben ser respetadas por todas las instituciones y autorida-
des publicas, pero que las mismas no deben ser contrarias a la misma constitu-
cion y a los derechos humanos reconocides en instrumentos internacionales.
(Articulo 171 de la Constitucion de Ecuador).
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En cuanto al control y explotacion de los recursos de los sue-
los y subsuelos de los territorios indigenas, estas constituciones
parecen tener ¢l claro objetivo de proteger los ecosistemas y la bio-
diversidad, dada su importancia para el desarrollo de las mismas
formas de vida de los pueblos indigenas. Por supuesto, el espectro
de especificaciones y disposiciones ¢s amplio y, una vez mas, va-
ria en funcion del contexto sociopolitico e histérico de cada pais.
Los Estados, por supuesto, no renuncian a la propiedad de los re-
cursos del suelo y el subsuelo y al derecho de explotarlos, pero en
los tres casos se garantiza la consulta previa a los pueblos indige-
nas acerca de los planes y proyectos de explotacion de los recursos
ubicados en sus territorios. La mas parca es la Constitucion de Ve-
nezuela, cuyo articulo 120 senala que:

El aprovechamiento de los recursos naturales en los habitats in-
digenas por parte del Estado se hara sin lesionar la integridad
cultural, sodal y econdmica de los mismos e, igualmente, esta
sujeto a previa informacion y consulta a las comunidades indige-
nas Tespectivas.

l.a Constitucion de Ecuador desarrolla este tema en varios nu-
merales de su arliculo 57, ya citado. Veamos:

6. Participar en el uso, usufructo, administracioén y conservacion
de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.
7. La consulta previa, libre ¢ informada, dentro de un plazo razo-
nable, sobre planes y programas de prospeccién, explolacion y
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren ¢n
sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos provectos reporten y recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambien-
tales que les causen. La consulta que deban realizar las autorida-
des competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese
el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera
conforme a la Constitucion y laley.

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodi-
versidad y de su entorno natural. El Estado establecera v eje-
cutara programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacion y ulilizacién sustentable de la biodi-
versidad.
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Y la Constitucion de Bolivia, que también desarrolla el tema en
varios numerales del articulo 30, los cuales citamos seguidamente:

10. A vivir en un medio ambiente sano, con mangjo y aprovecha-
miento adecuado de los ecosistemas.

15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en
particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles.
En este marco, se respetara y garantizara el derecho a la consuita
previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concer-
tada, respecto a la explotacion de los recursos naturales no reno-
vables en el territorio que habitan.

16. A la participacion en los beneficios de la explolacion de los
recursos naturales en sus territorios.

17. A la gestion territorial indigena auténoma, y al uso y aprove-
chamiento exclusivo de los recursos naturales renovables exis-
tentes en su territorio sin perjuicio de los derechos legitimamen-
te adquiridos por terceros.

Lo que persiguen estas disposiciones constitucionales es que
los pueblos indigenas dejen de ser “espectadores impotentes de los
despojos y la destruccion de sus territorios y tierras ancestrales”
(Stavenhagen, 2006: 27). Queda pendiente el debate acerca de la
materializacion de estas disposiciones, asunto que por ahora exce-
de los modestos propositos que aqui nos hemos planteado.!3 Recor-
demos las criticas que constantemente se hacen a las constituciones
de los paises de la América Latina, muchas de ellas -como bien nos
ensefian Gargarella y Courtis- exageradas v erradas, pero que en
todo caso no eximen de verificar como se desarrollan en la practica
los postulados constitucionales que aqui hemos examinado. Por
otra parte, recordar también que las disposiciones de los constitu-
yentes no abarcan solamente los temas que aqui hemos traido a co-
lacion ni mucho menos. Asuntos tan cruciales como los relativos a

I3 Especificamente sobre el tema de los territorios indigenas, véase mas adelante
en esla misma revista el articulo “Derechos territoriales indigenas en Venezuela
como derechos humanos fundamentales de los pueblos v comunidades indige-
nas”, de los profesores Vladimir Aguilar Castro y Linda Bustillos Ramirez del
Grupo de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (CTAL) de la Universidad de los
Andes (Nota del Editor).
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la educacion, la salud y los saberes ancestrales también merecieron
la atencion de los constituyentes y la consiguiente expresion consti-
tucional. Si no nos hemos detenido en ellos es por meras razones de
espacio, pero somos conscientes de que son parte integral de los de-
rechos de los pueblos indigenas.

V. A modo de conclusion

La Ameérica Latina es una regién que ha recbido muy poca
atencion por parte de los estudiosos de los procesos y fendmenos so-
ciopoliticos. Muy poca atencién con respecto a la que reciben otras
regiones (Europa, Estados Unidos, por ejemplo). Muy poca atencion
con respecto a la riqueza de la vida sociopolitica de cada uno de los
paises que conforman la regién. Muy poca atencion desde fuera,
pero también desde dentro.

Los procesos constituyentes vividos en Venezuela, Bolivia y
Ecuador luego de durisimos y hasta traumaticos eventos politicos
y sociales, y las réplicas que se han intentado (hasta el momento
sin exito) o la influencia que han ejercido en otros paises, atin no
han sido valorados en su justa dimension. Criticados, menospre-
ciados y hasta enfrentados -oliticamente y también por la via de la
fuerza y de las armas- por sectores politicos que se han visto des-
plazados en cada uno de esos paises, también han sido relegados
en los centros de estudio, tradicionalmente controlades por elites
intelectuales que comparten valores y hasta intereses con las elites
gobernantes desplazadas.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano, como movi-
miento sociopolitico y como cuerpo doctrinario consolidado o al
menos en vias de consolidacion, ciertamente representa un avance
con respecto al neoconstitucionalismo, tal como éste es entendido
por los especialistas de la talla de Miguel Carbonell o los autores
cuyas obras recoge en su libro. Hemos visto, tal vez muy breve-
mente, que cosas tienen en comun y en qué cosas se diferencian.

Hemos sostenido en las paginas precedentes que uno de los
rasgos distintivos del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
entre muchos otros por supuesto, es un cambio en la concepcion
de los derechos de los pueblos indigenas y también la manera de
plasmarlo en los textos constitucionales. Siguiendo las lineas
conceptuales de reconocidos académicos latinoamericanos, he-
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mos querido asimismo mostrar que las constituciones surgidas al
abrigo del nuevo constitucionalismo latinoamericano siguen una tra-
yectoria que incluye el reconocimiento y el establecimiento de las ga-
rantias para el disfrute de los derechos humanos individuales por
parte de los indigenas, el reconocimiento de los pueblos indigenas
como tales v como consecuencia de ello el reconocimiento de sus de-
rechos colectivos, en espedal lo referente al territorio, punto de par-
tida para la recomposicion de los pueblos indigenas como actores co-
lectivos, como sostiene Rodolfo Stavenhagen (2006: 26).
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RESUMEN

En las altimas dos décadas, los paises de la region Andina reconocieron
de manera expresa en sus cartas politicas el caracter multietnico y pluri-
cultural del Estado, admitiendo ademas la coexistencia paralela o alter-
nativa de los sistemas normativos de los pueblos indigenas con el dere-
cho estatal, es dedair, el llamado pluralismo juridico dentro del &mbito de
la administracién de justicia. Todas estas constituciones, incluyendo la
de Venezuela, reconocen en términos generales que los pueblos indige-
nas tienen potestad jurisdiccional para resolver conflictos que ocurran
dentro de sus espacios territoriales, con aplicacion de sus propias normas
y costumbres, teniendo como limites los derechos humanos y los dere-
chos constitucionalmente reconocidos, todo lo cual debe estar expresa-
mente regulado mediante la aprobacion de una ley de coordinacion y/o
compatibilidad (en el caso de Bolivia, se le conoce como Ley de Deslinde
Jurisdiccional) entre los sistemas judiciales estatales y la justicia indige-
na. Siguiendo entonces las anteriores plataformas constitucionales v le-
gales v las pautas dictadas recientemente por la Sala Constitucional del
Maximo Tribunal de la Republica, este trabajo pretende esbozar algunos
criterios racionales que coadyuven al proceso de compatibilidad y/o co-
ordinacion entre la justicia indigena y ¢l sistema de justicia estatal en Ve-
nezuela, consonos con les principios constitucionales.

Palabras clave: derechos de los pueblos indigenas, justicia indigena, plu-
ralismo juridico.

ABSTRACT

In last the two decades, countries of the Andean region expressly recog-
nized the multi-ethnic and multi-cultural character of the State in their
constitutions, admitting furthermore, the parallel or alternative coexis-
tence of the legal systems of indigenous peoples along with ordinary jus-
tice systems: a so-called legal pluralism. All these constitutions, includ-
ing that of Venezuela, recognize in general terms that indigenous peo-
ples have jurisdictional power to solve conflicts that occur within their
territorial spaces by applying their own norms and customs, with human
rights and constitutionally recognized rights as their limits; this must be
specifically regulated by approving a law of coordination and/or com-
patibility (in the case of Bolivia, known as the Law of Jurisdictional De-
marcation) between state judicial systems and indigenous justice. Fol-
lowing previous constitutional and legal platforms and guidelines re-
cently pronounced by the Constitutional Chamber of the Supreme Court
of Justice of Venezuela, the aim of this paper is to oulline some rational
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criteria that contribute to the process of compatibility and/or coordina-
tion between indigenous justice and the state justice system in Vene-
zuela, In accordance with constitutional principles.

Key words: Indigenous peoples rights, indigenous justice, legal pluralism.

Introduccion

En las dltimas dos décadas, los cuatro paises de la region Andi-
na de América Latina reconocieron de manera expresa en sus cartas
politicas el caracter multi¢tnico v pluricultural del Estado, admitien-
do ademas la coexistencia paralela o alternativa de los sistemas nor-
mativos de los pueblos indigenas con el derecho estatal, es decir, el
llamado pluralismo juridico dentro del ambito de la administracion de
justicia.! Asi tenemos que la Constitucién de Colombia de 1991 fue la
primera en reconocer el derecho consuetudinario y la jurisdiccion es-
pecial indigena, seguida por la de Peru en el afio 1993, luego por las
dos reformas constitucionales habidas en el Estado Plurinacional de
Bolivia en los anos 1994 y 2009, la de Ecuador en 1998 con su poste-
rior reforma en el 2008; a este proceso de transformacion también se
sumo Venezuela en 1999.

Todas estas constituciones, incluyendo la de Venezuela, recono-
cen en términos generales que los pueblos indigenas tienen potestad
jurisdiccional para resolver conflictos que ocurran dentro de sus es-
pacios territoriales, con aplicacion de sus propias normas y costum-
bres, teniendo como limites los derechos humanos y los derechos
constitucionaimente reconocidos, todo lo cual debe estar expresa-
mente regulado mediante la aprobacion de una ley de coordinacién
y/o compatibilidad (en el caso de Bolivia, se le conoce como Ley de
Deslinde Jurisdiccional) entre los sistemas judiciales estatales y la
justicia indigena.

I Cfr.: Raquel Yrigoyen Fajardo. PAUTAS DE COORDINACION ENTRE EL DE-
RECHO INDIGENA Y ET_ DERECHO ESTATAL. Guatemala, Fundacion Myrna
Mack, 1999: p. 21. lgualmente: Vicente Cabedo Mallol. “Analisis de las Constitu-
ciones de Latrnoamericanas”. En: CONSTITUCIONES, DERECHO Y JUSTICIA
EN LOS PUEBLOS INDIGENAS NDE AMERICA LATINA. Lima (Pert), Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catolica de Peri1, 2002: p. 95 y ss. Como es sabi-
do, la hoy Comunidad Andina sélo incluye a Bolivia, Colombia, Ecuador ¥
Perd, pues Chile se retird durante el régimen militar de Augusto Pinochet.

MAGISTRA * AROS = N*1 v 2011 pp 41-¢8 43



Alwra bien, tal como lo planteara la Comision Andina de Juris-
tas en el Seminario Internacional sobre “El ejercicio de la justicia in-
digena en los paises andinos y su relacion con les Derechos Huma-
nos” realizado durante el mes de noviembre de 2010 en la ciudad de
Lima (Peru), a nivel de desarrollo de legislacion secundaria, sélo en
Bolivia y Ecuador -al igual que en Venezuela- se estan discutiendo
las normas y los criterios de coordinacion entre la justicia indigena y
la justicia estatal, mientras que en Colombia y Perti el proceso de co-
ordinacion ha generado diversas reacciones a nivel judicial, como se
vera mas adelante, por lo que aun no esta claro es como se va a inter-
pretar y aplicar ese “limite” que imponen los derechos humanos.

A su vez, estos procesos constituyentes se han visto reforzados
por la ratificacion del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1989, el
cual establecio derechos minimos que deben ser respetados y pues-
tos en practica por los Estados que lo han ratificado?. De igual modo,
por la mas reciente Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de la ONU en fecha 13 de septiembre de 2007, que también re-
conocio en sus articulos 34 y 35 los sistemas juridicos y la jurisdic-
cion propia de los pueblos indigenas.

Sin embargo, a nuestro juicio la Ley Organica de Pueblos y Co-
munidades Indigenas (LOPCI) aprobada por la Asamblea Nacional
de Venezuela en diciembre de 2005 establecid pautas de coordina-
cion bien definidas entre ambos sistemas (indigenas y estatal), aun
cuando en la actualidad se discute el proyecto de Ley de Coordina-
cion de la Jurisdiccidn Especial Indigena con el Sistema de Justi-
cia, elaborado por la Comision Permanente de Pueblos Indigenas del
referido Cuerpo Legislativo.

Siguiendo entonces las anteriores plataformas constitucionales y
legales v las pautas dictadas recientemente por la Sala Constitucional
del Maxime Tribunal de la Republica, este trabajo pretende esbozar al-
gunos criterios racionales que coadyuven al proceso de compatibilidad

2 Asl lenemos: Estado Plurinacional de Bolivia (11-12-1991); Colombia (07-08-1991);
Ecuador (15-05-1998); Peru (02-02-1994) v la Republica Bolivariana de Venezuela
(22-05-2002). Tomado de: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifes, pl?C169.

4‘4‘ EL FROCESD DE COORDINACION ENTRE LA JUSTICIA INDIGENA Y FL SISTEMA TUTHCTAL NACIONAL



y/o coordinacién entre la justicia indigena y el sistema de justicia es-
tatal en Venezuela, consonos con los principios constitucionales.

I. Los procesos de compatibilidad de sistemas en otros
paises de la region Andina

En este punto se expondran los mecanismos y esfuerzos que
realizan los paises de la region Andina en cuanto a los procesos de
compatibilidad, comenzando por Colombia, seguida de Perq, siendo
los dos paises que no tienen ley secundaria pero han hecho cambios
en la materia a partir de las decisiones judiciales dictadas por las
Cortes Supremas de Justicias de ambos Estados.

Asi tenemos que en el articulo 246 de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991 se habla de la existencia de Jurisdicciones Espe-
ciales dentro del ambito territorial indigena, aunque con las limitacio-
nes antes expresadas: “Las auforidades de los pueblos indigenas podrin
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de confor-
midad con sus propias normas y procedimientos,...”, estableciendo como
limitante a esta potestad jurisdiccional que sus decisiones “...no sean
contrarios a la Constilucion y leyes de la Repiiblica. Dicha disposicion
agrega que “La ley establecerd las formas de coordinacion de esta jurisdic-
cion especial con el sistema Judicial nacional”,

Tal como lo senalaba la Comision Andina de Juristas, la praxis
judicial en Colombia da cuenta que si una decision dictada en la jus-
ficia indigena producia una vulneracién a la constitucion, se presen-
ta una accion de tutela (similar a una accion de amparo en Venezue-
la), la cual puede ser o no admitida dependiendo del criterio del 6r-
gano jurisdiccional. Lo cierto es que sin tener ley organica ni una
propuesta a nivel legislativo que rija el proceso de compatibilidad,
son innumerables los criterios emanados de la Corte Constitucional
de Colombia que han fijado lineamientos claros sobre varios proble-
mas de competencia entre la jurisdiccion nacional y la especial indi-
gena, entre las que destacan:

a) La Sentencia T-254/94, del 30 de mayo de 1994, en la cual estable-
cio que la jurisdiccion indigena no estaba condicionada a la expe-
dicion de una ley de coordinacion que la habilite.

b) La sentencia C-139/96, del 9 de abril de 1996, en la cual se sostie-
ne que las normas constitucionales tienen efectos normativos di-
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rectos. Esta sentencia ademas establecid los elementos centrales
de la jurisdiccion indigena, cuales son: las autoridades propias
de los pueblos indigenas y la potestad de establecer normas y
procedimientos, por una parte; por la otra, la sujecion de esta ju-
risdiccion especial a la Constitucion v a la ley, y la competencia
del legislador de senalar pautas de coordinacion entre el sistema
judicial nacional y la indigena.

¢) En Sentencia T-523/97, la Corte Constitucional también senald
que «de acuerdo con el Pacto Inlernacional de Derechos Politicos y Ci-
viles (art.12) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(art.5) el destierro se refiere a la expulsién del territorio del Estado del
cial se es nacional, Por lo tanto, como los cabildos solo pueden adminis-
trar justicia dentro de su jurisdiccion, es claro que se destierra del res-
guardo y no de todo el territorio nacional y, en consecuencia, la sancion
no encuadra dentro de la restriccion del articulo 38 de la Constitucion».

Cabe destacar la encomiable labor que realiza la Asociacién de
Cabildos y Autoridades Tradicionales del Consejo Regional Indigena
del Departamento de Tolima (CRIT), el cual se ha establecido como
el principal soporte institucional de las reivindicaciones de los dere-
chos indigenas en Colombia y que creé el Tribunal Superior Indige-
na del Tolima en el afio 2001, que mantiene una relaciéon de respeto y
colaboracion mutua con el Consejo Superior de la Judicatura del Po-
der Judicial de Colombia al momento de decidir conflictos de com-
petencias entre ambos sistemas,?

Por su parte, la Constitucion Politica del Pertt de 1993 recono-
cio la personeria juridica de las comunidades Campesinas y Nativas,
estableciendo entre los principios y derechos de la funcién jurisdic-
cional el de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de
la ley (numeral 8 del articulo 139); en consecuencia, se deben aplicar

.. los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario”. En

3 Véase: Comisién Andina de Juristas (2010). ”F;rprm’rrrms de coordinacion y coope-
ritcion entre sistemas juridicos en la Region Andina”. Primera Edicién. Lima (Pert)).
Producto de ese trabajo conjunto y coordinado entre ol Tribunal de Tolima v las
autoridades judiciales estatales de la zona, se elaboro una propuesta de Proto-
colo de Acuerdo Interjurisdiccional entre Autoridades Judiciales Estatales ¥ Au-
toridades Tradicionales de las comunidades indigenas para el ejercicio de la
justicia de los pueblos indigenas del Tolima.
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esta Constitucion también se reconocio la capacidad jurisdiccional de
las autoridades comunales, articulada perfectamente con el sistema
de justicia nacional, cuando establecio en el articulo 149 lo siguiente:
“Las autoridades de las comunidades campesinas nativas, con el apoyo de
las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales den-
tro de su ambito territorial, de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre gue no violen los derechos fundamentales de la persona...” (Subra-
yado pmplu} Aqui también se agrega la obligacion de eqtab[mer
una ley de “...de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzga-
dos de Paz y con las demds instancias del Poder Judicial”.

En el “I Taller de Consulta del Proyecto de Ley de Coordinacién
entre la Jurisdiccion Especial y la Jurisdiccion Ordinaria” realizado en
la ciudad de Cajamarca (Pert) los dias 8 y 9 de septiembre de 2010 y
organizado por el Instituto de Justicia Intercultural y otras organiza-
ciones, se presento el Proyecto de Ley de Desarrollo del articulo 149
de la Constitucion (Ley de Coordinacion entre la Jurisdiccién Especial
y la Jurisdiccion Ordinaria), con el objetivo de establecer los criterios y
reglas de coordinacién entre ambos sistemas (Articulo 19). Asi, en el
articulo 3% de dicho proyecto se sefialaron los principios generales que
regirian dicho proceso de coordinacion, entre el que destacaba el
“Principio del respeto de los derechos fundamentales”, consono con la
disposicion constitucional, expresando que “La finalidad de la jurisdic-
cion especial es la administracion de justicia en beneficio de la poblacion de
las comunidades campesinas, comunidades nativas y rondas campesinas y
tiene como limite el respeto de los derechos fundamentales”. De igual modo,
el proyecto contempla en el articulo 4° las competendas de la jurisdic-
cion indigena (Territorial, Personal y Material), sefialando expresa-
mente las excepciones concretas de esta competencia.?

Luego de un emblematico caso de un lider indigena procesado

y sentenciado por secuestro de un ladrén de ganado y producirse
decisiones contradictorias respecto a hechos similares, se adoptd el

4 Articulo 4: --Competencia Material. La jurisdiceion especial liene competencia sobre
todas las mah:rm:- rr Lnepnm: de aquellas referidas a delitos contra el Estado y la Defen-
st Nacional (Articulos 325 al 345 del Cadigo Penal), delitos contra los Poderes del Ls-
tado y el Orden Constitucional (Articulos 346 al 353 del Codige Penal), delites cotitra
la Humanidad (Articulos 319 gl 324 del Coddigo Penal) y deltto de terrorisnio, ademids
de aguellos casos relativos al derecho a la vida y a la libertad sexual”.
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Acuerdo Plenario N2 01-2009/CJ-116 de los magistrados de la Sala
Penal de la Corte Suprema del Pert, el cual reconocio la facultad ju-
risdiccional de las Rondas Campesinas y sosteniendo que muchas
acciones que realizaban estas autoridades en ejercicio de sus funcio-
nes (detencion de personas, embargo de bienes, etc.) no constituian
ilicitos penales.

De otro lado, el indso 4% del articulo 191 de la Constitucion de
Ecuador de 1998, reconocio la jurisdiccion indigena en los siguientes
términos: “Las autoridades de los pueblos indigenas ejercerin funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de con-
flictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudina-
rio, siempre que 1o sean contrarios a la Constitucion y Ias leyes...”. Dicha
disposicion constitucional también prevé una ley que regulara el pro-
ceso de compatibilidad de sistemas (indigenas y el nacional). Al co-
mentar esta norma constitucional, N. Pacari sostiene que el constitu-
yente reconocio implicitamente: a) Que existe un procedimiento juri-
dico distinto al establecido en la justicia ordinaria; b) Que tal norma
obliga a la autoridad indigena para que aplique el procedimiento de
acuerdo a las costumbres o derecho consuetudinario de su pueblo, vy
¢) Reconoce el derecho del acusado para que ésle exija el camplimien-
to del procedimiento que ancestralmente vienen practicando.

En noviembre de 2002, la Comision de Asuntos Indigenas y
Otras Emias del Congreso Nacional de Ecuador presento el Proyecto
de Ley de Compatibilizacion y de Distribucion de Competencias en
la Administracion de Justicia, en la que participo activamente la Di-
putada Nacional indigena y experta en la materia Nina Pacari Vega,
del Movimiento de Unidad Plurinacional. Dicho proyecto constaba
de una Exposicion de Motivos y cinco capitulos: Capitulo I (Disposi-
ciones Generales); Capitulo II (Jurisdiccién y Competencia de la Ju-
risdiccion Indigena); Capitulo III (Conflictos fuera de la Colectivi-
dad); Capitulo IV (De las Resoluciones, Actas y Registros) y el Capi-
tulo V (Derecho Indigena y Derechos Humanos). Resulta interesante
lo que establece el articulo 19 de dicho proyecto, al senalar que al
momento de establecer la compatibilidad o la incompatibilidad del
derecho indigena con los derechos reconocidos y garantizados en la
Constitucién Politica y en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos vigentes en el Ecuador, “...se buscard dejar a salvo la
dignidad de la persona y se procederd segtin la inferpretacion intercullural
de los hechos y el derecho”. Asimismo, se advierte la conveniendcia res-

48 £l PROCESD DECOORDINACION ENTRE LA JUSTICIA INDIGENA Y Bl SISTEMA JUDICIAL NACTONAT



pecto a la designacion de una Sala de Conjueces con especialistas en
Derecho Indigena (Articulo 20).

Luego de la reforma constitucional acaecida en el 2009, en fecha
14 de octubre de 2010 se elaboro el Anteproyecto de Ley de Coordina-
cion y Cooperacion entre la Jurisdiccion Indigena y la Jurisdiccion
Ordinaria, mucho mas acabado en su redaccion y contenido. Consta
igualmente de cinco Titulos: el segundo de ellos trata de los “Derechos
v Principios” que deben regir en el proceso de compatibilidad, estable-
ciendo que se garantizaran los derechos a las comunidades, pueblos y
nacionalidades reconocidos en la Constitucion, el Convenio N 169 so-
bre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y la Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los derechos de los pueblos indigenas. Se resalta que los dere-
chos humanos interpretados inlerculfuralmente constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todas las personas (Articulo 5.7); esta-
bleciendo de manera expresa la prohibicion a las autoridades indigenas
la utilizacion procedimientos discriminatorios y sanciones prohibidas
que atenten contra la dignidad de la persona humana, como son: 1)
Pena de muerte; 2) Tortura, tratos inhumanos, crueles y degradantes v,
3) L.a esclavitud o servidumbre (Articulo 16).

Por ultimo haremos referencia a la Nueva Constitucién Politica
del Estado (NCP’C) de Bolivia aprobada mediante referéndum del 25
de enero de 2009, la cual avanza hacia un enfoque mas completo, por
cuanto parte del reconocimiento multicultural del Estado “...q una
relacion mds armdnica y simétrica entre culturas (interculturalidad)”.> En-
tre las disposiciones constitucionales mas importantes que marcan
pautas de compatibilidad vy coordinacion entre los sistemas indige-
nas y estatales estan:

Articulo 190. I. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos
ejerceran sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través de
sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores culturales, normas
y procedimientos propios.

5  Véase: Marco Antonio Mendoza Crespo (2009). “Fstado de Relacionamiento en Bo-
livia”. En ESTADO DE LA RELACION ENTRE JUSTICIA INDIGENA Y JUSTI-
CIA ESTATAL EN LOS PAISES ANDINOS. Comision Andina de Juristas. Lima
(Peri).
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11 La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la
vida, el derecho a la defensa y demds derechos y garantias establecidos
en la presente Constitucion,

Articulo 191, I. La jurisdiccion indigena originario campesina sé fun-
damenta en un vinculo particular de lns personas que son miembros de
la respectivn nacién o pueblo indigena originario campesino.

saslais

I1. La jurisdiccion indigena originario campesina se ejerce en los si-
euientes dmbitos de vigencia personal, malerial y territorial:

1. Estin sujelos a esta jurisdiccion los miembros de la nacion o pueblo
indigena originario campesino, sea que acliien como acfores o demanda-
do, denuncianles o querellantes, denunciados o imputados, recurrentes
o recurridos.

2. Esta jurisdiccién conoce los asuntos indigena originario campesinos
de conformidad a lo establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional,
3. Esta jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos furidicos que se
realizan o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccion de un
pueblo indigena originario campesing,

Articulo 192. I. Toda autoridad piiblica o persona acatara las decisio-
nes de la jurisdiccion indigena originaria campesina”.

La Constitucién también ordena la creacion de una Ley de Des-
linde Jurisdiccional, la cual determinara los mecanismos de coordi-
nacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria cam-
pesina con la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion agroambiental y
todas las jurisdicciones constitucionalmente reconocidas.

Por su parte, el articulo 15 del Anteproyecto de Ley de Justicia
de los Pueblos Indigenas de Bolivia establece: “El Tribunal Constitu-
cional, a través de la autoridad Judicial mas cercana a la comunidad realiza-
ri el control de las violaciones a los derechos fundamentales y las garantias
individuales en la aplicacién del derecho consuetudinario”, De similar re-
daccién es el articulo 5 del Proyecto de la Ley sobre Administracion
de Justicia para Pueblos Indigenas del Peru.

Todos estos aportes parecen muy acertados y dignos de incor-
porar al proyecto patrio, por estar en plena consonancia con la facul-
tad otorgada en el articulo 335 de la Carta Politica a la Sala Constitu-
cional de nuestro Tribunal Supremo de Justicia, maximo organismo
jurisdiccional de la Reptiblica a quien le compete la interpretacion de
la Constitucion, garantizador ademas de la supremacia de los dere-
chos, garantias y demas principios constitucionales.® De igual forma,
el Tribunal Supremo debera conocer de los conflictos de competen-
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cia que se susciten entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion es-
pecial indigena, de acuerdo a lo pautado en el numeral 7¢ del articu-
10 266 del mismo Texto Fundamental.

2. Principios constitucionales aplicables al proceso
de compatibilidad de sistemas

El caracter multiétnico, pluricultural y multilingtie de la Na-
cion y del Estado Venezolano reconocido en la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, amplia y enriquece la nocién
de Estado democratico y social de Derecho y de Justicia estableci-
do en el articulo 2 del Texto Fundamental, pues ello implica -entre
otras cosas- la aceptacion de sistemas normativos diferentes al es-
tatal y la participacion de nuevos actores sociales dentro del Siste-
ma de Administracion de Justicia que aplicaran formas propias de
resoluciéon de conflictos, de acuerdo a su cosmovision y tradicio-
nes. Asi la justicia, como valor superior del ordenamiento juridico,
alcanza su verdadera dimension para cada indigena, pues la retri-
bucién concreta que espera del derecho (para nosotros “equidad”
0 justicia concreta) respondera de acuerdo a sus patrones cultura-
les y no conforme a un derecho ajeno o de “terceros”. De esta ma-
nera, como afirma Binder, el sistema judicial se transformara en
un verdadero espacio de lucha politica, pues las decisiones toma-
das por los distintos operadores de justicia afectaran indiscutible-
mente “...al conjunto de la vida social”.7

Bajo este nuevo paradigma y atendiendo al principio de la supre-
macia de la Constitucién como fundamento de ordenamiento juridico
consagrado en el articulo 7, todas las demas disposiciones legales de-
ben ser interpretadas bajo este nuevo contexto pluricultural, para ga-

6 “Articulo 335 CRB.V.: E! Iribunal Supremo de Justicia garantizard la supremacia y
rf'ech' vidad de las normas ¥ prmupwa- constituctongles; serd el maximo v uttinme nter-
prete de esta Constitucion y velara por su uniforme interpretacion y aplicacion. Las in-
terpretaciones que establezea la Sala Constiticional sobre el contenido o alcance de las
normas constituctonales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de
Jusiicia y demdis fribunales de la Republica™.

7 Alberto Binder (2001). “Entre le Democracia y la Exclusion: la lucha por la legalidad
en una sociedad desigual”. Argentina. Ediciones INECIP, En: www derechoyso-
ciedad.org
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rantizar el respeto de los derechos especificos y vitales de los pue-
blos indigenas.

Asi tenemos que el articulo 9 de la actual Constitucion reco-
noce las lenguas de los distintos pueblos indigenas como idiomas
oficiales en las respectivas entidades federales y/o municipios in-
digenas donde se encuentren asentados estas culturas.® 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 ade-
mas su identidad cultural.

El principio de igualdad y no discriminacion de todos los ciuda-
danos ante la ley plasmado en el articulo 21 de la Carta Magna,
también debe ser interpretado a la luz de esta vision antropologica,
pues los pueblos indigenas tienen una identidad cultural preexis-
tente al Estado Venezolano. En este sentido, los miembros de los
grupos indigenas, por ser personas humanas, tienen derecho a dis-
frutar de manera indiscutible de todos los derechos (individuales y
colectivos) existentes en los textos internacionales de derechos hu-
manos, por aplicacion de los principios de igualdad y no discrimi-
nacién.? 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 ciludadanos. Es lo
que se ha denominado el derecho a la diferenciacion cultural. Esto ulti-
mo no atenta contra el principio de igualdad sino que, por el con-
trario, intenta rescatar la identidad cultural de estos pueblos que
fue sepultada durante siglos por ¢l proceso de aculturacion de gru-
pos dominantes. A este respecto, la Comision Interamericana dejo
sentando que aun cuando el tratamiento de las minorias (enten-
diendo asi a los indigenas) se inspira en el principio de igualdad de

8 Articulo 9 CR.B.V.: “Fl idioma oficial es el castellano. Los idiomas indigenas
también son de uso oficial para los pueblos indigenas y deben ser respelados en
todo el territorio de la Republica, por constituir patrimonio cultural de la Na-
cién y de la humanidad”. En el mismo orden de ideas, la Constitucion reconoce
en su articulo 119 qué el Estado reconocera la existencia de los pueblos y comu-
nidades indigenas, su organizacion social, sus culturas y sus...idiomas...”

9  Naciones Unidas. Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Dedaracién y Pro-
grama de Accion de Viena. Junio de 1993; p. 12.
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todos los pueblos, se “...requiere una accién positiva: un servicio
concreto ofrecido a un grupo minorilario...”1Y

En cuanto a la garantia del debido proceso consagrado en ¢l arti-
culo 49 del Texto Fundamental, podriamos acotar que debe exigirse
una atencion especial a los miembros de estos grupos, pues en la ma-
yoria de los casos se trata de personas con condiciones socio-econd-
micas precarias. Asi tenemos que en un caso relativo a la muerte de
un indigena Macuxi de Brasil, que fuera arrestado en forma discrimi-
natoria, muriendo luego a raiz de malos tratos durante su detencion,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos resaltd el dere-
cho 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 indefinidamente el proceso cri-
minal contra los responsables, proceso que llevaba casi diez afios sin
completarse con la consiguiente falta de indemnizacion a los familia-
res. Tales hechos los caracterizé 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). Este dere-
cho fue expresamente reservado en el ordinal 4° del articulo 125 del
Codigo Organico Procesal Penal a favor del imputado. En este mis-
mo sentido, en el literal b) del articulo 119 del Proyecto de la Ley Or-
ganica de Pueblos y Comunidades Indigenas presentada por la Sub
Comision de Legislacion en el mes de noviembre de 2001, se estable-
cia la irrenunciabilidad de este derecho, estableciendo que las declara-
ciones efectuadas ante los tribunales o instancias administrativas se-
ran nulas si fueron realizadas sin intérpretes y no podran “...ser ufili-
zadas para tomar decisiones que afecten derechos... . No obstante, si un
indigena acciona en juicio en el idioma castellano, no podra preten-
der que el Tribunal esté en la obligacion de colocarle un traductor
para la traduccion de las actas al idioma indigena, tal como lo dejo
sentando la Sala Constitucional en sentencia del 20 de diciembre de
2000 (Caso pueblo Pemon contra EDELCA), sin violar por ello el de-
recho a la defensa, pues en ese caso sostuvo que existia la presuncion
del dominio de la lengua castellana.

El 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
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que tienen las autoridades naturales de los pueblos indios. En estric-
to sentido, dados los tres presupuestos establecidos en el articulo 260
de la Constitucion, es decir, un hecho cometido entre miembros de
una mismo pueblo o comunidad, dentro del mismo habitat y bajo las
normas tradicionales de ese mismo pueblo, podriamos aceptar que
corresponderia a las autoridades naturales indigenas la competencia
para conocer y resolver ese conflicto, como jurisdiccion especial reco-
nocida constitucionalmente y no a la jurisdiccion penal ordinaria.

En cuanto a los derechos a la defensa y la asistencia juridica consa-
grados en el numeral 10 del articulo 49 de la Carta Politica, que impli-
ca la asistencia de un abogado publico o privado que asuma la defen-
sa técnica del caso, podemos encontrar dos fallos muy interesantes de
la Corte Constitucional de Colombia que asumen una posicion de res-
peto a la diversidad étnica y cultural a favor de los pueblos indigenas.
Uno es la Sentencia T-349/96 que se pronuncio diciendo que el dere-
cho a la defensa no existe para los indigenas como nosotros lo enten-
demos, pues “... no son valores individuales los que dentro de su cosmovi-
sién se protegen prioritariamente”, aceptando como sucedaneo el que sus
parientes estuvieren presentes en el proceso. El segundo caso lo cons-
tituye la Sentencia T-523/97, mediante el cual la Corte Constitucional
decidio que “los medios para ejercer esle derecho en los casos que adelantan
las autoridades indigenas, no Henen que ser aquellos contemplados por las
normas nacionales o los tratados internacionales, sino los que han sido pro-
pios dentro del sistema normativo de la comunidad” 11

2.1. El Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT

La Comisién Permanente de Pueblos Indigenas de la Asamblea
Nacional logré que el Gobierno de Venezuela ratificara el “Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales” de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT), o Ley No. 41,12 €l cual elimina las actitudes

11 V.]. Cabedo Mollol. “La Jurisdiccion Especial Indigena de Colombia y los Derechos
Humanos”, En: htip:/geocities.com/alertanet/F2b-Vcabedo.htm

12 Publicada en (Gaceta Oficial Extraordinaria No. 37.307, de fecha 17 de octubre
de 2001. Este convenio sustituyé al Convenio 107 de la OIT, que trataba igual-
mente sobre derechos de las Poblaciones Indigenas, Tribuales y Semitribuales
en los Paises Independientes (G. O. Extraordinaria No. 3.253, del 03-08-1983), el
cual tenia una marcada tendencia infegracionista.
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paternalistas y asimilacionalistas frente a las poblaciones indigenas.
Dicho convenio al ser incorporado al ordenamiento legislativo nacio-
nal, se convierte en un instrumento legal de rango constitucional y
de obligatorio cumplimiento, que prevalece sobre las normas inter-
nas, conforme lo ordena el articulo 23 de la Constitucién Politica.

Este instrumento legal tiene varias normas que repercuten de
manera directa en el proceso de coordinacion o compatibilidad de
sistemas normativos. Asi tenemos por ejemplo, el articulo 7 el cual
establece que se debera tener en consideracion el derecho consuetu-
dinario de estas poblaciones. Por su parte, el articulo 8.2 consagra el
derecho de los pueblos indigenas de conservar sus costumbres ¢ instity-
ciones propias, estableciendo de igual forma una limitacion en cuanto a su
aplicacion: “...que éstas no sean incompatibles con los derechos fundanen-
tales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos...”

Igualmente, el articulo 9.1 establece ademas la posibilidad de
emplear metodos de control social propios de los pueblos en cues-
tion cuando sean sus miembros quienes cometan delito, como via al-
terna a la funcién punitiva, pero siempre respetando los derechos
humanos reconocidos en el orden interno e internacional. En materia
penal, la disposicién 9.2 ordena expresamente a las autoridades vy tri-
bunales a tomar en cuenta las costumbres de dichos pueblos. Final-
mente, el articulo 10 expresa que en los casos de imposicion de san-
ciones penales previstas en la ley, deberan tenerse en cuenta las ca-
racteristicas economicas, sociales y culturales de los miembros indi-
genas sometidos a su potestad jurisdiccional, dando preferencia a t-
pos de sanciones distintas a la del encarcelamiento, con lo cual inci-
de en forma directa en el régimen penitenciario y en la fase de ejecu-
cion de sentencia. Esta tltima situacion que preve la aplicacion de
mecanismos alternos de cumplimiento de pena esta en completa ar-
monia con lo dispuesto en el articulo 272 de la Constitucién, que tex-
tualmente establece “En todo caso las formulas de cumplimiento de penas
no privatioas de libertad se aplicardn con preferencia a las medidas de natu-
raleza reclusoria”. Claro esta, es una norma constitucional aplicable a
todo ciudadano, sea indigena o no.

Podria entenderse entonces que la Unica limitacion que tendria
el Convenio 169, seria en cuanto que el ejercicio de esa potestad no
debe contrariar los principios establecidos en la Censtitucion, las le-
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ves de la Republica y demads tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Venezuela.

3. El proceso de coordinacion de sistemas en Venezuela

El articulo 260 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela reconocdio la Jurisdiccion especial a las autoridades legitimas
de los pueblos indigenas, como medio alternativo de justicia, con la po-
testad de resolver los conflictos entre sus miembros dentro de sus espa-
cios territoriales (habitat), de acuerdo a sus tradiciones ancestrales; es
decir, se reconocid a dichos pueblos la vigencia de sus sistemas legales,
sus autoridades propias y los procedimientos ancestrales. Dicha norma
constitucional se relaciona estrechamente con los derechos con los dere-
chos a la propia cultura, usos y costumbres, cosmovision, valores, reco-
nocido en el capitulo constitucional dedicado a los pueblos indigenas
(articulo 119 al 126). A diferencia de las limitaciones que imponen las
normas constitucionales de Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru a la ju-
risdiccion indigena, la disposicion comentada establece que la misma
no podrd ser contraria a la “...Constitucidn, a la ley y al orden piblico”.

En la misma disposicion constitucional, el Constituyente dispu-
s0 de manera expresa el compromiso de establecer una ley que de-
terminaria las relaciones de coordinacion entre la nueva jurisdiccion
indigena y el complejo sistema judicial nacional, debiendo ademas
respetarse 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, y asi debe entenderse por razones de
integridad y soberania nacional.

Si bien la norma constitucional contenida en el articulo 260 de la
Constitucién, establece que la “(...) ley determinara la forma de coordi-
nacion de esta jurisdiccion especial con el sistema fudicial nacional”, no es
menos cierto que “La falla de ley reglamentaria de estos derechos no me-
noscaba el ejercicio de los mismos”, conforme lo ordena el articulo 22
constitucional. Asi lo entendid la Sala Electoral del Maximo Tribunal
de la Republica, en la sentencia de fecha 19 de mayo de 2000, en la
cual aplicando el principio de progresividad que rige en materia de
derechos humanos, elimind el caracter “programatico” de las nor-
mas constitucionales, estableciendo que “no se requiere la intermedia-
cidn de la legislacion para ser aplicada directamente, hecho este al que alude
la parte recurrente como indispensable. De esta manera, seria inaceptable

56 EL PROCESC DE COORDINACION ENTRE LA JUSTICIA INDIGENA Y EL STSTEMA TUDICTAT, NACTONAT -



calificar de norma como programitica, por no haberse promulgado legisla-
cion que la desarrolle, dado que en definitiva seria negar la aplicacién de
una disposicion constitucional ”.

Lo anterior significa que independientemente de que algunas
disposiciones constitucionales carezcan de reglamentaciéon legal,
las mismas deben ser aplicadas de modo que permitan al titular
del derecho hacer valer su ejercicio y su defensa. Asi expresamen-
te lo reconocio la Sala Constitucional en la sentencia del 1154/2000
caso: Julian Isaias Rodriguez Diaz, de la forma que se transcribe a
continuacion:

“De tal modo, gue es el reconocimiento de los mencionados derechos
como inherentes a la persona humana, lo que los ubica en el orden juri-
dico interno, como derechos de rango constitucional, los cuales “preva-
lecen en el ordent interno, en la medida en que contengan normas sobre
su gace y ejercicio mas favorables” a las establecidas en el Texto Funda-
mental “y en las leyes de la Repiiblica” (articulo 23 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezueln).

De igual modo, en razon del cardcter operativo de las disposiciones
relativas a los derechos humanos, Ia aplicacion de los mismos, sin
menoscabe de la integracion de la requlacion internacional can la in-
terna, no puede estar condicionada a la existencia de una ley gue los
desarrolle; antes por el contrario, la falta de instrumento juridico
que los reglamente, no menoscaba su ejercicio, por cuanto tales dere-
chos “son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y de-
mas drganos del Poder Publico” (articulos 22 y 23 de Texto Funda-
mental).”

Cn definitiva, los preceplos que fijo el constituyente para alcanzar “un
profundo cambio de perspectiva politica y cultural que reoriente la con-
ducecion del Estado venezolano, al reconocer su cardcter multiétnico,
pluricultural y multilingtie” ostentan plena operatividad; por lo tanto,
“las normas constitucionales, en particular los Derechos Humanos, los
Derechos que desarrollan directamente el Estado Secial, las Garantias y
los Deberes, son de aplicacion inmediata, sin que seq necesario esperar
que el legislador los regude, por lo que, en ese sentido, no actian como
normas programdticas.”13

13 Sentencia N® 1.571/2001, Sala Constitucional del TS], caso: “ASODEVIPRILARA™.
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Por su parte, el articulo 132 de la LOPCI complementa el alcan-
ce de la jurisdiccion especial indigena, otorgando a las autoridades
indigenas las facultades de “conocer, investigar, decidir y ejecutar las de-
cisiones, en los asuntos sometidos a su competencia y la potestad de avalar
acuerdos reparatorios como medida de solucion de conflictos”, resolviendo
sobre la base de "la via concilintoria, el diglogo, la mediacidn, la compren-
sion y la reparacion del daiio”, con la finalidad de restablecer la armo-
nia y la paz social de cada comunidad, participando en este proceso
tanto el ofensor como la victima, la familia y la comunidad. Ademas,
las decisiones constituyen cosa juzgada en el ambito nacional, por lo
que las partes, el Estado y los terceros estan obligados a respetarlas y
acatarlas, siempre que no sean incompatibles con los “derechos funda-
mentales establecidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, los tratades, pactos y convenciones internacionales suscritos y rati-
ficados por la Repiiblica y de conformidad con la presente Ley”.

3.1. El Proyecto de Ley de Coordinacion de la Jurisdiccion
Especial Indigena con el Sistema Judicial Nacional

En los actuales momentos la Asamblea Nacional realiza un es-
fuerzo por discutir y aprobar el Proyecto de Ley de Coordinacion de
la Jurisdiccidon Especial Indigena con el Sistema Judicial Nacional,
cuyo articulo 14 prevé la creacion de los Tribunales Indigenas “para
conocer en primera instancia los conflictos de la jurisdiccion especial indige-
na con el sistema judicial nacional”, asi como para “conocer los conflictos
de competencia que puede suscitarse entre autoridades indigenas en caso de
no contar con instancias propias de resolucion de conflictos en ese nivel”; y
si bien en el articulo 15 eiusdem, estos Tribunales Indigenas “serdn
constituidos y orgenizados de acuerdo a los requerimientos técnicos, juridi-
cos y culturales que estime el Tribunal Supremo de Justicia en coordinacion
cont la representacion de los pueblos indigenas ubicados en la entidad federal
correspondiente”, no es menos derto, que aunque no haya sido apro-
bada la citada ley que desarrolle el precepto constitucional contenido
en el articulo 260, se debe mantener la integridad de sus derechos co-
lectivos, y de ponerlos a resguardo de cualquier intento o acto que
pudiese vulnerarlos, evitando que los mismos queden a merced de
que exista 0 no una legislacion que explicitamente los consagre y re-
glamente.

Este proyecto pretende ademas establecer una jurisdiccion espe-
cializada que atendera los casos donde estén involucrados miembros
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de estas comunidades fuera del habitat y tierras indigenas, lo cual
significa que reconoce la existencia y vigencia de la competencia ma-
terial de las actuales autoridades indigenas (articulo 2), tal como lo
establece el articulo constitucional 260

A pesar de lo anterior, los articulos 134 y 135 de la LOPCI ya es-
tablecieron claramente un conjunto de reglas de coordinacion entre
la Jurisdiccién Especial Indigena v la justicia Ordinaria. Asi lo hizo
saber el informe que presentd la Comisiéon Permanente de Pueblos
Indigenas de la Asamblea Nacional al aprobarse en el 2005 en segun-
da discusion el referido proyecto, cuando dejé sentado que esta ley
organica comprendia ademas “un conjunto de normas destinadas a re-
gular la coordinacion de esta jurisdiccion especial con la jurisdiccion ordi-
naria”. En el mismo orden de ideas, la Comision Andina de Juristas
ha senalado al respecto lo siguiente:

"El unico pais latinoamericano que cuenla con una ley que regula la
justicia indigena y la forma en que ésta se articuls con el sistema judi-
cial estatal, es Venezuela, a través de la Ley Orgdnica de Comumnidades
y Pueblos (sic) Indigenas. Este instrumento juridico promulgado el afio
2005, representa un mmportante avance para el pleno reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas en dicho pais, en ltanto establece y
desarrolla mecanismos especificos para garantizar Ia proteccion, supe-
rando los resquicios y vacios que generalmente dejan las disposiciones
constitucionales en su aplicacion concreta” 14

Asi tenemos las siguientes reglas de coordinacién establecidas
en la LOPCIL:

“1. Reserva de la jurisdiccion especial indigena: las decisiones to-
mutdas por las auforidades indigenas legitimas sélo serdn revisadas por
la jurisdiccion ordinaria cugnde sean incompatibles con los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion de la Repsiblica Boliva-
riang de Venezuela, los tratados, pactos y convenciones infernacionales
suscritos y ratificados por la Republica,

2. Relaciones de coordinacion: La jurisdiccion especial indigena y la
jurisdiccion ordinaria estableceran relaciones de coordinacion y colabo-

14 Comision Andina de Juristas (2009). “Manual Informativo para Autoridades Judi-
ciales Estatales”. lera. Edicion, Lima (Perd), Editorial Asociacion Grafica Fduca-
tva: p. 135-136.
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racion, a los fines de prestarse el apoyo requerido para la investigacion,
Juzgamiento o ejecucion, de sus decisiones.

3. Conflicto de jurisdiccion: De los conflictos entre la jurisdiccion es-
pecial indigena y Ia jurisdiccion ordinaria conocera el Tribunal Supre-
mo de Justicia, mediante el procedimiento respective establecido en la
ley que regula la materia. |

4. Proteccion del derecho a la jurisdiccion especial indigena:
Cuando la jurisdiccion erdinaria conozca de casos gue correspondan a
la jurisdiccion especial indigena, debe remitir las actuaciones a esta ul-
tina”.

Por otro lado, la reciente Ley del Sistema de Justicial® también
prevé algunas pautas de coordinacion entre el sistema estatal y los
diversos sistemas normativos indigenas. Asi tenemos que el articulo
10 de la referida ley establece que existira una Comision Nacional
del Sistema de Justida, el ¢nal tendra entre sus atribuciones las si-
guientes:

“6. Coordinar el registro, organizacion, funcionamiento y prestacion de
servicios de Ia jurisdiccion especial indigena, de conformidad con In Ley
Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, esta Ley, las leyes que
la desarrollen y sus reglamenteos.

(i)

12. Aprobar el programa bdsico de formacion y capacitacion de quienes
prestan servicio a los organos y entes del Sistema de Justicia, asi como
pramoverlos para las personas, los consejos comunales y las denuds for-
mas de organizacion del Poder Popular, garantizando su efective cum-
plimiento.

El programa bdsico de formacién, incorporara contenidos referidos a ln
aplicacion del Derecho Indigena”.

3.2. Conflictos entre la jurisdiccion especial indigena y la
jurisdiccion ordinaria
En lo que respecta a los conflictos entre la jurisdiccion especial
indigena con la ordinaria en virtud de los conflictos individuales o
colectivos de los indigenas con ciudadanos no indigenas ocurridos
dentro y fuera de su ambito territorial, conviene revisar las pautas

15 [Publicada en la Gaceta Oficial N® 39.276, de fecha 01 de octubre de 2009.
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que debe considerar el operador de la justicia ordinaria (juez, fiscal,
defensor) al momento de jusgar a un indigena, de acuerdo a los
principios constitucionales y normas procesales que rigen para el
resto de los ciudadanos no indigenas.

En este orden de ideas, la jurisprudencia emanada de la Corte
Constitucional del Tribunal Supremo de Colombia ha sido ejemplo
del reconocimiento del derecho indigena, dictando pautas de coordi-
nacion ante los posibles conflictos de competencia en materia penal
que pudieran suscitarse entre la jurisdiccion indigena y el derecho
nacional. En estos casos, 1a Corte Constitucional insiste en tomar en
cuenta tanto el fuero personal como el territorial, en cada caso concre-
to. Asi, en la reconocida Sentencia T-496 de 1996, cuyas pautas han
sido confirmadas en la sentencia T-344 del 9 de julio de 1998, la Cor-
te Constitucional expreso:

“a. Cuando la conducta del indigena solo es sancionada por el ordena-
nuestto nacional, en principio, los jueces de la Republica son los compe-
lentes para conecer el caso; pero como se encuentran ante un individiio
de otra comunidad cultural, tienen el deber de determinar si el sujeto
agresor entendia, al momente de cometer el ilicito, que sy 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 mmcidental entrdé en relacion con una
persona de otra comunidad, y que por su particular cosmevision, no le
era dable enlender que su conducta en otro ordenamiento era considera-
da reprochable; o, por el contrario, enfrentar un sujeto que por su espe-
cial relacion con la comunidad mayoritaria conocia el cardcter perjudi-
cial del hecho. En el primer caso, el intérprete deberd considerar devel-
ver al individuo a su entorno cultural, en aras de preservar su especial
conciencia étnica; en el segundo, la sancion, en principio, estard deter-
minada por el sistema juridico nacional.

b. En el caso de que la conducta sea sancionada en ambos ordenamien-
tos, ¢s claro que la diferencia de racionalidades no influye en la com-
prension de tal actuar como perjudicial. Sin embargo, el intérprete de-
bera tomar en cuenta la conciencia étnica del sujeto v el grado de aisla-
miento de la cultura a la que pertenece, para delerminar si es conve-
niente que el ndigena sea juzgado por sus propias autoridades, de
acuerdo a sus miembros y procedintientos”.

Por lo tanto, el operador de justicia en su funcién de interpretar
las situaciones facticas que se le presentan, debe tomar en cuenta la
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conciencia étmica del autor del hecho y el grado de aislamiento o in-
tegracion del indigena sometido a proceso, con relacion a la cultura
dominante, a los fines de declarar o no la competendia al fuero espe-
cial”.

3.3. Conflictos de derechos humanos y jurisdiccion indigena

El articulo 135 de la LOPCI establece un procedimiento para re-
solver conflictos de derechos humanos, contemplando el ejercicio de
la accion de amparo constitucional para el restablecimiento del dere-
cho vulnerado, a saber:

“Contra toda decision emanada de la junisdiccion especial indigena,
violatoria de derechos fundamentales, se podrd interponer la accion de
Ampare Constitucional ante la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premto de Justicia, la cual se tramitard conforme al procedimienlo pre-
visto en la ley respectiva y estara orientada segun las reglas de equidad,
garantizando la interpretacion intercultural de las hechos y el derecho,
tomando en cuenta el derecho propio de los pueblos y comunidades in-
digenas involucrados”,

Esta claro que la discusion entre la universalidad de los dere-
chos humanos y el relativismo cultural ha sido resuelta -hasta ahora-
bajo la perspectiva de un didlogo intercultural de los derechos en coli-
sién, para asi descubrir los valores transculturales. Ahora bien, cabe
preguntarse: ;Quc sucede cuando existe contradiccion entre los de-
rechos individuales de un indigena y los derechos diferenciados de
su grupo? ;Cual derecho prevalece? La respuesta no cs tarea facil. Si
se privilegia a los primeros, se exigira al grupo que adopte los valo-
res de la tradicion liberal, ergo, se quebraria la cosmovision de dicho
grupo étnico. Si se da preferencia a los derechos del grupo, se dejaria
desprotegido al indigena reclamante. [.o que esta claro es que las di-
ferencias culturales no pueden invocarse en ningun caso para violen-
tar los derechos humanos, debido justamente al caracter universal de
los mismos, como bien lo ratificara la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos de Viena en 1993. Por ello, en el caso de conflictos en-
tre el derecho indigena y los derechos humanos fundamentales, los
operadores de justicia deberan establecer procedimientos adecuados
para resolverlos, bajo una interpretacion intercultural de los hechos
y el derecho.
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3.4. Criterios de compatibilidad y/o coordinacién fijados por via
jurisprudencial

En el presente ano la Sala Constitucional del Maximo Tribunal
de la Republica ha sentado jurisprudencia en torno a la interpreta-
cion y el alcance de las normas constitucionales, internacionales de
derechos humanos y ordinarias sobre jurisdiccion indigena y su
competencia, que serviran como pauta con caracter vinculante a los
demas operadores de justicia en casos de conflictos de competencias,
dando preferencia de aplicacion a otras jurisdicciones especiales so-
bre la indigena. En ambos casos fue ponente la Magistrada Carmen
Zuleta de Merchan.

a) El primer caso es la sentencia N® 1285 dictada por la Sala
Constitucional en fecha 26 de julio de 2011 (Expediente N® 09-
1440), relacionado con la accion de amparo intentada por el abogado
Clarense Daniel Rusian Pérez, en su cardcter de Defensor Publico de
la Seccion Penal del Adolescente, adscrite a la Unidad de la Defensa
Pablica del Estado Delta Amacuro, a favor de un adolescente indige-
na del pueblo Warao (identidad omitida de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 65 de la Ley Orgénica Para la Proteccién de Ni-
nos, Ninas y Adolescentes), quien fue condenado en fecha 23 de no-
viembre de 2009, por los caciques del pueblo Warao de la Comuni-
dad Indigena de Bonoina, ubicada en la Parroquia Manuel Renaud,
Municipio Antonio Diaz del Estado Delta Amacuro, que a su vez
fuera confirmada en fecha 02 de diciembre de 2009 por el Tribunal
Segundo de Control Seccién Penal de Adolescentes de Circuito Judi-
cial Penal del Estado Delta Amacuro, condenando al quejoso a cum-
plir la pena de veinte (20) afios de prisién por la comision del delito
de Homicidio Intencional en perjuicio del ciudadano Lucio Romero,
por considerar que se violentaban los derechos a la defensa y al debi-
do proceso.

En dicho caso se fijé una audiencia constitucional a la que asis-
tieron las partes involucradas, asi como la representacion de la De-
fensoria del Pueblo y la presencia de varios antropélogos que fueron
designados por la Sala Constitucional como testigos expertos. Luego
de la deliberacion, la Sala Constitucional declaré6 CON LUGAR la ac-
cion de amparo interpuesta por la defensa del adolescente warao
condenado, anulando consecuencialmente las decisiones dictadas el
dia 23 de noviembre de 2009 por la Jurisdiccion Especial Indigena, y
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el dia 23 de noviembre de 2009 por el Tribunal Segundo de Control
Seccion Penal de adolescentes del Estado Delta Amacuro, y ordenan-
do la inmediata libertad del nifio condenado.

b) El segundo caso decidido por la misma Sala Constitucional
en fecha 04 de agosto de 2001 (Expediente 11-0645), se relaciona con
la accion de amparo constitucional interpuesta por el abogado Aqui-
lino Antonio Rodriguez, adscrito a la Unidad de Defensa Piblica del
Estado Monagas, en su caracter de Defensor del ciudadano indigena
CARLOS EDUARDO RAMOS VARGAS, perteneciente a la “Comu-
nidad Indigena Chaima”, por la presunta comisién de los delitos de
violencia fisica v amenazas, en perjuicio de la ciudadana Emerieda
del Valle Farias Sabolla (no indigena), hechos ocurridos el 30 de Ene-
ro de 2011, en la Comunidad Indigena la Guanota, ubicada en el Mu-
nicipio Caripe del Estado Monagas.

Luego de reconocer incquivocamente la existencia de la juris-
diccion especial indigena, la Magistrada ponente manifiesta que
“Son de esta manera, normas consuetudinarias que coexisten con el ordena-
miento juridico formal, y que tienen regulaciones para su aplicacion, amén
de dicha convivencia juridico legal, no significando ello que tales sujetos de
derechos estan excluidos de los deberes, derechos y garantias constituciona-
les presentes en los procedimientos ordinarios en materia de resolucion de
conflictos”, advirtiendo ademas que dichas normas tienen una limita-
cién en su aplicacion: “...si bien es cierto que la Jurisdiccion Especial In-
digena existe y es reconocida por el ordenanento juridico patrio, siendo de
aplicacion preferente en cierfos casos, no es menos cierto que tal aplicacion
estid delimitada igualmente, tanto por los Convenios Internacionales comno
por la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuelq y las leyes es-
peciales”, con lo cual invoca lo dispuesto en el numeral 2° del articulo
8 del Convenio 169 de la OIT referido en este trabajo, y la prohibi-
cion fijada por el Constituyente cuando expresa “...siempre que no
sean contrarios a esta Constitucion, a la ley y al orden publico”. A conti-
nuacion se transcribe el fondo de la decision:

“En la caso de autos, el Ministerio Pitblico imputd al ciudadano Carlos
Eduarde Ramos Vargas, por haber cometido presuntantente los delitos
de violencia fisica y amenaza, estan previstos y sancionados en los arti-
culos 41 y 42 de la vigente Ley Orgdnica sobre el Derecho de las Muje-
res a una Vida Libre de Violencia, por lo que estamos en presencia de
uno de los delitos de violencia de género, cuya Ley Organica en su arti-
culo 115 establece: "Corresponde a los tribunales de violencia contra la
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mujer y @ la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia,
el ejercicio de la jurisdiccion para ln resolucion de los asuntos sometidos
a su decision, conforme a lo establecido en esta Ley, las leyes de organi-
zacion judicial y Ia reglamentacion interna™; por lo gue la Sala conside-
ra que la tutela del bien juridico de la dignidad de la mujer y la libertad
sexual, establecidos en In Ley Especial de Violencia de Género, es de es-
pecial resguardo y proteccion por el Lstado Venezolano, con indepen-
dencia de las caracteristicas de los sujetos involucrados en el delito,
siendo por tanto, que el monopolio de la jurisdiccion para el juzgamien-
to de estos delitos lo tienen los tribunales de violencia contra la mujer y
a a Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia,

Ello se reafirma del pardgrafo tinico del articulo 71 de la Ley Orgdnica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, cuando
establece: “Los pueblos indigenas constituivan drganos receptores de de-
nuincia, integrado por las autoridades legttimas de acuerdo con sus cos-
tumbres y tradiciones, sin perfuicio que la mujer agredida pueda acudir
a otros Organos indicados en el presente articulo.”

Asi entonees, el proposito del legislador con esta disposicion es que las
awloridades legitimas de los pueblos indigenas sean solo drganos recep-
tores de denuncia, siempre y cuande la mujer indigena victima asi lo
estime, pero la Ley Especial no le da facultad jurisdiccional, por lo que
lo que en maleria de delitos de violencia de género la jurisdiccion espe-
cial indigena esta limitada por las disposiciones previstas en la Ley Or-
ganica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, lo
gué esla en consonancia con el articulo 9, mumeral primero del Conve-
iio OIT N® 169 Sebre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dienles y 260 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Vene-
zuela, supra cifados, segun los cuales se podrd aplicar la usanza indige-
na tradicional para la resolucion de conflictos o delitos, siempre gue
esta no transgreda o en modo alguno colide con el ordenamiento juridi-
co nacional u orden publico.

Con base en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
ta Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia y la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, esta
Sala -con caracter vinculante- reafirma la competencia de la juris-
diccion especial en materia de género para el juzgamiento de los
delitos previstos en la Ley Organica sobre el Derecho de las Mu-
jeres a una Vida Libre de Violencia, con independencia de gue el
sujeto activo sea un ciudadano indigena, y en consecuencia los de-
litos catalogades como de violencia de género, deben ser investigados
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mcluso de oficio por los tribunales especializados con competencia en
violencia de género, Asi se decide” (Resaltado propio).

Por lo tanto, sobre los argumentos antes expuestos, se sigue que
la Sala Constitucional ha comenzado el camino de marcar pautas de
coordinacion en materia de la aplicacion de las normas de competen-
cia en la jurisdiccion indigena, dando una prevalencia a las jurisdic-
ciones especiales contempladas en la Ley de Proteccion de Ninos,
Ninas y Adolescentes y en la Ley de Proteccion de la Mujer a una
Vida Libre de Violencia sobre la jurisdiccion especial indigena, sobre
todo cuando se trate de protecciones que devienen de la aplicacion
de normas internacionales de derechos humanos, consideradas aqui
como de orden publico.

A modo de conclusion

Si bien es cierto existe un mandato constitucional de crear la ley
de coordinacion entre el sistema de justicia nacional con los sistemas
propios indigenas, la misma no parece imprescindible por el mo-
mento, pues la LOPCI ya establece de manera categorica claras pau-
tas de coordinacion entre ambos sistemas. Pareciera mas bien que el
proyecto de ley de coordinacion que reposa en la Asamblea Nacional
pretende crear una especie de “piramide” de normas al mejor estilo
del derecho kelseniano (normas constitucionales, leyes organicas, le-
yes ordinarias y reglamentos), que a fin de cuentas construira un sis-
tema estrictamente “legalista” (“Si la ley no existe, el operador de justi-
cia no reconocerd el derecho que se tenga”), el cual limitara la fluidez y
riqueza del derecho indigena no escrito, ¢ incrementando una justicia
indigena burocradtica, todo lo cual impedira la participacion protagoni-
ca de los pueblos y comunidades indigenas -a través de los consejos
comunales- en |a gestion y control de una justicia popular basada en
la equidad v el conocimiento sabio y ancestral de las autoridades.

Es plausible la labor de interpretacion que realiza la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia cuando en sus decisiones
expone el alcance de las disposiciones constitucionales y los valores
que deben tomarse en cuenta para desaplicar o darle prevalencia a
unas normas sobre otras, en atencion a los principios que rigen el
nuevo orden democratico establecido en la Carta Magna de 1999 y
en atencién a los parametros fijados en la normativa internacional de

derechos humanos.
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RESUMEN

A doce anos de su consagracion constitucional, todavia no se avanza en
la puesta en practica de la demarcacion de las tierras indigenas en Vene-
zuela. En oposicion a lo consagrado en la CRBV y, contrario a lo que sig-
nificaba un compromiso de la sociedad venezolana en general y el Esta-
do en particular para con los pueblos y comunidades indigenas del pais,
la demarcacion ha implicado la juridizacion de los conflictos existentes
en los territorios indigenas, creando las condiciones para su positiviza-
cion, al incluir el reconocimiento de los llamados intereses de terceros en
contraposicion con los derechos territoriales indigenas. En virtud de lo
antes expuesto, el Estado debe convertirse en el garante de los derechos
territoriales constitudonalmente reconocidos, tratando de transitar de un
Estado conflictual a un Estado intermediario, Desde esta perspectiva, la
autodemarcacion surge como la contrapropuesta que desde los pueblos y
comunidades indigenas se presenta, para promover la necesaria disten-
sion en territorios indigenas, pero sobre todo, como mecanismo para
avanzar desde los derechos reconocidos hacia los derechos ejercidos.

Palabras clave: Derechos de los Pueblos Indigenas, Derecho al territorio,
demarcacion de tierras indigenas, aulodemarcacion.

ABSTRACT

Twelve years have passed since the Constitution of the Bolivarian Re-
public of Venezuela (CBRV) was created. Since then, no advances in the
demarcation of indigenous lands have been observed. In opposition to
the rights stated in the CBRV, and also in opposition to Venezuelan soci-
ety as a whole and Government commitment to the indigenous peoples
and communities of the country, demarcation has implied that conflicts
in indigenous territories have been carried to courts, creating conditions
for their positivization by including recognition of third party interests
versus indigenous territorial rights. In the light of this situation, the State
must become guarantor of the constitutionally stated territorial rights,
transforming itself from a conflictive State into an intermediary State.
From this perspective, self-demarcation arises as a counterproposal pre-
sented by the indigenous peoples and communities themselves, to pro-
mote the necessary distension in indigenous areas and territories, but
above all, as a mechanism to advance from recognized rights toward ex-
ercised rights.

Keywords: Rights of indigenous peoples, right to territory, demarcation
of indigenous lands, self-demarcation.
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Derechos territoriales indigenas en Venezuela como
derechos humanos fundamentales de los pueblos y
comunidades indigenas !

La demarcacion® de los territorios de los pueblos y comunida-
des indigenas de Venezuela contintia siendo un asunto pendiente de
materializacion por parte del Estado venezolano. En efecto, la de-
marcacion de los territorios indigenas se erigia como el mecanismo
mediante el cual los derechos territoriales indigenas se harian efecti-
vos, no obstante, a doce (12) anos de su consagracién constitucional,
todavia no se avanza en su puesta en practica.

I Este articulo retoma algunas ideas fundamentales hechas en un trabajo reciente
a la Fundacion Pachamama de Ecuador. Asimismo, sintetiza ¢l resultado de va-
rias invesligaciones, proyectos, consullas y reflexiones propias que sobre el
tema de la demarcacion v autodemarcacion hemos realizado desde ¢l ano 1999,
Aungue parezca pretencoso dedirlo, la cuestion de la demarcacion y autode-
marcacion no tiene antecedentes inmediatos en la hisloria de Jas politicas publi-
cas indigenas en Venezuela. Es asi como teorizar e indagar sobre el tema ha
sido un esfuerzo de afios. En efecto, en lo concerniente a los titulos de propie-
dad sobre las tierras otorgados por el Estado venazolano hacia los pueblos y co-
munidades indigenas del pais, elevamos opiniones al pueblo Yekwana y Pe-
mon en el afio 2001 y 2005 respectivamente. En lo referente a la autodemarca-
clon, muchas estrategias fueron realizadas con el pueblo Pemon en el proceso
que ellos mismos avanzaron en tres afios de trabajo (2005-2008), y que fueron
presentados en el trabajo intitulado Medina, José & Aguilar Castro, Vladimir
(eds.), Conservacion de la biodiversidad en los territorios indigenas Pemén
de Venezuela. Mérida, INC-ULA, 2008. Mds recientemente hemos acompana-
do la elaboracion de las bases preliminares para la autodemarcacion y Plan de
Vida del Pueblo Bari. Por otra parte, algunas reflexiones aqui eshozadas se en-
cuentran tambien prefiguradas en ¢l libro Derechas indigenas pendientes en
Venezuela, Mérida, ULA, Grupo de ‘Irabajo sobre Asuntos Indigenas (GTAI),
2008. Finalmente, algunas conclusiones ya han sido planieadas en otro libro
Aguilar Castro Vladimir; Uzcategui Astrid; Bustillos Ramirez, Linda, El estado
del derecho consuetudinario en Venezuela, ULA, Fundacile-Merida, CEPSAT,,
TNC, 2007; v en el trabajo Pueblos aislados y en contacto inicial: Caso Vene-
zuela, en Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en la
Amazonia y el Gran Chaco, Copenhague-Dinamarca, IWGIA, 2007.

2 Lademarcacion se entiende como el proceso mediante el cual el Estado venezo-
lano se obliga, con la participacién de los pueblos y comunidades indigenas, a
la delimitacion de sus territorios habitados de manera ancestral o tradicional.
Su contenido juridico esla establecido en el articulo 119 de la Constitucion de 1a
Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV), en la Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas (LOPCI), y en 1a Tey de Demarcacién y Garantia del
Habitat y 'lierras de los Pueblos y Comunidades Indigenas respectivamente.
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En oposicion a lo que el constituyente pretendia al consagrar es-
tos derechos en la CRBV y, contrario a lo que significaba un compro-
miso de la sociedad venezolana en general y el Estado en particular
para con los pueblos y comunidades indigenas del pais, el proceso de
demarcacion ha implicado la juridizacion de los conflictos existentes
en los territorios indigenas, creando las condiciones para su positivi-
zacion, al incluir el reconocimiento de los llamados intereses de terce-
ros en contraposicion con los derechos territoriales indigenas.

En virtud de lo antes expuesto, el Estado debe convertirse en el
garante de los derechos territoriales constitucionalmente reconoci-
dos, tratando de transitar de un Estado conflictual® a un Estado in-

termediario®.

Desde esta perspectiva, la autodemarcacion?® surge como la con-
trapropuesta que desde los pueblos y comunidades indigenas se pre-
senta, para promover la necesaria distension en territorios indigenas,
pero sobre todo, como mecanismo para avanzar desde los derechos
reconocidos® hacia los derechos ejercidos’.

Laa

A los efeclos del presenle Informe, enlendemos por Estado conflictual aquel
que no cumple con las tareas que historicamente les son asignadas, en cuanto a
la funcion mediadora de conflicltos sociales se refiere.
4 A los efectos del presente Informe, el Estado intermediario es el que juega un
papel de mediacion frente a los conflictos potenciales que pueden aparecer en
el ambito de su jurisdiccion territorial.
La autodemarcacion es el proceso de deslinde llevado a cabo por los propios
pueblos y comunidades indigenas, el cual debe ser validado por el Estado. Este
se desarrolla en virtud de la mora con los procesos de demarcacion de habitat v
tierras de los pueblos y comunidades indigenas de Venezuela por parte del Es-
tado, y por la urgenda y necesidad de los pueblos v comunidades indigenas de
tener la propiedad sobre su habitat y tierras, ante las amenazas, el acecho v la
violencia a la que estan siendo sus territorios ancestrales v tradicionales.
6  Derechos reconocidos son aquellos que se encuentran contenidos y garantiza-
dos en instrumentos juridicos nacionales e intermadionales.
7 Derechos ejercidos son aquellos que, una vez reconocidos y garantizados, son
apropiados por el destinatario del derecho, es decir, por el o los sujelos de dere-
cho (s), en este caso los pueblos y comunidades indigenas.

L
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1. El Derecho al Territorio como un derecho humano

fundamental de los pueblos y comunidades indigenas
de Venezuela

Ya hemos senalado que el derecho al territorio es un derecho

humano fundamental de los pueblos y comunidades indigenas de
Venezuela, pues alrededor de este giran el resto de derechos recono-
cidos a estos sujetos de derechos.

(Por qué el Derecho al Territorio es un derecho humano funda-

mental de los pueblos y comunidades indigenas de Venezuela?

1.

Porque los derechos colectivos solo pueden hacerse efectivos a
traves de los derechos territoriales que se materializan con la de-
marcacion.

En el caso de Venezuela, la autodemarcacion es ejercida por los
propios sujetos de derechos (pueblos y comunidades indigenas).

En este sentido, los derechos humanos de los pueblos y comuni-
dades indigenas se hacen efectivos en un territorio donde pue-
dan ejercerlos. Estos derechos se encuentran consagrados en dis-
tintos instrumentos juridicos nacionales e internacionales (ver ut
supra) aprobados y ratificados por Venezuela, que contienen
normas que van de lo general a lo especifico.

Para el caso de la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas ratificada por Venezuela en el afio 2007, ella represen-
ta el principal instrumento juridico internacional que reconoce y
garantiza los derechos colectivos de los pueblos indigenas, cons-
tituyendo el principal techo del marco juridico indigena interna-
cional, fortaleciendo los derechos humanos de los pueblos indi-
genas sin crear nuevos derechos sustantivos que no hayan sido
reconocidos a otros individuos o grupos.

Hoy en dia, la demarcacion/autodemarcacion de los pueblos v
comunidades indigenas en Venezuela encontraria un nuevo fun-
damento juridico en dicha Declaracién.

Teniendo en cuenta que la Declaracion reconoce la libre determi-
nacion como la reparacién de lo que historicamente ha sido ne-
gado, la misma establece la salvaguarda de las tierras y territo-
rios indigenas a través de medidas espediales, siendo que la tie-
rra es propiedad de los pueblos y comunidades indigenas en ese
caracter de ancestralidad, también es claro que se necesita una
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accion juridica que materialice el principio de libre determina-
cion (autonomia en sus formas de vida de conformidad con el ar-
ticulo 119 de la CRBV), consagrado no solo en la Declaracion so-
bre los derechos de los Pueblos Indigenas, sino también en otros
instrumentos juridicos internacionales y nacionales aprobados y
ratificados por Venezuela.

7. De nuevo para el caso de Venezuela, esta accion juridica se mate-
rializa a traveés de la demarcacion/autodemarcacion segun sea el
caso, y se expresa a través de los titulos de propiedad colectiva
sobre los territorios, con los cuales los pueblos y comunidades in-
digenas tienen derecho de manera autonoma a determinar v ela-
borar sus prioridades y estrategias propias de gestion territorial
(ver punto 4).

2. La demarcacion como deber pendiente del Estado
y como derecho indigena fundamental pendiente

I.a demarcacion como derecho (pendiente) de los pueblos y co-
munidades indigenas establecida en el articulo 119 de la CRBV, ha
sido superada en estos doce (12) anos de mora del Estado, por los
procesos de autodemarcacion que los propios pueblos y comunida-
des indigenas han decidido emprender. En efecto, cada vez son mas
los casos en el pais en que el gjercicio del derecho reconocido (dere-
cho a la tierra) se materializa mediante las acciones propias v direc-
tas llevadas a cabo por los sujetos de derecho.

Ya hemos dade cuenta de la diferencia entre demarcacion y au-
todemarcacion. Asimismo, hemos visto como derecho reconocido no
es lo mismo que derecho ejercido. Una constante en la Carta Magna
venezolana es el de la existencia de un catalogo de derechos recono-
cidos sin posibilidad de ejercicio. No es asunto de este Informe dar
cuenta de ellos, no obstante, el caso de los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas del pais reconocidos en el Capitulo VIII de
la actual Constitucion es un buen ejemplo de esta diferenciacion.

Por otra parte, vale la pena destacar la diferencia entre delimita-
cion, demarcacion y titulacion de territorios indigenas. Como lo estable-
ce la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), a favor del pueblo Sara-
maka versus Surinam, del 28 de noviembre del ario 2007, la cual dice en
el parrafo 196, numeral a y f respectivamente, lo que sigue:
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(...) A fin de garantizar la no repeticion de la violacion a los de-
rechos de los miembros del pueblo Saramaka al reconocimiento de la
personalidad juridica, propiedad y proteccion judicial, el Estado
debe llevar a cabo las siguientes medidas: a) delimitar, demarcar v
otorgar titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo Sa-
ramaka, de conformidad con su derecho consuetudinario, y a través
de consultas previas, efectivas y plenamente informadas con el pue-
blo Saramaka, sin perjuicio de otras comunidades indigenas y triba-
les. Hasta tanto no se lleve a cabo dicha delimitacidén, demarcacion u
otorgamiento de titulo colectivo respecto del territorio Saramaka, Su-
rinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que
agentes del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o
tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o goce
del territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo Sara-
maka, a menos que el Estado obtenga el consentimiento previo, libre
e informado de dicho pueblo. (Asimismo deberd) adoptar las medi-
das legislativas, administrativas o de otra indole necesarias para pro-
porcionar a los integrantes del pueblo Saramaka los recursos efecti-
vos y adecuados contra actos que violan su derecho al uso y goce de
la propiedad de conformidad con su sistema de propiedad comunal.
El Estado debera cumplir con esta medida de reparacion en un plazo
razonable (...) (subrayado nuestro).

Partiendo de lo anterior, se puede inferir que en el caso de Vene-
zuela se ha reconocido el derecho a que los habitat® y tierras de los pue-
blos y comunidades indigenas sean delimitados, mas no se ha avanza-
do ni en su demarcacion ni mucho menos en el otorgamiento de los H-
tulos de propiedad colectiva sobre las Herras, como fin ultimo del pro-
ceso de deslinde. Asimismo, el deslinde seria el deber que tiene el Esta-
do de demarcar y el titulo, la herramienta mediante la cual el destinata-
rio del derecho reconocido puede ejercer el resto de derechos que re-
quieren del territorio como fin ltimo para su materializacion.

&  No pretendemos en este articulo volver a hacer disquisicion alguna sobre el sig-
nificado de la nocion de habitat indigena, tal como fue incorporada en la CRBV.
Para nuestros efectos, basta con enlender que se lrata de un formulismo (mas
politico que juridico), una suerte de mecanismo de proteccion de la soberania y
de la integridad territorial, planteado por seclores militares en el debate conshi-
tuyente de 1999 y aceptado por los representantes indigenas por razones de
conveniencia, como parte de la contingencia politica del momento.
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3. La autodemarcacion como estrategia y herramienta
para el ejercicio de Derecho al Territorio como derecho
fundamental de los pueblos y comunidades indigenas

En la primera parte de estas conclusiones hemos dado una defi-
nicion de la autodemarcacion. También podemos decir que se trata
de una estrategia “desde abajo”, es decir, desde las organizaciones
de base. Implica a su vez un mecanismo de fortalecimiento institu-
cional de las formas de organizacion ancestral y tradicional.

Para el caso de Venezuela, se debe de tener en cuenta que el
movimiento indigena surgi¢ desde las regiones, terminando de con-
solidarse como un movimiento nacional aglutinado en el actual Con-
sejo Nacional Indio de Venezuela (CONIVE).

Este dato historico no es nada despreciable toda vez que la au-
todemarcacion como proceso politico y juridico, pero sobre todo,
como forma de gestion cultural de los territorios, esta en los actuales
momentos determinada por un proceso similar al de la constitucion
de las organizaciones.

En virtud de lo anterior, la demarcacion/autodemarcacion cons-

tituye una estrategia para el ejercicio de derechos reconocidos me-
diante:

a) El Plan de Vida del Pueblo Indigena: a través del cual se fortalecen
los usos ancestrales del territorio que permiten garantizar las for-
mas de vida. Asimismo, consiste en el desarrollo de un plan o
programa de gestion del territorio de cada pueblo o comunidad a
partir de su visién propia.

b) Plan de Gestién Territorial: constituye un Plan de Gestion de Dina-
micas Culturales y de territorializacion de procesos sociales. Esta
fundamentado en las tradiciones, usos y costumbres de cada
pueblo y la estrategia de definicion e implementacion del mismo
descansa en las comunidades, las cuales constituyen la unidad
territorial organizativa propia del pueblo indigena.

¢) EI Territorio implicaria asi una representacion de derechos; el lu-
gar para su ejercicio asi como el espacio para la gestion de los re-
cursos. En consecuencia, la representacion del territorio que sin-
tetiza las tres anteriores también anticipa lo que es una represen-
tacion de construccion de consensos para la resolucion de con-
flictos.
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d) Siendo esto asi, la figura del Habitat Indigena, desde una perspec-

tiva de Area Bajo Régimen de Administracion Especial (ABRAE)
en Venezuela, reforzaria:

1. La nocién de territorio a través de la soberania e integridad te-
rritorial.

2. La nocién de Habitat Indigena en donde los titulos colectivos
determinan el uso del territorio.

3. Las condiciones para la cogestion del territorio en el que los
garantes del mismo son los pueblos y comunidades indigenas.

4. El territorio nacional estaria reforzado por las ABRAE (art.326
v 327 de la CRBV).

Finalmente, representar el Territorio mediante la autodemarca-
cion significaria:
- Representacion juridica de derechos reconocidos;

- Representacion politica de formas de ejercicio de derechos
reconocidos a traves de las politicas publicas;

- Lugar donde las victimas se constituyen en sujetos activos;

- Espacios donde los sujetos de derechos se convierten en
actores politicos.

4. Los titulos de propiedad colectiva sobre las tierras como

fundamento de la demarcacién/autodemarcacion

Los titulos de propiedad colectiva sobre las tierras ancestrales y

tradicionales indigenas, se constituyen en una herramienta impor-
tante para la concrecion de la demarcacion/autodemarcacion. Asi-
mismo, los titulos de propiedad colectiva serian el fundamento para
el desarrollo de los Planes Vida contenidos como sustento de la de-
marcacion/autodemarcacion.

En cuanto al caracter de los titulos de propiedad colectivos la

Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas nos indica que:

Deben ser titulos colectivos que sefialen a las comunidades como
comunidades intergeneracionales.

Deben ser titulos de propiedad que establezcan el “derecho co-
lectivo e individual a no ser objeto de etnocidio v genocidio cul-
tural, en particular a la prevencion y la reparacion de:
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a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privarlos de su
integridad como pueblos distintos o de sus valores culturales o
su identidad étnica;

b) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus
tierras, territorios o recursos;

¢) Toda forma de traslado de poblacion que tenga por objeto o
consecuencia la violacion o el menoscabo de cualquiera de sus
derechos;

d) Toda forma de asimilacion e integracion a otras culturas o mo-
dos de vida que les sean impuestos por medidas legislativas, ad-
ministrativas o de otro tipo.

3. Es asi como los titulos de propiedad colectiva debe servir de ins-
trumento que recoja todos los elementos juridicos para que sea
posible que los pueblos indigenas tengan derecho a mantener y
desarrollar sus sistemas politicos, economicos y sociales, a que se
les asegure el disfrute de sus propios medios de subsistencia y
desarrollo v a dedicarse libremente a todas sus actividades eco-
nomicas tradicionales y de otro Hpo.

5. La autodemarcacion como forma de ejercicio
del derecho a la libre determinacion

La libre determinacion debe ser entendida como un derecho hu-
mano de los pueblos indigenas frente a los derechos de los Estados.
De nuevo, la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas esta-
blece que como forma concreta de los pueblos indigenas ejercer su
derecho de libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o el
autogobierno en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales, en particular la cultura, la religion, la educacién, la informa-
cion, los medios de comunicacion, la salud, la vivienda, el empleo, el
bienestar social, las actividades economicas, la gestion de tierras v
recursos, el medio ambiente y el acceso de personas que no son
miembros a su territorio, asi como los medios de financiar estas fun-
ciones autonomas.

La Declaracion reconoce asi la libre determimacion como la re-
paracion de lo que histdricamente ha sido negado. Ella establece la
salvaguarda de las tierras y territorios indigenas a través de medidas
especiales. Ya hemos senalado que esla accion juridica se materializa
a traves de la demarcacion/autodemarcacion.
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Aqui la libre determinacion queda garantizada por el ejercicio
pleno reconocido en este principio constituyendo la demarcacion/au-
todemarcacion un instrumento necesario para su concrecion.

6. Algunos criterios para la gestion de los territorios
indigenas en la Amazonia venezolana

La Division Politica Territorial del Estado Amazonas sustentada
en el Plan de Ordenamiento del Estado tendra su fundamento, para
el caso de los habitats y tierras indigenas, en los procesos de demar-
cacion y autodemarcacion que el Estado desarrolle o en aquellos que
los pueblos vy comunidades indigenas hayan implementado o estén
por implementar, de acuerdo a lo establecido en la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas (LOPCI) y en la Ley de Demarca-
cion y Garantia de los Habitats y Tierras de los Pueblos y Comunida-
des Indigenas (LDGHTPCI) respectivamente, asi como en la propia
Constitucion del Estado Amazonas.

LLa demarcacion/autodemarcacion en favor de los pueblos vy co-
munidades indigenas constituiria el fundamento del Plan de Orde-
namiento del Estado Amazonas, cuando este se refiera a los habitats
y tierras indigenas. El Plan de Ordenamiento del Estado Amazonas
se articularia, de conformidad a las competencias de cada unidad te-
rritorial, con la demarcacion y autodemarcacion de los pueblos y co-
munidades indigenas del Estado Amazonas.

lL.a demarcacion/autodemarcacion seria asi la forma primaria de
ordenacion del territorio en los habitats y tierras de los pueblos y co-
munidades indigenas del Estado Amazonas.

7. Derechos territoriales indigenas en la Amazonia
venezolana: algunas conclusiones preliminares
- La historia de los derechos indigenas ha sido una historia
por el derecho al territorio.
- Todos los derechos indigenas son derechos humanos.
- No hay una sola estrategia de demarcacion.

- Pueden haber tantas estrategias como pueblos y comunidades
existan.

- Algunos limitantes de la demarcacion han sido:
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4,

El tiempo del derecho no ha sido el tiempo de las instituciones.

En algunos casos, la renuncia de los sujetos de derechos a sus de-
mandas histéricas ha conllevado a derivas y desafecciones en el
ambito de sus derechos y territorios (ver Figuras 2 y 3).

De territorios en conflicto y en tension debe transitarse hacia te-
rritorios para la busqueda de consensos y acuerdos, es decir, en
territorios para la demarcacion,

- ;Para que¢ de nuevo el replanteo de la demarcacion?
La demarcacion es/coadyuva a:

Una estrategia para reconocer y no necesariamente solo para des-
lindar.

Positivizar un derecho scbre el espacio y el tiempo a través de los
derechos territoriales.

Garantizar 1a seguridad territorial de los pueblos y comunidades
indigenas pero tambien la del Estado.

Garantizar un ordenamiento territorial, nacional, regional y local.
El acercamiento entre el ser y el deber ser del derecho da en de-

finifiva cuenta de la necesidad de realizacion del derecho a través
(e el ambito de la construccion del Estado Social y Democratico de
Derecho) de la politica publica.

50

Figural
Momentos para el ejercicio del derecho al territorio.
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Figura 2
Coexistencia de estructuras de poder en el ejercicio
de la toma de decisiones en los territorios indigenas.
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Figura 3

Toma de decisiones sobre el futuro de los territorios indigenas.
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Una politica publica seria el conjunto de acciones publicas que
permiten la materializacion del derecho reconocido.

En doce (12) anos hemos avanzado de una voluntad politica
convertida en voluntad del poder constituido, hacia una voluntad
constitucional. Sin embargo, esta Gltima debe transitar en voluntad
de Estado e institucional.

8. A manera de epilogo: elementos para consensuar
una agenda para la demarcacion en Venezuela

Objetivo del Consenso

Buscar los elementos comunes y contradictorios que permitan
consensuar una agenda para la demarcacion.

Marco explicativo

La estrategia con cada actor (indigenas y Comision Nacional de
Demarcacion respectivamente), buscara establecer una agenda de ne-
gociacion para ser conocida en el altimo encuentro en el cual estaran
presentes ambas partes. En este se intentara promover una agenda de
acuerdos y desacuerdos en torno a la demarcaciéon que sirva de guia
para articular una mesa permanente de dialogo, a objeto de transitar
del reconocimiento al efectivo ejercicio de los derechos territoriales in-
digenas.

Se establecera una hoja de rula que permita explorar y precisar
las figuras juridicas de reconocimiento de territorios indigenas inven-
tariando, de conformidad con la realidad de cada pueblo y comuni-
dad, las posibles alternativas de ejercicio de derechos reconocidos.

El propésito fundamental sera que los actores determinen los
elementos en los cuales hay consenso de manera que sean parte de
una guia pedagogica de negociacion y en los que haya desacuerdo,
reconocerlos como tales y asumirlos como parte de un proceso de
didlogo posterior. Dicho de otra manera, los aspectos contradictorios
y disimiles de la agenda seran objeto de mecanismos y estrategias es-
pecificas para una negociacion ulterior.

1. Fundamentos juridicos y politicos que permiten la conversion
de la autodemarcacion en demarcacion.

- Los aspectos politicos de la conversion (del reconocimiento al
ejercicio de derechos):
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a) El caracter democratico y participativo de la democracia
venezolana.

b) El Estado social de derecho.

¢) La primacia de los derechos colectivos en el transito a un
modelo societario.
d) Las politicas publicas “desde abajo” como ejercicio de
derechos.
- Los aspectos juridicos de la conversion (del ejercicio a la
materializacion territorial de derechos)

a) La Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas.
b) EI Convenio 169 de la OIT.

¢) La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezucla
(CRBV).

d) La Ley Organica de Pueblos v Comunidades Indigenas
(LOPCI).

e) La Ley de Demarcacion y Garantia del Habitat y Tierras de
los Pueblos vy Comunidades Indigenas (LDIITPCI).

2. Inventariando los aspectos comunes de la agenda.

3. Inventariando los aspectos contradictorios y disimiles de la
agenda.
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RESUMEN

La Constitucion de 1999 trajo consigo el reconocimiento de la biodiversi-
dad cultural, étnica y la declaracion de los derechos humanos fundamen-
tales a los grupos minoritarios. Esta afirmacién de derechos viene a faci-
litar la potestad de los pueblos indigenas de establecer sus propias nor-
mas y autoridades para resolver sus propios problemas, se presenta una
integracion del derecho positivo con el derecho consuetudinario. Por
ofro lado, la insercion de los medios alternativos de resolucion de con-
flictos viene a involucrar directamente a las partes en la solucion de sus
controversias, consolidandole como un elemento de la cultura venezola-
na, v es de pais desarrollado que estos se asuman como politica de Esta-
do para su progreso a los fines que contribuyan a la creacion de un clima
que permita el surgimiento de la cultura de paz, incorporandose de esta
manera nuestro ordenamiento juridico a la justicia de paz. Esta justicia
entrana un proceso de humanizacion v desarrollo de la justicia comuni-
taria, sus practicas y mecanismos buscan la participacion de las comuni-
dades de manera directa en la administracion de justida, a través de jue-
ces populares que pertenecen a ellas, que tramitan controversias y pro-
ducen fallos que no se fundamentan estrictamente en la ley, sino que res-
ponden a los valores y formas pacaficas, en las que tradicionalmente la
comunidad resuelve sus conflictos. El Texto Constitucional dio la oportu-
nidad para abrir el espacio a los medios alternos de justicia, pero es nece-
sario iniciar un proceso de reflexion sobre los parametros que habran de
regir su puesta en marcha, para garantizar su mayor eficacia en las eta-
pas de aplicacion y seguimiento.

Palabras clave: Justicia Indigena, Medios Alternativos de Resolucion de
Conflictos, Justicia de Paz, Justicia Comunitaria.

ABSTRACT

The Venezuelan Constitution of 1999 (CBRV) recognized cultural and
ethnic biodiversity and the declaration of fundamental human rights for
minority groups. This affirmation of rights empowers indigenous peo-
ples lo establish their own standards and authorities to resolve their own
problems, integrating positive law with customary law. On the other
hand, Alternative Dispute Resolution (ADR; in Spanish, MARCs), also
established in the 1999 CBRYV, involves the parties directly in resolving
their controversies and conflicts. Justice based on ADR involves a pro-
cess of humanization and the development of communitarian justice
whose practices and mechanisms seek the direct participation of commu-
nities in administering justice. The 1999 CRBV offers a great opportunity
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to ADR, but it also implies the need for analysis in order to guarantee the
effectiveness of its application.

Key words: Indigenous justice, alternative dispute resolution (ADR), jus-
tice of the peace, communitarian justice.

1. Cuestiones Generales

Enfocarnos en los medios o mecanismos alternativos de resolu-
cién de conflictos es hacer referencia obligatoria a los métodos varia-
dos contenidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, tales como la mediacion, conciliacion, negociacion, el arbi-
traje, la justicia de paz dada por las comunidades, la justicia indige-
na, la equidad, consenso, entre otros. Algunos de estos son denomi-
nados como medios para dar por terminado el conflicto, va sea por
autotutela, autocomposicién o hertercomposicion.

No podemos olvidar, que dentro de estos medios figura el Defen-
sor del Pueblo, que en paises como Finlandia, Dinamarca, Noruega,
esta institucion existe bajo la denominacién de Ombudsman, pero para
Gran Bretania el nombre de Comisario parlamentario es utilizado para
la Administracion, Francia lo utiliza como Mediador, en Portugal se de-
fine como el Promotor de Justicia, en Italia la figura ha sido instituida
en varias regiones con la denominacion de Defensor Civice, en Espania
la figura se refiere al Defensor del Pueblo. En Venezuela ésta institucion
€s novisima y esta consagrada en la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela en su articulo 280, vigente desde 1999.

Los medios alternativos de resolucion de contlictos han existido
desde épocas historicas, aun cuando no era esa la denominacion con
la cual se les conocia. Basta revisar nuestros antecedentes para enten-
der que antes de las Leyes de Indias y las primeras Constituciones de
Venezuela, los indigenas y/o aborigenes pacificaban sus conflictos
aplicando sus propias técnicas para los casos que hoy dia denomina-
mos civiles, mercantiles, laborales y penales. El reconocimiento de
una instancia superior natural o un fercero permitia alcanzar acuer-
dos que se asumian como obligatorios para las partes involucradas.

Hoy dia estos mecanismos alternativos son reconocidos como la
polestad que tienen los sujetos de acceder al sistema de justicia en
igualdad de condiciones y el reconocimiento al pluralismo juridico
para el caso de la justicia indigena. La Constitucion Federal de los
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Estados Unidos de Venezuela de 1811, en su Capitulo Nono, articulo
200, establecia textualmente:

“Como la parte de ciudadanos que hasta hoy se han denomina-
do Indios, no han conseguido el fruto apreciable de algunas leyes
que la monarquia Espanola dicto a su favor, porque los encarga-
dos del gobierno en estos paises tenian olvidada su execucion; y
como las basas del sistema de gobierno que en esta Constitucion
ha adoptado Venezuela, no son otras que la de la justicia y la
igualdad, encarga muy particularmente a los Cobiernos provin-
ciales, que asi como han de aplicar sus fatigas y cuidados para
conseguir la ilustracion de todos los habitantes del Estado, pro-
porcionarles escuelkas, academias, y colegios en donde apren-
dan todos los que quicran los principios de Religion, de la sana
moral, de la politica, de las ciencias, y artes utiles y necesarias
para ¢l sostenimiento v prosperidad de los pueblos, procuren
por todos los medios posibles atraher a los referidos ciudadanos
naturales a estas casa de ilustracion y ensefanza, hacerles com-
prehender la intima union que tiene con todos los demas ciuda-
danos, las consideraciones que como aquellos merecen del Go-
bierno, y los derechos de que gozan por el solo hecho de ser
hombres iguales a todos los de su especie, a fin de conseguir por
este medio sacarlos del abatimiento y rusticidad en que los ha
mantenido el antiguo estado de cosas, y que no permanezcan
por mas tiempo aislados, y aun temerosos de tratar a los demas
hombres; prohibiendo desde ahora que puedan aplicarse invo-
luntariamente 4 prestar sus servicios a Tenientes, 6 Curas de sus
parroquias, ni a olra persona alguna, y permitiendoles el reparto
en propiedad de las tierras que les estaban concedidas y de que
eslan en posesion, para que a proporcion entre los padres de [a-
milia de cada pueblo, las dividan y dispongan de ellas como ver-
daderos senfores, segun los érminos y reglamentos que formen
los Gobiernos provinciales”.

La Asamblea General de la Naciones Unidas de fecha 13 de
Septiembre de 2007, mediante resolucion aprobada, declaro los dere-
chos de los pueblos indigenas, destacando dentro de los mismos y
afines al contenido de este aporte ensayistico, que los referidos pue-
blos tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructu-
ras institucionales, asi como sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, practicas, y cuando existan, costumbres
o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales
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de derechos humanos, asi como a determinar las responsabilidades
de los individuos para con sus comunidades.

En igual sentido, se les reconoce el derecho a los arreglos construc-
tivos que estos concerten con los Estados o sus sucesores para que sean
obligados, observados y aplicados; y que estos lo acaten y respeten, se
incluyen los tratados, acuerdos y otros arreglos favorables. Igualmente,
tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de
controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision so-
bre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda le-
sion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se
tendra obligatoriamente en consideracion las costumbres, las tradicio-
nes, las normas vy los sistemas juridicos de los pueblos indigenas intere-
sados y las normas internacionales de derechos humanos.

La diversidad de los mecanismos alternos de resolucion de con-
flictos esta referida a la forma determinada de hacer justicia, de solu-
cionar conflictos. Algunos autores, como Rosario Garcia (2002:155)
sostiene que: “Su tratamiento tiene una perspectiva puramente so-
ciologica, sin reflejo juridico alguno, y sus procedimientos, finalidad
y significancia son analizados desde los conocimientos que aportan
la antropologia, sociologia o psicologia social, aunque no por ello
pierden validez sociologica”.

Pero el pluralismo de alternativas pacificas de resolver conflic-
tos conforme a nuestra carta magna, es una afirmacién al propio po-
der del Estado de impartir justicia y al mismo tiempo se configura
como un reconocimiento de la cultura y derechos humanos de los
pueblos indigenas, manifestacion concreta de organizacion social y
manera de entender su propia cosmogonia.

Nuestro texto Constitucional fijo para el derecho positivo un
gran desafio, como lo es la coexistencia, interaccion y convergencia
en un mismo espacio geografico de sistemas juridicos diversos,
cuando concede potestad al derecho indigena independiente de la
administracion de justicia ordinaria nacional, siempre que aquella no
sea contraria a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, a la sistematizacion del ordenamiento juridico vigente y al or-
den publico. Podriamos establecer que hay mayor reconocimiento al
Derecho Consuetudinario Indigena, en tanto que, estos les reconocen
obligatoriedad a las reglas de conducta que se establecen y la referi-
da Constitucion adjudica la jurisdiccion especial indigena.
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Corresponde precisar que no ha de confundirse la justicia de
paz con justicia indigena, la primera debe entenderse como un meca-
nismo mas armonioso para la obtencion del reconocimiento de un
derecho que cualquiera puede considerar le ha sido conculcado y ga-
rantizar la convivencia pacifica de los miembros de la comunidad
vecinal, y los indigenas pueden ser parte de esa comunidad vecinal.

Si utilizamos terminologia de la justicia ordinaria, corresponde-
ria a un proceso civil y hasta administrativo, debido a que si le da-
mos una mirada a la Ley Organica de Justicia de Paz, administrativa-
mente dependera de los Organos administrativos territoriales del
pais. De no lograrse el acuerdo o consenso entre las partes, las mis-
mas podran recurrir a la justicia ordinaria. La Justicia de Paz procu-
rara la solucion de los conflictos y controversias por medio de la con-
ciliacién, y de no ser posible resolvera con arreglo a la equidad salvo
que la Ley imponga una solucion de derecho.

[in cuanto a la Justicia Indigena, es un derecho concedido cons-
titucionalmente a la pluralidad de indigenas existentes en el territo-
rio venezolano, y en tal sentido, el Estado esta obligado a promover-
lo v dar voto de confianza a las capacidades de autogobiermo de los
pueblos originarios. Un aspecto importante del derecho indigena es
el devolver la armonia transgredida, rescatar las relaciones y si es
posible la reconciliacion. Esta no se considera como una justicia pre-
dominantemente castigadora o exegética, pues se considera la situa-
cion tanto del agresor como de la victima, asi como la costumbre.

La realidad socdiologica de nuestro pais nos indica que existen
diversas razas indigenas, permitiendo ello la existencia de varios sis-
temas juridicos indigenas que se adaptan a los diferentes espacios y
tiempos de acuerdo a la realidad antropologica de cada pueblo o co-
munidad indigena.

Para el desarrollo de la jurisdiccion especial indigena debe con-
siderarse el estudio de aspectos importantes que conlleven a la re-
construccion de sus costumbres y antecedentes historicos, a sus prac-
ticas ancestrales, la interculturalidad, invencion y redefinicion de
costumbres. Tambic¢n convendria definir el concepto de norma o ley
que estas poblaciones comprenden, cual es su idea de fuerza, alma y
animo de accién, que conexion existe entre la conducta natural y la
conducta abstracta establecida en la norma del derecho positivo.
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2. Algunas definiciones de términos basicos

Preparar un estudio sobre los mecanismos alternos de resolu-
cion de conflictos, como estos han adquirido caracter constitucional
en el marco juridico venezolano y el enfoque de cllos en la justicia in-
digena, conlleva de manera obligatoria a precisar algunos términos
basicos que permitan la comprension del alcance de esta disertacion
documental.

Iniciaremos compartiendo las definiciones establecidas en la I
Convencion Nacional de Jueces del Trabajo 2004, extraido textual-
mente de la Coleccion Eventos N® 17 (2005) del Tribunal Supremo de
Justicia, Coordinado por el Magistrado Omar Mora Diaz, que esta-
blecio:

¢ Conciliacion: Es donde un tercero interviene en la negociacion

para coadyuvar a las partes a alcanzar un acuerdo.

* Mediacion: Es donde un tercero interviene en la negociacion y
somete a consideracion de las partes, férmulas especificas de
arreglo.

* Arbitraje: Es un medio alternativo para la solucion de conflic-
tos que surge de la autonomia de la voluntad de las partes,
quienes delegan en unos o un tercero, llamados arbitros la re-
solucion de su controversia. Los arbitros, siguiendo un proce-
dimiento oral deciden la controversia mediante un laudo ar-
bitral que es de obligatorio cumplimicnto para las partes.

Para definir la Negociacion, tomaremos lo expuesto por Hung F.,
(2001), sostiene que “La negociacion es considerada como un mecanis-
mo cuya finalidad es, unas veces, evitar la aparicién del conflicto, y
otras, actuar como valvula para resolver el conflicto ya surgido”. No
obstante a lo expresado por este autor, podemos complementar la de-
finicion, argumentando que la negociacion también es un proceso
donde las partes involucradas en un conflicto establecen estrategias y
lineas de conducta que les permita resolver ese conflicto procurando
obtener o alcanzar resultados que sirvan a sus intereses mutuos.

Por su parte, Nelly Cuenca de Ramirez (2001: 332) sostiene que
“La Mediacion, la Negociacion, la Conciliacion constituyen verdade-
ros medios alternativos o equivalentes para solucionar los conflictos,
extrajudicialmente, es decir, sin acudir al juez ni a un praoceso judi-
cial. A traves de ellos no se pretende suplantar el poder judicial ni
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privatizar la justicia. Se trata de crear oportunidades para que las
propias partes, o con ayuda de un tercero neutral o de un equipo
multidisciplinario, logren acuerdos por unanimidad, para resolver
las diferencias que los vinculan.”

Otro de los términos a definir es la Justicig de Paz que conforme
al texto constitucional es dada por las comunidades, pero no hay de-
finicion precisa sobre ella. Si revisamos historicamente los antece-
dentes de la justicia de paz, nos remontamos hasta el ano de 1989
cuando se hablé por vez primera de tribunales vecinales de paz, has-
ta la vigencia de la actual la Ley Organica de Justicia de Paz, sin de-
jar pasar que actualmente en la Asamblea Nacional s¢ presento para
su discusion una Ley de Reforma a ésta.

No podemos establecer que la justicia de paz refierc a una juris-
diccién judicial, por que legalmente ésta no esta asi concebida, pero
serd que es valido instituir que la misma se basa en la busqueda de
una solucién justa, haciendo prevalecer el sentido coman de las per-
sonas que forman parte de una comunidad que por causas de vecin-
dad presenten algun conflicto, todo a fin de hacer prevalecer la con-
vivencia pacifica sin mas limitaciones que las derivadas del orden
publico. Es de acotar, que el representante de la justicia de paz, que
la ley ha denominado juez de paz, debe tomar decisiones justa pero
no necesariamente legales, v la justicidad no es mas que juicios de
valores morales que se fundamenta en un principio de distribucion
de los derechos y los deberes de las partes atendiendo a las caracte-
risticas concretas del caso o conflicto en cuestion.

La Justicia Indigena la podemos definir como la facultad o potes-
tad que el Estado les reconoce a los diversos pueblos indigenas asen-
tados en el pais para que en casos de conflictos apliquen sus propias
costumbres, lenguas, cultura a través de la presencia y disponibili-
dad de un mediador, que en lenguas indigena es conocido como el
“palabrero” o “putchipliiiis”. Esta persona debe ser un sujeto expe-
rimentado en la negociacion e interaccion ante un conflicto entre los
clanes. Ellos promueven la reflexion colectiva y la paz a traves de la
palabra o “putchikalii”.

Este mediador indigena es una autoridad reconocida dentro de
ese clan o grupo de cdudadanos, que goza de credibilidad y respeto,
v los acuerdes que las partes alcancen a través de éste deben ser
cumplidos. La justicia indigena es un derecho que tienen estos de go-
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zar de sus propias leyes, puesto que, ellos desde la antigiiedad han
organizado y desarrollado sus propias sociedades. Si damos una
ojeada a la cosmovision y filosofia indigena, estas colectividades son
entidades historicas que se han desarrollado en base de instituciones
economicas, sociales, culturales, filosoficas, politicas e indiscutible-
mente juridicas; porque la existencia del sistema juridico les ha ga-
rantizado su existencia y supervivencia y les ha permitido desarro-
llarse como sociedades organizadas.

Corresponde definir la_eguidad. Este término conforme a la real
academia espanola posee diferentes acepciones, pero para el Dere-
cho se relaciona con la justicia distributiva, es un postulado de los
Principios Generales del Derecho consagrado en nuestro Codigo Ci-
vil en el articulo 4. Decir equidad es dedir justicia, es indicar igual-
dad y proporcionalidad. Establecerla como un medio alterno de re-
solucion de conflictos no es mas que la ponderacion a la cual las par-
tes involucradas en conflicto acuden para lograr acuerdos justos.

El consenso como mecanismo de resolucién pacifica de conflic-
tos, es expresion referida al acuerdo que alcanzan las personas o par-
tes que conforman u grupo o varios grupos, mediante el consenti-
miento de sus miembros. La consensualidad tiene como objetive mi-
nimizar el nivel del conflicto con la minoria. El consenso en cual-
quier sociedad sea o no indigena permite alcanzar la paz social y la
convivencia armonica, porque sentiran que sus derechos son recono-
cidos y disminuira la tendencia al conflicto.

Cualquiera de las expresiones definidas y asumidas como me-
dios alternos de resolucion de conflictos, para que logren su aplica-
cion efectiva debe conducir a los sujetos a un minimo de tolerancia,
de ello dependera la efectividad de los mismos.

3. Enfoque Constitucional de los Medios Alternativos

de Resolucion de Conflictos y sus alcances en la Justicia
de Paz

Los medios alternativos de resolucion de conflictos estan estable-
cidos en el texto constitucional como el mecanismo al cual las perso-
nas excluidas del acceso a la justicia ordinaria nacional pueden lograr
0 alcanzar una solucion de justicia a sus problemas, y al mismo tiem-
po podria decirse que es un progreso importante para la transforma-
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cion del sistema judicial. Los mismos tienen como tinico fin el conse-
guir un acceso a la justicia de forma rapida, imparcial, efectiva, inde-
pendiente, equitativa, idonea, responsable, confiable, entre otras.

El articulo 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana es-
tablece que los medios alternativos de resolucion de conflictos forman
parte del sistema de justicia, asi como los ciudadanos y las ciudadanas
que participan en la administracion de justicia. Es por ello, que la jus-
ticia de paz que se organice en las comunidades formara parte de la
tutela del Istado, enmarcandose dentro de los principios de oralidad,
concentracidn, simplicidad, igualdad, celeridad y gratuidad.

Cabe destacar que la Justicia de Paz como mecanismo de reso-
lucién pacifica de conflicto, prevé en la Ley Organica de Justicia de
Paz que los Jueces son competentes para conocer los contlictos y con-
troversias por via de equidad, pero que de razonar que los hechos
que le son sometido, vulneran disposiciones legales cuyo conoci-
miento corresponde a la jurisdiccion penal ordinaria o a jurisdiccio-
nes especiales, debera remitir sus actuaciones al Juez competente.

La justicia de paz no entra en dilema con la justicia ordinaria
nacional, el campo de accion esta bien delimitado y cada tipo de jus-
ticia aplica los mecanismos acorde a la materia especfica que debe
conocer, no se suscita un conflicto de competencia ni de jurisdiccion.
La existencia de la conciliacion, la mediacion, el arbitraje, la negocia-
cidn, se encuentran ligadas a la sociedad misma, a las comunidades
rurales, a los niveles mas basicos de entidad socdial y forman parte de
las reglas de conducta y de control social. Este tipo de justicia tiene
una perspectiva claramente socioldgica, sin reflejo juridico alguno, y
sus procedimientos, finalidad y significancia deben ser analizados
desde los conocimientos que aportan la antropologia, sociologia o
psicologia social, aunque no por ello pierde validez sociologica.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, esta-
blece en su articulo 258 la organizacion de la justicia de paz y los me-
dios alternativos de resolucion de conflictos, de manera siguiente:

Articule 258. La ley organizara la justicia de paz en las comuni-
dades. Los jueces o juezas de paz seran clegidos o elegidas por
votacion universal, directa y secreta, conforme a la ley.

La ley promovera el arbitraje, l1a conciliacién, la mediacién v
cualesquiera otros medios alternativos para la solucion de con-
flictos (Negrillas propias).
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En este sentido, observamos que el Estado asume un papel don-
de predomina la participacion social, inspirada en la busqueda de la
justicia social, la igualdad, la solidaridad y la responsabilidad social.

La justicia de paz como método alterno de resolucion de con-
flictos es una forma de administrar justicia de manera consensual o
por requerimiento de los sujetos en conflicto, que goza de amparo le-
gal para todos sus efectos, y su exigencia es solucionar de una forma
integral los conflictos que se les presenten, siendo la equidad su he-
rramienta para la solucion de la controversia. Esta resulta ser un me-
canismo idoneo para la creacion de una nueva cultura ciudadana.

Es de considerar, que la justicia de paz es alterna pero a la justi-
cia ordinaria, debido a la serie de limitaciones que la Ley Organica
de Justicia de Paz impone. Tenemos asi sus competencias relativas a
pequenas causas civiles, pagos de pequena cuantia, conflictos fami-
liares, vecinales, los derivados de ordenanzas municipales referidas
a convivencia familiar o vecinal, arrendamiento o propiedad hori-
zontal si no estan atribuidos a la jurisdiccion ordinaria o jurisdiccio-
nes especiales, dafios a las cosas y las personas, seguridad y tranqui-
lidad publica, condiciones de elegibilidad del juez de paz que en su
esencia es un conciliador porque llega generalmente a una solucion
consensuada, y los casos que debe resolver lo hace tomando en cuen-
ta los usos y las costumbres del lugar.

4. Aspecto Constitucional sobre la Jurisdiccién Especial
Indigena y sus limites

La Jurisdiccion Especial Indigena es un tema nuevo en nuestro
texto constitucional, y se presenta como un reconocimiento y sistema
de proteccién a los derechos colectivos y fundamentales de este gru-
po de minorias étnicas, que busca ejercer la funcién jurisdiccional
dentro de su dmbito lerritorial a través de sus propias normas y pro-
cedimientos. La jurisdiccion indigena debe ser catalogada como un
derecho fundamental de los pueblos indigenas, ligado a su superviven-
cia cultural.

Venezuela desde sus origenes ha sido un pais multiétnico y plu-
ricultural, pero no existia fuerza social que hiciera predominar y va-
ler los derechos que en la diversas Constituciones Venezolanas se les
habia consagrado. Es por ello, que sin olvidarnos de nuestras Leyes
de India, tomemos como ejemplo la Constitucion Nacional de 1961,
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que establecia en sus derechos individuales (articulo 61) que “INo se
permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo o
la condicién social”. E igualmente establecia en su articulo 77 que:

Articulo 77. Fl Estado propendera a mejorar las condiciones de
vida de la poblacion campesina. La ley establecerd el régimen
de excepcion que requiera la proteccion de las comunidades de
indigenas y su incorporacién progresiva a la vida de la Nacién
(Negrillas propias)

Pero es de acotar que, la Ley a la cual hacia referencia el senala-
do articulo no fue nunca creada ni desarrollada por el entonces ex-
tinto Congreso de la Republica de Venezuela, por contrario, se man-
tuvieron vigentes la Ley de Misiones del 16/06/1915 publicada en
Gaceta Oficial N? 12.562 de los Estados Unidos de Venezuela; Decre-
to 250 sobre Expedicion a Zonas Indigenas de fecha 27/07/1951 pu-
blicada en Caceta Oficial N? 23,594 de fecha 02/08/1951; y Ley de
Proteccion y Defensa del Patrimonio Cultural publicada en Gaceta
Oficial N? 4,623 de fecha 03/10/1993. Esto demuestra que no hubo vo-
luntad politica de dar el reconocimiento y proteccién a las comuni-
dades indigenas que existen y hacen vida en nuestro pais, constitu-
yéndose como una gran deuda social acumulada.

El reconocimiento a las razas étnicas y la diversidad cultural, no
¢s un fenémeno social venezolano sino mundial, porque se relaciona
con los derechos humanos y con la situacion de las minorias del
mundo. Con fundamento en tal reconocimiento entra en vigendia la
Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela de 1999, que
establecio:

Articulo 260. Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas
podran aplicar en su hébitat instancias de justicia con base en sus
tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes, se-
glin sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a esta Constitucion, a la ley y al orden publico. La ley
determinara la forma de coordinacion de esta jurisdiccion espe-
cial con el sistema judicial nacional.

Con base a este precepto constitucional, se arguye que podran
utilizar su propia lengua tanto dentro o fuera de su territorio, el respe-
to de sus lugares sagrados y religion en general, el derecho a ser trata-
dos dignamente por el legislador y no como hombres “salvajes” 0 “no
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civilizados”, el cumplimiento minimo del Estado de la obligaciéon de
otorgarles la cédula de identidad, vivienda y habitat, la salud, parti-
cipacion politica, entre otros. Todos estos derechos estdn consagra-
dos en el Texto Constitucional en el Capitulo VIII De los Derechos de
los pueblos indigenas, comprendidos entre los articulos 119 a 126.

El senalado articulo 260 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela nos dice que los pueblos indigenas podran
aplicar sus propias normas y procedimientos, siempre que estos no
sean contrarios a la propia Constitucion, a las leyes y a las normas de
orden publico, constituyéndose estos como los limites a la aplicabili-
dad de la justicia indigena donde prevalecen los derechos funda-
mentales. Pero donde quedan los principios de diversidad ¢tnica y
cultural y los codigos de valores propios de las diversas comunida-
des indigenas que habitan en nuestro territorio nacional, quienes se
apoyan en un mediador para la solucién de los conflictos en cuanto
estos tengan que ver con derechos humanos como codigo universal
de convivencia, dialogo entre las culturas, los presupuestos de paz,
justicia, libertad y la prosperidad de todos los pueblos.

Dicho articulo da a pensar, que las leyes o normas imperativas
de conductas prevaleceran sobre los usos y costumbres, siempre que
protejan directamente los valores constitucionales ni atenten contra
los derechos humanos internacionalmente reconocidos por el orde-
namiento juridico venezolano. Es por ello, que siempre deberan esta-
blecerse mecanismos alternativos y procedimientos que tiendan a so-
lucionar el conflicto que pueda surgir por la aplicabilidad del princi-
pio de diversidad étnica y cultural.

Es de entender que, en la medida que las normas y procedi-
mientos indigenas, que son asumidos como derechos originarios de
los pueblos, sean compatibles con el ordenamiento juridico pesitivo
y los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan
respetarse los métodos a los cuales estos recurren tradicionalmente
para la represion de lo delitos cometidos por sus miembros.

En tal sentido, las autoridades indignas que ejercen la actividad
jurisdiccional deben respetar las normas internas de la comunidad a
fin de no aplicar sanciones que atenten contra los derechos humanos,
tales como: el destierro del pais o nacion aun cuando si puede ser des-
terrado de la comunidad indigena, prision perpetua, pena de muerte,
confiscacion de sus propiedades o bienes, asi como no extralimitarse
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en castigo de conductas lesivas u ofensivas. Porque de ser asi, se les
violaria derechos constitucionales que igualmente les son consagra-
dos a estas personas, como seria el debido proceso, el principio de le-
galidad, presuncién de inocencia, proporcionalidad de la conducta y
la sancion, el derecho a la defensa y contradiccion, entre otros.

El enfoque constitucional que se da a la jurisdiccion indigena
pretende el reconocimiento de un alto grado de autonomia que ase-
gure la supervivencia cultural de los pueblos indigenas, y estan obli-
gadas a actuar conforme lo han hecho en el pasado, con fundamento
a las tradiciones que sirven de sustento a la cohesion social, pero ha
tenerse en cuenta que las culturas no son estaticas sino dindmicas y
estas pueden evolucionar y disminuir el peso de la tradicion.

El 07/12/2005 fue publicada en Gaceta Oficial N° 38.344 la Ley
Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, que desarrolla las
normas constitucionales, y se basa en el principio del respeto a la in-
tegridad cultural de los pueblos indigenas, entendida de manera am-
plia y cubriendo todos los aspectos que abarca. Es el marco normati-
vo de la materia indigena del pais, establece los lineamientos y crite-
rios que sirven de guia para la elaboracién de todas aqueilas leyes o
disposiciones legales que traten temas relacionados directamente
con los pueblos indigenas y comunidades indigenas o que de alguna
manera incidan en el ejercicio de sus derechos.

Es de resaltar que antes de la entrada en vigencia de la senalada
Ley, ya se habia comenzado a dar un reconocimiento implicitamente
al derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, a traves de los
multiples arreglos levantados mediante actas por funcionarios de las
Oficinas Regionales de Asuntos Indigenas del pais, la Guardia Na-
cional y la Confederacion de Indigenas de Venezuela, en los cuales
por medio del dialogo de las partes involucradas en el conflicto, se
puso fin a innumerables casos por via pacifica, sin mediar autoridad
judicial alguna.

l.a Jurisdiccién Indigena les reconoce a estos pueblos minorita-
rios el derecho a ser juzgados por sus jueces naturales, estas autorida-
des indigenas solo tendria cabida plena dentro de sus unidades politi-
co — territoriales, es decir, en los hdbitat y/fo Municipios Indigenas, so-
bre todo si el conflicto se plantea entre dos indigenas, integrados o
no integrados al mismo grupo étnico; no obstante, desde una pers-
pectiva intercultural, se podrian ampliar estos limites.
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El texto constitucional viene a reconocer a los indigenas como
nuevos actores sociales dentro de un sistema de administracion de
justicia quienes han de aplicar sus formas propias de resolucién de
conflictos de acuerdo a sus patrones culturales y cosmovision; v si-
guiendo lo expuesto por Ricardo Colmenares (2003: 94) cuando sos-
tiene que la jurisdiccion indigena viene a enriquecer y ampliar la no-
cién de Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia.

Por otro lado, tenemos que la jurisdiccién especial indigena
consagrada en el senalado articulo 260 del argumento Constitucio-
nal, le establece tres elementos esenciales como lo es:

* Autoridad Indigena o Autoridades legitimas: Se consideran a
las personas o instancias colectivas que uno o varios pueblos
o comunidades indigenas designen o establezcan de acuerdo
con su organizacion social y politica, y para las funciones que
dichos pueblos 0 comunidades definan de acuerdo con sus
costumbres y tradiciones (Ley Organica de Pueblos y Comu-
nidades Indigenas Articulo 3 numeral 8). Estas autoridades
resolveran los conflictos sobre la base de la via conciliatoria,
el dialogo, la mediacion, la compensacién y la reparacion del
dano, con el fin de reestablecer el orden social dentro de su
comunidad, teniendo las facultades expresas de conocer, in-
vestigar, decidir y ejecutar las decisiones, en los asuntos so-
metidos a su competencia y, la potestad de avalar acuerdos
reparatorios como medida de solucion de conflictos.

* Deber de aplicar el Derecho Consuetudinario Indigena: Que
comprende “el conjunto de normas de tipo tradicional con va-
lor cultural, no escritas ni codificadas, que estan perpetradas
en el Hempo y que son transmitidas oralmente por los miem-
bros de una comunidad para Juego ser reconocidas y compar-
tidas por el grupo social, como es el caso de los pueblos indi-
genas. I's tan esencial a los mismos que si se destierra se pierde
su identidad como pueblo” (Colmenares Olivar, 2005: 99).

* El habitat y/o espacio territorial: Es el conjunto de elementos
fisicos, quimicos, bioldgicos v socioculturales, que constitu-
yen el entorno en el cual los pueblos y comunidades indige-
nas se desenvuelven y permiten el desarrollo de sus formas
tradicionales de vida. Comprende el suelo, el agua, el aire, la
flora, la fauna y en general todos aquellos recursos materiales
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e inmateriales necesarios para garantizar la vida y desarrollo
de los pueblos v comunidades indigenas (Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas Articulo 3 numeral 5).
Respecto a este ultimo elemento, se puede indicar que fue pu-
blicada en la Gaceta Oficial N2 37.118, de fecha 12/01/2001 la Ley de
Demarcacion v Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indige-
nas que tiene por objeto regular la formulacion, coordinacion y eje-
cucion de las politicas v planes, relativos a la demarcacion del habi-
tat y terras de los pueblos y comunidades indigenas, a los fines de
garantizar el derecho a las propiedades colectivas de sus tierras con-
sagrados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la. En este sentido, Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, en sentencia del 20 de diciembre de 2000, reconocié la existen-
cia del derecho de propiedad colectiva:

"En cuanto a los pueblos indigenas, es necesario reconocer ade-
mas la existencia de un vinculo antiguo y esencial entre dichos
pueblos y las tierras que tradicionalmente han habilado, asi
como su contribucion al equilibrio ecolégico y su interés en la
conservacion del ambiente. Se trata de un vinculo que forma par-
te de la cultura misma de los citados pueblos. De alli que, de
conformidad con la disposicién prevista en el articulo 119 consli-
tucional, el Estado deba reconocer el Juibitat de los pueblos y co-
munidades indigenas, asi como sus derechos originarios sobre
las tierras que ancestral y fradicionalmente ocupan, necesarias
para desarrollar y garantizar sus formas de vida.”

Es de caracter obligatorio para el desarrollo de este punto hacer
referencia a los Convenios Internacionales reconocedores de la Justicia
Indigena. Asi tenemos que, la jurisdiccion especial indigena tiene su
fundamento en el Convenio sobre Pueblos Indigenas N" 169 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT), suscrito por Venezuela;
publicado en la Gaceta Oficial N® 37.305 del 17/10/2001, ratificado el
22/05/2002; que establece: “Los gobiernos deberan asumir la responsa-
bilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados,
una accion coordinada y sistematica, con miras a proteger los dere-
chos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”.

Precisamente, en virtud del articulo 23 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, corresponde aplicar el conve-
nio, que no exceptua la posibilidad de juzgar delitos de orden publi-
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co. Para ello, el Estado debera disponer de establecimientos penales
con espacios especiales de reclusion indigena, asi como disponer de
personal con conocimientos en materia indigena para su atencion,
para todos los casos de interpretacion intercultural.

El marco Constitucional que da caracter supraconstitucional a
los convenios y tratados internacionales ratificados por Venezuela
que versen sobre derechos humanos, dio origen a la creacién a la De-
fensoria Especial para Pueblos Indigenas, que se constituye como un
Organo asesor especializado para promover la defensa y vigilancia
de los derechos y garantias constitucionales que le asistan a los pue-
blos y comunidades indigenas de todo el pais.

5. Conflicto entre la Jurisdiccion Especial Indigena
y la Jurisdiccion Ordinaria Nacional

La jurisdiccion ordinaria nacional es conocida ampliamente por
nosotros, mas aun cuando esta ha sido parte del desarrollo profesio-
nal del abogado, donde hemos aprendido que ejercer esa jurisdiccion
debe darse por circunstancia concretas de materia, cuantia, grado,
tiempo, territorio imponiéndose por tanto una competencia, por ne-
cesidades de orden practico.

Argumento contrario acontece con la jurisdiccion especial in-
digena, tal como lo establece la Ley Organica de Pueblos y Comuni-
dades Indigenas, que recoge en su articulo 132, que la referida juris-
diccion consiste en la potestad que tienen los pueblos v comunida-
des indigenas, a través de sus autoridades legitimas, de tomar deci-
siones de acuerdo con su derecho propio y conforme con los proce-
dimientos tradicionales, para solucionar de forma auténoma y defi-
nitiva las controversias que se susciten entre sus integrantes, dentro
de su habitat y tierras.

La misma concibe la facultad de conocer, investigar, decidir y eje-
cutar las decisiones, en los asuntos que le son sometidos a su compe-
tencia y la potestad de avalar acuerdos reparatorios como medida de
solucion de conflictos. Debiendo resolver las autoridades indigenas, los
conflictos sobre Ia base de medios alternativos como lo es la via conci-
liatoria, el dialogo, la mediddn, la compensacion y la reparacién del
dano, con la Gnica finalidad de reestablecer la armonia y la paz social.
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En tanto que, en los procedimientos participaran tanto el ofen-
sor como la victima, la familia y la comunidad. Las decisiones consti-
tuyen cosa juzgada en el ambito nacional; en consecuencia, las par-
tes, el Estado y los terceros estan obligados a respetarlas y acatarlas,
siempre que no sean incompatibles con los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Vene-
zuela, los tratados, pactos y convenciones internacionales suscritos y
ratificados por la Reptblica y de conformidad a la senalada Ley.

A pesar de lo expuesto, la referida Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas en su articulo 133 sefiala que la capacidad
de esta jurisdiccion especial indigena debe estar concertada por crite-
rios de competencia territorial, extraterritorial, material y personal.
En tal sentido, las mismas se entienden como:

Competencia Territorial: Las autoridades legitimas tendran
competencia para conocer de cualquier incidencia o conilicto surgi-
do dentro del habitat y tierras de los pueblos y comunidades indige-
nas respectivos.

Competencia Extraterritorial: Las autoridades legitimas tendran
competencia exlraterritorial respecto de controversias sometidas a su
conocimiento, surgidas fuera del habitat y tierras indigenas, cuando
las mismas sean entre integrantes de pueblos y comunidades indige-
nas, no revistan caracter penal y no afecten derechos de terceros no in-
digenas. Fin este caso, la autoridad legitima decidira segtin las normas,
usos y costumbres del pueblo o comunidad indigena y lo dispuesto en
el presente articulo, si conoce o no de la controversia y, en caso negati-
vo, informara a los solicitantes y remitira el caso a la jurisdiccion ordi-
naria cuando corresponda.

Competencia Material: Las autoridades legitimas tendran compe-
tencia para conocer y decidir sobre cualquier conflicto o solicitud, inde-
pendientemente de la materia de que se trate. Se exceptiian de esta com-
pctencna material, los delitos contra la seguridad e integridad de la Na-
cion, delitos de corrupcidn o contra el patrimonio publico, ilicitos adua-
neros, trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes y trafi-
co ilicito de armas de fuego, delitos cometidos con el concerto o concu-
rrencia de manera organizada de varias personas y los crimenes inter-
nacionales: el genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y crime-
nes de agresion.
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Competencia Personal: La jurisdiccion especial indigena tendra
competencia para conocer de solicitudes o conflictos que involucren
a cualquier integrante del pueblo o comunidad indigena.

Sin embargo, las personas que no siendo integrantes de la co-
munidad pero que encontrandose dentro del habitat y tierras indige-
nas cometan algun delito previsto en la legislacion ordinaria, podran
ser detenidas preventivamente por las autoridades legitimas, las
cuales deberan poner al detenido a la orden de la jurisdiccion ordi-
naria conforme a lo dispuesto en el Cédigo Organico Procesal Penal.

Pese a lo expuesto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela no admite de forma total la aplicacién de la
justicia indigena en casos de delitos graves, como el homicidio vy la
violacién, que se consideran de orden publico. Esta falta de reconoci-
miento de la justicia indigena por parte del Poder Judicial ha genera-
do dificultades. Ejemplo de ello, y en base a las costumbres ancestra-
les del pueblo waytiu, tenemos el caso de Venejildo Gonzalez, quien
pago 50 chivos, 10 vacas y 3 collares a su hijastra de 15 anos, por el
delito de violacion, puesto que ese fue el acuerdo indemnizatorio al
que llegaron el agresor y la victima.

El acuerdo fue homologado ante la Division Regional de Educa-
cion Intercultural del estado Zulia, en fecha 04/08/2009. Sin embargo,
al tiempo la policia detuvo a Gonzalez, porque estaba solicitado pe-
nalmente. A instancia de la Fiscalia Piiblica, un Tribunal de Control de
Zulia decreto su detencion judicial preventiva, y luego declard proce-
dente la acusacion de violacion. El indigena se encuentra recluido en
el internado Judicial de El Marite, donde espera el comienzo de un jui-
cio que podria acarrearle entre 15 y 20 afios de prision, conforme lo es-
tablece el numeral 2 del articulo 374 del Cédigo Penal. Es de sefialar
que “El agresor y la victima formaron pareja luego del acuerdo, y tu-
vieron un hijo. La conyuge es una de las mds interesadas en que se
respete la justicia waytu y su marido no sea juzgado por la justicia
alijuna, o no indigena” (El Nacional, Cuerpo Ciudadanos; 05/05/2011).

Otro caso representativo que merecio ser tratado por la jurisdic-
cion especial indigena fue el caso de los dirigentes Yukpa Sabino Ro-
mero y Olegario Romero, donde la jurisdiccion ordinaria nacional
segun las declaraciones de los involucrados estuvo plegada de vicios
y no dio cumplimiento al mandato Constitucional en cuanto al debi-
do proceso y la valoracion de medios probatorios. Fs de acotar bre-
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vemente, que el caso estaba referido al incidente ocurrido el
13/10/2009 en la Sierra de Perija, donde resultaron muertos dos indi-
genas Yukpas, y las autoridades habrian determinado la responsabi-
lidad de siete indigenas, de los cuales cuatro estaban ya detenidos y
los otros tres tenian solicitud de privativa de libertad, el motivo del
hecho fue la demarcacion del territorio, conforme a Ley de Demarca-
cién v Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas.

El Juzgado de Primera Instancia en Funciones de Control del Cir-
cuito Judicial Penal, extension La Villa del Rosario decretod medida judi-
cial privativa de libertad contra Sabino Romero, en el marco del proce-
so penal que se le seguia por la comision de los delitos de homicidio ca-
lificado y lesiones personales en rina. Esta decision fue apelada por ante
la Sala N® 2 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del
Estado Zulia el 24/11/2009. Posteriormente, se ejercio Amparo Constitu-
cional contra la decision de esta Corte, y la Sala Constitacional, en fecha
30/07/2010 con ponencia de la magistrada Luisa Estella Morales Lamu-
fo, declard inadmisible la accion de amparo constitucional interpuesta
conjuntamente con medida cautelar innominada, por el apoderado ju-
dicial de Sabino Romero Izarra y Alexander Fernandez Femandez. El
Magistrado Pedro Ronddn Haaz salvo el voto.

Basada en la jurisprudencia en la materia, la Sala del Alto Tribu-
nal del pais concluyd que en el referido caso “ha operado la causal de
inadmisibilidad antes descrita, por cuanto la parte accionante ha opta-
do por recurrir a la via judicial ordinaria, aunado al hecho de que en
dicho proceso judicial se han cumplido todos los derechos procesales
garantizados a los indigenas en los articulos 137 y 138 de la Ley Orga-
nica de Pueblos y Comunidades Indigenas, y en el referido proceso
penal no se ha emitido una decision definitiva, que cause un grava-
men irreparable a los accionantes, ya que conltra la misma, disponen
de los recursos ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico.”

Este caso fue radicado en el Circuito Judicial Penal del Estado
Trujillo, y el Juez de la causa en sentencia definitiva dictamino “de-
clara inculpable” a Olegario Romero, cacique de Guamopamocha,
uno de los acusados, por los cargos que el Ministerio Publico le im-
putd. Ademas ordeno interrumpir el juicio a Sabino Romero, cacique
de Chaktapa, por sus ausencias a las audiencias.

Pero lo mas interesante de este caso fue que una vez que la Justicia
Ordinaria absolvié de culpa a Olegario Romero, el mismo caso fue pro-
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cesado por la justicia indigena segun la tradicion yukpa el 12/06/2011
y declaro la culpabilidad de Olegario Romero y la inocencia de Sabi-
no Romero. El escenario de este proceso fue en la Sierra de Perija, en
el Tukuko, en un galpén frente a una encrucijada de calles el juicio
comenzo a las 12 del mediodia y fue mediado por la cacica Reina
Uribichi y siete caciques yukpas. Se habla de la resistencia, tenacidad
y valentia de los yukpas. El juicio culminé a las 2 de la madrugada.

El padre de Antonio Romero, pudo sacarle la verdad a Olegario.
Sacar la verdad en la cultura Yukpa tiene un significado muy grande.
El juicio terming, después de 17 horas seguidas a las 5:30 de la mana-
na, con la firma de un acta en la que las partes se comprometieron a
cancelar Bs. 700.000,00 por cada victima y Bs. 100.000,00 por cada heri-
do, cifra que parece desmedida para las posibilidades econdmicas de
los envueltos en el caso; Olegario, también se comprometié a abrir el
porton del camino para que Sabino y su familia pudieran pasar.

Finalmente, se pudo comprobar, por la ley Yukpa, la inocencia
total de Sabino, quien fue criminalizado y satanizado por algunos
sectores del gobierno. Sabino, sélo defendia los derechos ancestrales
de sus tierras, las cuales han sido invadidas poco a poco por los colo-
nos ganaderos quienes estan ocupando grandes extensiones de tie-
rra. Los Yukpas sufren también una campana de desprestigio en la
zona de Machiques, son acusados por los watias (criollos) de ser
bandidos y forajidos, que les invaden sus tierras y roban su ganado.
Cualquier parecido con la camparia que hicieron los colonos sajones
en el exterminio de los indigenas norteamericano, es pura coinciden-
cia o con los palestinos, también puede ser casualidad,

Otro hecho que presento conflicto entre el procedimiento de la
jurisdiccion indigena v la ordinaria fue el caso de un adolescente in-
digena de la etnia Warao, quien recibié condena por la presunta co-
mision del delite de homicidio intencional y fue juzgado por la Juris-
diccion Especial Indigena, la cual emiti6é un dictamen que fue luego
revisado y homologado por el Tribunal Segundo de Control de la
Seccion Penal de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Estado
Delta Amacuro. El referido adolescente fue juzgado por la Jurisdic-
cion Especial Indigena, conformada en este caso por un grupo de ca-
ciques de la region, emitié su pronunciamiento el 23/11/2009. Poste-
riormente, el Tribunal Segundo de Control de la Seccién Penal de
Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro

reviso la decision, conforme al articulo 134 de la Ley Organica de
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Pueblos y Comunidades Indigenas, y la ratifico mediante sentencia
de fecha 02/12/2009.

El representante de la Defensa Publica y solicitante del amparo
destaco en sus alegatos que las actuaciones violaron el orden consti-
tucional y las disposiciones de la Ley Organica de Proteccion de Ni-
fios, Nifas y Adolescentes, en cuanto que, el imputado y luego sen-
tenciado no habria tenido derecho a la defensa ni disfrutado de ga-
rantias procesales, ademas de que no se tomo en cuenta que por tra-
tarse de un adolescente no podria recibir una pena como la que le
fue impuesta, porque la legislacion estipula un maximo de dos anos
de pena para los nifos (menores de 12 afos) y un maximo de cinco
para los adolescentes (mayores de 12 afios y menores de 18), v este
habia sido sentenciado a 20 anos de prision.

Por su parte, la representante de la Defensoria del Pueblo ex-
presé que la sentencia dictada por la Jurisdiccion Especial Indigena
atento contra la propia Ley Organica de Pueblos y Comunidades In-
digenas, ya que este instrumento legal establece la privacion de k-
bertad como el tltimo recurso a considerar dando prioridad a la con-
ciliacion, y expreso que en el caso analizado la sentencia es violatoria
de los derechos humanos. Con ponencia de la Magistrada Carmen
Zuleta de Merchan, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia anuld la sentencia condenatoria a 20 anos de prision y orde-
no la inmediata excarcelacion del adolescente de la etnia Warao
(Sentencia Sala Constitucional de fecha 26/06/2011).

[.a sentencia mas reciente de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de fecha (4/08/2011, con ponencia de la Magistra-
da Carmen Zuleta de Merchan, en atencion al presente tema, y que
tiene caracter vinculante, es para los hechos de violencia de géenero
cuando el sujeto activo del hecho sea un ciudadano indigena, en la
que se reafirma la competencia de la jurisdiccion especial en esta ma-
teria para su juzgamiento de los delitos previstos en la Ley Organica
sobre el derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violendia.

6. Aproximacion de la Justicia Indigena a la Justicia de Paz

Venezuela al igual que otros paises latinoamericanos ha recono-
cido la facultad de administrar justicia a las autoridades de las co-
munidades nativas o indigenas, asi como la funcion ejercida por co-
munidades territoriales a traves de los jueces de paz. Ambas justicias
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pueden coexistir en un mismo territorio, por cuanto legalmente no
son excluyentes, ain cuando pueden presentar barreras lingiiisticas,
econdmicas, cultural, entre otras.

En ambeos tipos de justicia no se requiere que el mediador sea
un abogado o magistrado, basta que sea designado por la comuni-
dad y se les observe respeto porque tienen la mayor legitimidad so-
cial. Estos tipos de justicia, resuelven casos que llevades a la justicia
ordinaria podria acarrear problemas de competencias, econdmicas,
de traslado de las partes o sus litigantes, entre otras.

Estas realidades legales de justicia, tal vez puedan ser de dificil
aceptacion para quienes tienen vision positivista y consideran que el
Estado a través de su Poder Judicial, es el 1inico llamado para admi-
nistrar justicia, pero también puede presentar una percepcion dife-
rente para aquellos que oponen al Estado la poblacion indigena
como si fueren mundos diferentes. Podriamos afirmar que ambas
son parte de expansion y crecimiento del Estado y de su derecho po-
sitivo, pero la realidad es mas compleja de lo acé reflejado.

En una y otra justicia se manifiesta el reconocimiento del pluralis-
mo cultural y el pluralismo juridico. Pero la situaciéon de los derechos
humano es un problema més complicado que amerita ser debatido,
porque las sanciones que han de aplicarse deben ser respetuosas de la
dignidad de las personas. La iglesia, los medios de comunicacién, orga-
nismos no gubernamentales pueden ser vehiculos que generen cambios
importantes en estos tipos de justicia siempre que se canalicen hacia Ia
busqueda de una mejor calidad de vida de la poblacién.

La justica indigena y la justicia de paz como mecanismos de re-
solucion de conflictos han entrado con fuerza en las reformas judi-
ciales debido al cambio constitucional que busca democratizar la jus-
ticia y permitir una mayor participacion ciudadana, ademas debe
fortalecer el pluralismo politico, ideoldgico y cultural, fortificar el
pluralismo territorial tanto de las territorios municipales como res-
guardos de tierras indigenas.

Debemos estar consiente que estos mecanismos de justicia tie-
nen limitado alcance, no van a resolver conflictos sociales de desi-
gualdades sociales de las sociedades donde nacen, porque Ia justicia
ordinaria a través del poder judicial sigue teniendo la atribucion de
resolver los amplios y complejos conflictos sociales.
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La Justicia de Paz y la Justicia Indigena como mecanismos alter-
nos a la resolucion de conflictos no pueden ser equiparadas a la justi-
cia por mano propia con actos delincuenciales porque pondrian en
zozobra a la poblacion, y en muchos casos se puede llegar a “lin-
char” a inocentes.

La Justicia de Paz es la forma eficiente y efectiva de brindar jus-
ticia aproximando la justicia estatal a la comunidad, mientras que la
justicia indigena persigue establecer las normas internas de comuni-
dades nativas, solo en su espacio territorial, cuya fuente directa es la
costumbre o tradicién, pero ambas deben garantizar la proteccidn de
los derechos fundamentales de la persona que acude a ellos como
medios alternos a la resolucion de sus conflictos.

La Cultura de Paz es la que sostiene a estas instancias especia-
les, porque las acciones que se ejecuten estaran siempre dirigidas a
prevenir conflictos, evitar y erradicar la violencia en estas comunida-
des sociales. De alli que la materia penal se presenta en ambas justi-
cias como una de las mas complejas en el ejercicio de sus funciones.
Un Juez de Paz es ante todo un conciliador ¥ una autoridad indigena
es un mediador, por lo que en lo posible procuraran que incluso al-
gunas conductas rotuladas en Derecho como ilicitas puedan ser obje-
to de un acuerdo o arreglo por las partes con el objeto de mantener
la paz social y armonia en sus respectivas comunidades.

El Sistema de Justicia Venezolano esta integrado por diversas
instituciones y actores directos e indirectos, y a cada uno de ellos le
corresponde segtin la funcion que desarrollan promover de manera
conjunta y coordinada el fortalecimiento de la Justicia de Paz, para
cllo tienen a disposicion todos los mecanismos que permitan resol-
ver los conflictos sociales, atiin cuando estas sean jurisdicciones espe-
ciales u ordinarias.

Pero el derecho a un debido proceso que garantice la tutela ju-
risdiccional efectiva a todas las personas sin excepcion, no debe ser
un obstaculo o un pretexto para que se cometan injusticias, es por
ello que debe existir una articulacion de la igualdad y tutela jurisdic-
cional en los diversos sistemas de solucidon de conflictos reconocidos,
y esta articulacién debe estar dada entre la normatividad y la reali-
dad existente en materia de solucion de conflictos en las comunida-
des indigenas, para que viabilice el planteamiento de un equilibrio
de competencias que de asiento a un Sistema de Plurijurisdiccional.
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Corresponderia esclarecer los conceptos de justicia y delito que
aplican para la justicia indigena y la justicia comunitaria que com-
prende la justicia de paz, debido a que esos conceptos trascienden y
encierran otros supuestos morales y sociales diferentes a los que se
dan en la justicia ordinaria del derecho positivo. Esto a fin que per-
mite plantear ¢l debate sobre la consolidacion de la justicia alternati-
va como una expresion mas en la construccion de la ciudadania v la
sociedad democratica y de otro lado, que permita plantear los limites
de dichas justicias.

La justicia de paz o comunitaria y la justicia indigena ain cuan-
do histéricamente se han comportado como sistemas que se resisten
al cambio, deben ir en la buisqueda de fijar reglas que permita regu-
lar las relaciones humanas reflejadas y constatadas en el acumulado
de la modernidad, es decir, su historia debe ser moderna de acuerdo
con sus niveles de desarrollo y apropiacion de las mismas.

Conclusiones

Posiblemente las conclusiones que puedan extraerse de lo ex-
puesto en este trabajo se refiera mas a interrogantes de aplicabilidad
de eficacia de estas formas alternativas de resolver conflictos en
nuestras diversa comunidades, mediante la aplicacion de la justicia
ordinaria, de paz e indigena, en donde la valoracion de los resulta-
dos en estas dos ultimas formas, apenas es incipiente.

Es importante profundizar en la antropologia cultural y la so-
ciologia juridica a fin que las instituciones incorporen y articulen los
procedimientos para la aplicabilidad de los diversos medios alterna-
tivos que el Texto Constitucional nos otorga, v estos no se vuelvan
inoperantes. Los estudios de antropologia cultural y social van a per-
mitir dar mayor reconocimiento a las caracteristicas multiculturales
que coexisten en nuestro pais para asi garantizar una real justicia so-
cal y distributiva.

Los mecanismos alternos de resolucién de conflictos buscan al-
canzar celeridad y oportunidad en la solucion de divergencias y eco-
nomia de costos, que permitan a través del concurso de un tercero
alcanzar la justicia mediante un servicio gratuito a la comunidad.
Busca el arreglo satisfactorio con ventajas para las partes. Son instru-
mentos que buscan la convivencia y el acercamiento pacifico, la cali-

dad de vida de los ciudadanos, la vida de relacion en forma armo-
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niosa y la consolidacion del mayor anhelo del pais v el mundo: “LA
PAZ".

El Tribunal Supremo de Justicia a través de la Escuela Nacional
de la Magistratura es la llamada a dictar cursos de capacitacion diri-
gida a sus operadores de justicia, que incluyan materias referentes a
los medios alternativos de resolucién de conflictos, pero acogidas
desde el seno de la multiculturalidad, pluralismo legal e indigena,
que permita ver claramente la compatibilidad de los sistemas de jus-
ticia de paz ¢ indigena en las distintas regiones donde sea la aplicabi-
lidad de ellos: y no solo se concentren en el estudio de los mecanis-
mos alternos senalados como la mediacion, la conciliacion, el arbitra-
je, que para una gran parte de los administradores de justicia no les
es facil diferenciar entre las caracteristicas propias de unos y otros.
De esta manera se podra consolidar una justicia auténticamente par-
ticipativa v pluralista en Venezuela.

Se requiere mayor voluntad del Estado para el desarrollo de la
Jurisdiccion Especial Indigena, asi de esta forma poder establecer los
auténticos limites entre las facultades jurisdiccionales de la justicia
ordinaria y la indigena, donde se logre conciliar el cardcter universal
de los derechos humanos v el respeto a los derechos culturales de es-
tos grupos minoritarios. Para ello, es importante dar cumplimiento a
la delimitacion de los territorios indigenas, por cuanto todo delito
que se cometa dentro de ellos, por sus propios miembros, debera ser
juzgado por sus usos vy costumbre siempre y cuando respeten la
Constitucion y demas leyes venezolanas. De igual forma, debera de-
terminarse la competencia de la jurisdiccion cuando se presenten ca-
sos de conductas contrarias al derecho positivo, donde estén involu-
crados indigenas o no, dentro y fuera del territorio natural indigena.

Finalmente, los medios alternos de resolucion de conflictos, en-
tre los cuales se incluyen la justicia de paz y la justicia indigena han
ganado un importante reconocimiento v espacio en el ambito del de-
recho positivo, en donde la sociedad venezolana busca un consenso
v desahogo al sistema de justicia ordinaria. La aceptacion de ellos y
sin apartarnos de las leyes y normas que rigen la convivencia en so-
ciedad y el respeto a los principios constitucionales y derechos fun-
damentales de la persona, es una opcion que ningtin ciudadano debe
desconocer.
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RESUMEN

Se pretende realizar un breve recorrido historico, que en ocasiones no es
lineal, sobre los principios y fundamenlos de los movimientos feministas
desde sus origenes hasta la fecha. Ademas, se hace referencia a mujeres y
hombres que por sus aportes e ideologias, ocupan un rol estelar en la lu-
cha de las mujeres por sus derechos y libertades.

Se incluyen también las Conferencias Mundiales sobre las Mujeres cele-
bradas en el marco del Sistema de Naciones Unidas porque representan
un hito fundamental en el reconocimiento de los derechos de las humanas.
Cabe destacar que no se trata de un estudio de la travectoria historica uni-
versal del feminismo sino de una vision particular: los movimientos femi-
nistas desarrollados en Europa (haciendo especial referencia al caso espa-
nol) y Estados Unidos. Es por ello que hablamos de movimientos de muje-
res vy feministas de Occidente, correspondientes a paises industrializados,
dejando para una invesligacién posterior, la exposicion sobre las “otras
inapropiables”, es decir, las feministas de la periferia o de los margenes,
que han desarrollado corrientes ideologicas que escapan de la tradicion
occidental.

Palabras clave: Feminismo, derechos humanos, género, conferencias
mundiales de las mujeres.

ABSTRACT

This paper presents a brief historical and occasionally non-linear review
of the principles and foundations of feminist movements from their ori-
gins to the present day. In addition, it refers to women and men who
have made huge contributions to the fight for women'’s rights and [ree-
doms. The paper also includes the UN World Conferences on Women
because they represent a milestone in the recognilion of women’s human
rights. This is not a study of the universal history of feminism, but a par-
ticular view of feminist movements developed in Europe (especially
Spain) and the U.S. The paper refers to women'’s and feminist move-
ments in Western industrialized countries, leaving research on feminism
and feminists on the periphery, who have developed ideological currents
outside the western tradition of thought, for a later investigation.

Key words: Feminism, human rights, gender, World Conferences on
Women.
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Introduccion

En esta memoria histérica se pretende hacer referencia a aquellos
movimientos de mujeres que, como senala Mary Nash (2004:69), impli-
caron una lucha a favor de sus derechos, un cuestionamiento al orden
patriarcal v a la supremacia masculina; movimientos en los cuales las
mujeres se identificaron como agentes historicos capaces de la transfor-
macion social y de “renegociar el orden de género establecido”.

También haremos referencia a figuras individuales, es decir, a
mujeres que por sus aportes personales, tedricos y/o politicos, contri-
buyeron de manera determinante a la construccién del movimiento
feminista tal y como lo conocemos actualmente.

Dividiremos este trabajo en dos secciones, la primera referida
al desarrollo del pensamiento feminista desde finales de la Edad
Media hasta las primeras décadas del siglo XX en Europa y Estados
Unidos y en el segundo, nuestra exposicion se centrara en la situa-
cion particular de las mujeres en Espana en el siglo XIX y primeras
décadas del siglo XX.

Es de hacer notar que esta memoria excluye conscientemente
del anadlisis los movimientos de mujeres existentes en otras latitudes,
como es el caso particular de América Latina, lo que por experiencia
de la autora no significa que no exista una historia propia en esta
cuestion, sin embargo, se descartan para ser retomados en futuras in-
vestigaciones. En este sentido, debemos puntualizar que se (rata de
un recorrido historico de los movimientos de mujeres en las socieda-
des industriales de Occidente y no un recorrido histdrico mundial.

Se precisa ademas subrayar que, si bien es cierto que usar el tér-
mino feminismo para identificar movimientos de mujeres antes de
las ultimas décadas del siglo XIX es un anacronismo, ya que se plan-
tea la invencion de este término a partir de los anos 1870, lo usare-
mos para referirnos a las luchas de las mujeres que sirvieron de ger-
men para ¢l posterior desarrollo del movimiento feminista.

I. Feminismo en Europa y Estados Unidos

En la Edad Media no se puede hablar de movimientos de muje-
res, sin embargo, si podemos apreciar ciertas obras que pueden ser
vistas como antecesoras del pensamiento feminista contemporaneo,
entre ¢llas, la obra de la escritora veneciana Christine de Pizan, La
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Ciudad de las damas, escrila en 1405, que era una clara respuesta a las
posturas abiertamente misoginas de religiosos, académicos, universi-
tarios y oficiales reales.

En “La ciudad de las Damas”, la autora presenta una defensa
de las mujeres ante los constantes ataques por parte de hombres cul-
tos que las consideran débiles, infieles, pecadoras y de escasa capaci-
dad intelectual. Se muestra un dialogo con tres figuras alegoricas: la
Razén, la Justicia y la Rectitud, donde se plantea cual es la situacion
de las mujeres, la razon por la cual son invisibilizadas, por qué se
desconoce su contribucion y sus aportes a la sociedad, siendo uno de
los aspectos mas significativos, la reflexion que se hace sobre la edu-
cacion de las mujeres.

Niega De Pizan que las mujeres no tengan capacidad intelectual
para recibir una educacion como los hombres, lo que ocurre es que se
les impide, expresa que “(...) si la costumbre fuera mandar a las nifas
a la escuela y ensenarles las ciencias con método, como se hace con los
ninos, aprenderian y entenderian las dificultades y sutilezas de todas
las artes y ciencias tan bien como ellos” (De Pizan, 2000: 119).

Los planteamientos de la escritora veneciana sobre la educacion
no son recogidos por los filosofos e intelectuales de su época ni de
las siguientes, siendo necesario esperar varios siglos para lograr el
reconocimiento del derecho de las mujeres a educarse y a tener las
mismas posibilidades que los hombres, lo que incluso en la actuali-
dad no se ha logrado completamentel.

En el siglo XVII, nos encontramos con una de las obra mas co-
nocidas de ese liempo a favor de las mujeres: De la igualdad de los se-
xos (1673), escrita por Poulain de la Barre, su gran aporte fue el uso
de la razén como argumento para la defensa de la igualdad entre
hombres y mujeres, sefialaba que “la mente no Hene sexo” y de esta
manera, rebatia la tesis imperante basada en una supuesta inferiori-
dad femenina, denunciaba “(l)a condena de las mujeres a la minori-
dad perpetua” (Valcarcel, 2008: 26). En su texto muestra como se
puede combatir la desigualdad sexual a través de la educacion;

1  Sobre este tema, revisar: Fernandez Matos, Dhavana (2009). “El derecho a la
educacion de las mujeres en Venezuela”. En: Magiséra, Revista de la Escuela Na-
cional de la Magistratura, Ano 3, N° L.
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usando como tesis la igualdad natural entre los sexos, constata la de-
sigualdad social e historica entre hombres y mujeres y a partir de
alli, haciendo uso del método cartesiano en la elaboracion de su ar-
gumento, presenta un discurso a favor de la emancipacién de las
muijeres y su derecho a la educacion (Cobo, 1995: 83).

Cabe destacar que Poulain de la Barre se anticipé al discurso de
la Ilustracion puesto en boga a comienzos del siglo siguiente, el
XVIII, v que tuvo como sus maximos exponentes a Montesquieu,
Voltaire y principalmente a Jean Jacques Rousscau, entre otros. Anti-
cipandose a los planteamientos de los tedricos ilustrados, critica el
arraigo de los prejuicios y propugna el acceso al saber de las mujeres
como remedio a la designaldad imperante y camino hacia el progre-
so (Sanchez Munoz, 2001: 18).

Para poder comprender los posteriores argumentos de las femi-
nistas de finales del siglo XVIII y del siglo XIX, se precisa conocer los
cambios profundos que el discurso ilustrado implicé en el llamado
“Siglo de las luces”, aunque sin duda en relacién al reconocimiento
de los derechos de las mujeres y su condicién de ciudadanas, siguié
prevaleciendo la mas absoluta oscuridad. En este sentido, se sustitu-
ve a Dios como el centro del universo, origen de todas las cosas y
este lugar es asumido por la razon como fuente principal del conoci-
miento y el hombre como centro del universo. Este cambio implicé
un cuestionamiento profundo de las instituciones sociales y del or-
den politico de la época; se cuestiona el origen divino del poder y los
privilegios sociales.

Pero sin duda la esencia de la Ilustracion la constituyen: la uni-
versalizacion de atributos como la racionalidad; un corpus de ideas
filosoficas, morales y juridicas con pretensiones de universalismo, es
decir, aplicables a toda la especie humana; la autonomia de los suje-
tos y su aplicacion en la esfera politica. En olras palabras, se trata de
la emancipacion de los prejuicios y de la autoridad (Sanchez Munoz,
2001: 18).

Comienza a hablarse de un conjunto de derechos naturales que
poseen todos los hombres (literalmente se referian a todas las perso-
nas del sexo masculino, estando las mujeres excluidas de la titulari-
dad de estos derechos), sin ningtn tipo de distincién, reconociéndo-
se la igualdad entre todos, principio clave de la llustracion. Ademas,
se plantea que el origen del orden politico estd en un pacto o contra-
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to, que Rousseau llama “El contrato social”, segun el cual los hombres
en aras del interés comun, ceden sus derechos naturales a favor de la
voluntad general que se expresa a traves de las leyes, estableciendo
un elemento clave de la democracia moderna tal y como se concibe
actualmente, ya que plantea un pactum unionis donde el pueblo es el
titular de la soberanta.

Segun estos supuestos, “(l)a legitimacion del Estado no solo va a
originarse en el momento de su fundacion, en el pacto, sino también en
la defensa y proteccion de los derechos naturales -previos a la existen-
cia del Estado- que al ser ahora reconocidos por la ley positiva pasaran
a ser considerados no va derechos de la persona, sino derechos de los
ciudadanos, garantlzadoﬁ y respetados por el poder estatal y por los
demas miembros de la comunidad” (Sanchez Munoz, 2001: 19).

Estos postulados fueron recogidos en los articulos I y II de la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, dicta-
da en el calor de la Revolucion Francesa, los cuales rezan: “I. Los hom-
bres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones
sociales solo pueden fundarse en la utilidad comin” y “II. La finaki-
dad de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos na-
turales e imprescriptibles del hombre. Tales derechos son la libertad,
la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién?”.

En su obra “El Contrato Sexual”, Carole Pateman explica que el
contrato social es s6lo una parte de la historia, el resto, la compone el
contrato sexual mediante el cual se establece la sujecion de las muje-
res a los hombres, quedando establecido que la diferencia sexual es
una diferencia politica:

“Las mujeres no son parte del contrato originario a traves del
cual los hombres transforman su libertad natural en la seguridad
de la libertad civil. Las mujeres son el objeto del contrato. El con-
trato (sexual) es el vehiculo mediante el cual los hombres trans-
forman su derecho natural sobre la mujer en la seguridad del de-
recho civil patriarcal” (Pateman, 1995: 15).

2 Las negritas son nuestras para resaltar los principios fundamentales de las re-
formas y Estados liberales que nacen a partir de estos postulados.
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Con el contrato social los hombres se convierten en ciudadanos,
titulares de derechos e iguales entre todos, con el contrato sexual las
mujeres quedan sujetas a los hombres, se les objetiviza, se les niega
la titularidad de derechos; no son iguales a los hombres, son juridica-
mente incapaces y carentes de ciudadania. Como senala Cristina
Sanchez Munoz, siguiendo el analisis de Pateman (2001: 22):

“(E)] origen del espacio publico se encuentra en el contrato social,
que instaura un pacto entre iguales -pactum wuniomis- de caracter
democratico, mientras que el espacio privado presenta su origen
en un contrato sexual de subordinacion -pactum subjectionis. El
contrato social es, por tanto, aquel que se realiza entre los que son
iguales -los varones-, mientras que las mujeres, al no ostentar el
atributo de la igualdad, sino que, como senala Amoros, son hete-
rodesignadas como las idénlicas, quedaran excluidas como sujetos
del contrato, aunque no asi como objetos de transaccion de éste
(...) La desigualdad supuestamente natural deviene de esta mane-
ra en desigualdad politica”,

Pese a lo senalado y a la exclusion de las mujeres de la ciudada-
nia impulsada por las ideas ilustradas, no puede negarse, como dice
Amelia Valcarcel, que “El feminismo es un hijo no querido de la llus-
tracion” (2008:20), porque esos principios demaocraticos, con preten-
siones universales, de reconocimiento de derechos y de igualdad en-
tre todos, fueron usados por las feministas para cuestionar la exclu-
sion de las mujeres del orden liberal que se instaura.

En esta linea de argumentacion, cabe destacar la obra de Mary
Wollstonecraft, Vindicacion de los derechos de la mujer, publicada en
1792, en la cuoal la autora usa los princpios liberales de la Hustracion
para reivindicar los derechos de las mujeres. Esta autora expreso: “Me
declaro en contra de todo poder cimentado en prejuicios aunque sean
antignos”3, con lo cual critica los postulados rousseaunianos y de
otros autores de la ¢poca que establecen que la condicion femenina
esta dada por la naturaleza, siendo uno de sus roles mas importantes
“agradar al hombre”, como lo establece el propio Rousseau en su obra
Emilio o de la educacion.

3 Citada por Amelia Valcarcel, pag. 17.
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Para Wollstonecraft, la distincion y desigualdad existente entre
los hombres v mujeres era tan arbitraria como la referida a la clase 0 a
los privilegios, que el racionalismo ilustrado habia criticado y comba-
tido. La Humanidad sélo lograria alcanzar el grado de perfeccion que
el ideario ilustrado prometia, si sus grandes verdades eran auténtica-
mente universales (Burdiel®, 1994:58), ello implicaba igualdad entre
hombres vy mujeres, siendo un elemento fundamental en su discurso,
la necesidad de instruir a las mujeres, porque “(p)ara hacer también
realmente justo el pacto social, y para extender los principios ilustra-
dos (...) debe permitirse que las mujeres fundamenten su virtud sobre
el conocimiento, lo que apenas es posible si no se las educa mediante
las mismas actividades que a los hombres” (1995: 363).

En una carta a M. Talleyrand-Périgod, ex obispo y politico acti-
vo durante la Revolucion Francesa, Marv Wollstonecraft presenta ar-
gumentos para atacar la supuesta falta de razén de las mujeres, cabe
destacar los siguientes extractos:

“(...) si los hombres luchan por su libertad y se les permite juz-
gar su propia felicidad, ;no resulta inconsistente e injusto que
subyuguen a las mujeres, aunque crean firmemente que estan ac-
tuando del modo mejor calculado para proporcionarles felici-
dad? ;Quién hizo al hombre el juez exclusivo, si la mujer com-
parte con €l el don de la razon?

De este mismo modo argumentan todos los tiranos, cualquiera
que sea su nombre, desde el rey débil hasta el débil padre de fa-
milia; todos ellos estan avidos por aplastar la razon, v también
siempre afirman que usurpan el trono solo por ser utiles”.

Mas adelante agrega, a tenor con lo dicho en el parrafo prece-
dente:

“(...) si se debe excluir a las mujeres, sin tener voz, de participar
en los derechos naturales del género humano, pruebe primero,
para rechazar la acusacion de injusticia e inconsistencia, que ca-
recen de razon; de otro modo, esta grieta en vuestra Nueva

4 En la obra Vindicacion de los Derechos de las Mujeres de Wollstonecraft, Tsabel
Burdiel, editora de la misma, hace una introducdén de la vida, obra y legado
de esta aulora.
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Constitucion siempre mostrara que el hombre, de alguna forma,
debe actuar como un tirano (...)". (1995:110-111).

En su obra Feminismo en el mundo global, la filésofa espanola
Amelia Valcarcel (2008:63) trata de explicar como Wollstonecraft,
usando los mismos argumentos que Rousseau, crilica que se haya
excluido a las mujeres. Senala al respecto:

“Porque Mary Wollstonecraft es demdcrala rousseauniana, porque
estima que tanto El contrato social como el Emilio dan en la diana de
como debe edificarse un estado legitimo y una educacion apropia-
da para la nueva ciudadania, no esta dispuesta a admitir la exclu-
sion de las mujeres de ese nuevo territorio (...) Justo porque entien-
de bien que cada sujelo ha de ser libre y duefio de si y sus dere-
chos, que no ha de ser guiado por su exclusivo interés, sino que
debe realizar un contrato con la voluntad general, que esta volun-
tad general no coincide con la voluntad de todos, ya que posee cle-
mentos normativos propios, porque acepta que cada sujeto debe
aulodominarse para la vigencia de los objetivos comunes, y, por 1l-
timo, que el estado ha de ser quien represente tales objetivos y bie-
nes comunes, Wollstonecraft no puede digerir que el sexo excluya a
la mitad de la humanidad de este anhelo de la razon”.

Si esto es lo que eslaba sucediendo en Inglaterra y con una au-
tora en particular, en Francia, en esta misma época y bajo el fulgor
de la Revolucion Francesa, las mujeres se organizaron en defensa de
sus derechos.

Durante el desarrollo de la Revolucion Francesa las mujeres tu-
vieron una participacion muy activa, tenian como norte los clasicos
principios de dicha revolucion: libertad, igualdad y fraternidad, los
cuales serian una fuente de inspiracion para el reconocimiento de su
condicion de ciudadanas e iguales a los hombres. Sin embargo, el
sueno se desvanecio cuando la convocatoria de los Estados Genera-
les en mayo de 1789, las excluyd.

Como se sabe, esta convocatoria implicaba un llamado a los tres
grandes estamentos: la nobleza, ¢l clero y el Tercer Estado o estado

5 Para una mayor comprension de esta etapa ver Nash, 2004: 74 y ss., asi como la
obra de Ana de Miguel titulada Les feminismos a fravés de In historia, capitulo 2.
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llano. Las mujeres pertenecientes al Tercer Estado, quienes habian
luchado al lado de sus comparieros, expresaron su malestar y sus es-
peranzas cn unos cuadernos, llamados en francés cahiers de doléan-
ces®. Algunos de los reclamos recogidos en estos cuadernos se refe-
rian a la prohibicion de la prostitucion, la violenda sexual y los ma-
los tratos de las mujeres en el matrimonio, mejorar las condiciones
de su educacion y en general acerca de sus derechos.

Sin embargo, sus peticiones no fueron escuchadas y cuando se
hace la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, quedan
excluidas expresamente como ya senalaramos.

Frente a esta negacion absoluta de derechos civiles y politicos,
reacciona pronto Olimpia de Gouges y es asi como en 1791 publica la
Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, donde por pri-
mera vez se hace la mas clara defensa de la condicion de ciudadania
para las mujeres’, estableciendo en su primer articulo que la mujer
nace libre e igual al hombre y por tanto tiene los mismos derechos que
éste. De esta manera, Olimpia de Gouges dejaba clara la posicion de
las mujeres al respecto y denunciaba la falsedad del universalismo
igualitarista que estaba de moda despues de la Declaracion de 1789.

De Gouges argumentaba que si la mujer tenia el derecho de su-
bir al cadalso, haciendo referencia a que las mujeres que se conside-
raba que habian cometido un delito, debian pagar por €l y eran en-
carceladas o llevadas a la guillotina, pues también tenian derecho a
la tribuna, es decir, derecho a la representacion en la elaboracion de
las leyes v en la soberania nacional. Paraddjicamente, de esa manera
culmino esta autora su vida, en la guillotina, ante la crueldad propia
de la época de Robespierre, por ser girondina y por la defensa de los
derechos de las mujeres.

El régimen del terror que se impuso con Robespierre y luego la
politica desarrollada por Napoleén Bonaparte, supusieron un duro
revés para las mujeres francesas en la lucha por sus derechos. El fa-
moso Codigo Napolednico aprobado en 1804, inspirado en ¢l dere-
cho romano, fue un codigo civil que establecio la incapacidad de las
mujeres, equiparandolas con los menores de edad y los incapaces,

6  Cuadernos de quejas.
7 Laobra de Mary Wollstonecraft, fue un afio después en 1792.
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estando siempre bajo la tutela del marido o del padre. Es de hacer
notar que los postulados de este codigo se extendieron y hoy dia, po-
demos seguir encontrandonos vestigios del mismo en instrumentos
juridicos alrededor del mundo -Venezuela v el resto de los paises de
América Latina no escapan de esta influencia-, con el agravante que
estos vestigios implican codigos o leyes civiles que conservan su ca-
racter patriarcal y androcéntrico®.

Haciendo una comparacion entre la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano aprobada por la Asamblea Nacional y la
Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana escrita por
Olympe de Gouges, podemos evidenciar que la segunda es semejan-
te a la primera pero redactada, usando términos actuales, con pers-
pectiva de género, incluyendo las experiencias y reivindicaciones de
las mujeres. A continuacion se presenta un cuadro comparativo de
algunos articulos de estos 2 textos.

Cuadro comparativo

Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano
(26 de agosto de 1789)

Declaracion de los derechos de
la mujer y de la ciudadana
(1791)

Articulo |

Los hombres han nacido, y contintan
siendo, libres e iguales en cuanto a sus
derechos. Por lo tanto, las distinciones
civiles solo podran fundarse en la utili-

dad publica. |

Articulo |

La mujer nace libre y permanece
igual al hombre en derechos® Las
distinciones sociales solo pueden estar
fundadas en la utilidad comun.

]

8  Sirva de ejemplo lo establecido en relacion con el camplimiento de las obliga-
ciones como un buen padre de familia, extrapolandose a nuestra realidad la [i-
gura del Pater Familias originaria del Derecho Romano, inexistente en el contex-

to historico venezolano.

*  Las negrillas son nuestras para resaltar los argumentos relativos a la igualdad y
cyuiparacion de derechos entre hombres y mujeres.
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Declaracién de los derechos del
hombre y del ciudadano
(26 de agosto de 1789)

Articulo 3

La nacion es esencialmente la fuente
de toda soberania; ningin individuo ni
ninguna corporacion pueden ser reves-
tidos de autoridad alguna que no ema-
ne directamente de clla.

Articulo 4

La libertad politica consiste en poder
hacer todo aquello que no cause perjui-
cio a los demds. El ejercicio de los de-
rechos naturales de cada hombre. no
tiene ofros limites que los necesarios
para garantizar a cualquier otro hom-
bre ¢l libre gjercicio de los mismos de-
rechos: v estos limites sélo pueden ser

determinados por la ley.

Declaracion de los derechos de
la mujer y de la ciudadana

(1791)

Articulo 3

El principio de toda soberania reside
esencialmente en la Nacion que no es
mds que la reunion de la Mujer y el
Hombre: ninglin cuerpo, ningun indi-
viduo, puede ejercer autoridad que no
emane de ellos.

Articulo 4

La libertad y la justicia consisten en
devolver todo lo que pertenece a los
otros: asi, el ejercicio de los derechos
naturales de Ia mujer solo tiene por
limites Ia tirania perpetua que el
hombre le opone: estos limites deben
ser corregidos por las leves de la na-
turaleza y de Ia razén.

Articulo 10

Ningiin hombre debe ser molestado por
razon de sus opiniones, ni aun por sus
ideas religiosas. siempre que al mani-
festarlas no se causen trastornos del or-
den publico establecido por la ley.

Articulo 10

Nadie debe ser molestado por sus opi-
niones incluso fundamentales: si la mu-
jer tiene ¢l derecho de subir al cadal-
s0. debe tener también igualmente el
de subir a la Tribuna con tal que sus
manifestaciones no alteren el orden pu-
blico establecido por la Ley.

Articulo 11

Puesto que la comunicacion sin trabas
de los pensamientos y opmmones es
uno de los mas valiosos derechos del
hombre, todo ciudadano pucde hablar,
escribir y publicar libremente, teniendo
en cuenta gue es responsable de los
abusos de esta libertad en los casos de-
terminados por la ley.

Articulo 11

La libre comunicacion de los pensa-
mientos v de las opiniones es uno de
los derechos mas preciosos de la mu-
jer, puesto que esta libertad asegura la
legitimidad de los padres con relacion
a los hijos. Toda ciudadana pucde,
pues, decir libremente, soy madre de
un hijo que os pertenece, sin que un
prejuicio birbare la fuerce a disimu-
lar la verdad: con la salvedad de res-
ponder por ¢l abuso de esta libertad en

los casos determinados por la Ley.
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Declaracion de los derechos del

Deeclaracion de los derechos de

hombre y del ciudadano la mujer y de la ciudadana
(26 de agosto de 1789) (1791)
Articulo 13 Articulo 13

Siendo necesana, para sostener la fuerza
publica y subvenir a los demas gastos
del gobiemo, una contribucion comiin,
ésta debe ser distribuida equitativamente
entre los miembros de la comunidad. de
acuerdo con sus facultades.

Para el mantenimiento de la fuerza pu-
blica v para los gastos de administra-
cion, las contribuciones de la mujer v
del hombre son las mismas: clla parti-
cipa en todas las prestaciones persona-
les. en todas las tareas penosas, por lo
tanto, debe participar en la distribu-
cion de los puestos, empleos. cargos,
dignidades y ofras actividades.

Articulo 14

Todo ciudadano tiene derecho, ya por
si misme o por su representante, a emi-
tir voto libremente para determinar la
necesidad de las contribuciones publi-
cas. su adjudicacion y su cuantia,
modo de amillaramiento y duracion.

Articulo 14

Las Ciudadanas v Ciudadanos tie-
nen el derecho de comprobar, por si
mismos o por medio de sus represen-
tantes, la necesidad de la contribu-
cién piiblica. Las Ciudadanas unica-
mente pueden aprobarla si se admite
un reparto igual, no so6lo en la fortuna
sino también en la administracion pu-
blica, ¥ si determinan la cuota, la base
tributaria, la recaudacion y la duracion
del impuesto,

Articulo 17

Siendo inviolable y sagrado el derecho
de propiedad, nadie debera ser privado
de él, excepto en los casos de necesi-
dad puablica evidente, legalmente com-
probada, y ¢n condiciones de una in-
demnizacion previa y jusla.

Articulo 17
Las propiedades pertenecen a to-
dos los sexos reunidos o separa-
dos; son, para cada uno, un dere-
cho inviolable y sagrado; nadie
puede ser privado de ella como
verdadero patrimonio de la natura-
leza a no ser que la necesidad pu-
blica, legalmente constatada, lo exi-
ja de mancra evidente y bajo la
condicion de una justa v previa in-
demnizacion.
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Cabe destacar la redaccion del articulo 14 de la declaracion de
Olympe de Gouges donde consagra ¢l derecho de comprobar la ne-
cesidad de la contribucion publica, pero no habla abiertamente del
derecho al voto como lo haran las mujeres del siglo XIX en los movi-
mientos sufragistas.

El siglo XIX destaca por la aparicion de los grandes movimien-
tos sociales tales como los diferentes tipos de socialismo, el anarquis-
mo y por primera vez aparece el feminismo como un movimiento so-
cial de caracter internacional, con su propia identidad, con autono-
mia tedrica v organizativa. Estos movimientos en ciertas medidas
eran herederos de las demandas igualitaristas de la [lustracion que
habian quedado sin resolver (Miguel Alvarez, s.f.: Capitulo II).

El ano 1848 es fundamental para el movimiento feminista, ya
que en Estados Unidos se publica la “Declaracion de Sentimientos”
de Seneca Falls, considerandose crucial la lucha por el derecho al su-
fragio, como factor clave para que los derechos de las mujeres fueran
reconocidos.

Para entender el inicio del movimiento de mujeres en Estados
Unidos, se debe ubicar el contexto sociopolitico y religioso existente
en esa época. Por un lado, se estaba dando el movimiento de aboli-
cion de la esclavitud en el cual las mujeres participaron activamente
y, por el otro, el reformismo religioso protestante que, a diferencia
de la religion catolica promovia la lectura e interpretacion individual
de los textos sagrados, implicaba que muchas mujeres blancas, clase
media, supieran leer y tuvieran un desarrollo intelectual superior a
sus pares en Furopa y otras partes del mundo. Ademas, estas muje-
res fueron impulsoras del reformismo protestante y participaron ac-
tivamente en actividades de las iglesias hasta su posterior proceso de
secularizacion con el movimiento sufragista. Esto les dio la seguri-
dad necesaria para la lucha y la participacion social.

En relacion con el movimiento abolicionista, ya desde la llustra-
cion se establecio una comparacion en cuanto a la discriminacién y
ausencia de derechos entre los/as esclavos/as y las mujeres. Las mu-
jeres que participaron en este movimiento pensaban que cuando se
reconociera los derechos de los esclavos también serian reconocidos
sus propios derechos.

Dos mujeres fueron cruciales en la Declaracion de Seneca Falls,
trabajaron activamente en el movimiento que luchaba contra la es-
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clavitud: Elizabeth Cady Stanton y Lucretia Mott. Ambas sufrieron
una decepcion cuando en el afio 1840, en la Convencién Internacio-
nal Antiesclavista celebrada el Londres, se les prohibié estar presen-
tes en la sala y tuvieron que escuchar detras de las cortinas.

Ante la discriminacién de la cual habian sido victimas, decidie-
ron convocar una convencion por los derechos de la mujer que tuvo
como resultado la ya citada Declaracion de Seneca Falls, en la cual se
encuentran dos grandes apartados teéricos: por un lado, las exigen-
cias para alcanzar la ciudadania y por el otro, los principios que de-
berian modificar las costumbres y la moral. Por su herencia republi-
cana liberal, las mujeres alli reunidas exigen plena ciudadania y por
su tradicion protestante, apelan al derecho de conciencia y la libertad
de opinion. El texto consta de doce decisiones, once de ellas aproba-
das por unanimidad y la nuimero doce, referente al voto, por una pe-
quena mayoria (Miyares, 1999: 2-3). Entre los puntos aprobados re-
saltaremos algunos que guardan estrecha relacion con la evolucidn
de los derechos humanos de los que estamos hablando:

“Decidimos:

Que la mujer es igual al hombre - que asi 1o prelendié ¢l Crea-
dor- y que por el bien de la raza humana exige que sea reconocida
como tal.

Que es deber de las mujeres de este pais asegurarse el sagrado
derecho del voto.

Que la igualdad de los derechos humanos es consecuencia del
hecho de que toda la raza humana es idéntica en cuanto a capacidad
y responsabilidad.

Que la rapidez y el éxito de nuestra causa depende del celo y de
los esfuerzos, tanto de los hombres como de las mujeres, para derri-
bar el monopolio de los pulpitos y para conseguir que la mujer parti-
cipe equitativamente en los diferentes oficios, profesiones y nego-
cios.”?

9  Texto recuperado el 25 de mayo de 2010 de la pagina Web de Amnistia Interna-
clonal Catalufa: htip://www2.amnistiacatalunya.orgfedu/docsfe-hist-senecafa-
1is-1848 html
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A partir de Seneca Falls, las mujeres en Estados Unidos comen-
zaron a luchar organizadamente para la vindicacién de sus derechos
civiles y politicos, pero nuevamente sufrieron una decepcion cuando
en 1869, luego de culminada la Guerra de Secesiéon donde resulto
vencedor el norte partidario de la abolicion de la esclavitud, se agre-
go la XIV enmienda a la Constitucion que otorgaba el derecho al
voto a los hombres esclavos liberados pero se le continud negando a
las mujeres. La reaccion no se hizo esperar, Elizabeth Cady Stanton y
Susan B. Anthony crearon la Asociacion Nacional por el Sufragio de la
Mujer, que se convirtio en la primera asociacion feminista radical es-
tadounidense, independiente de los partidos politicos y de grupos
reformistas protestantes. Fue en el ano 1920 que las mujeres estadou-
nidenses obtuvieron el derecho al sufragio, mas de 70 afios después
de Seneca Falls (Nash, 2004: 84-85).

Es preciso destacar la aparicion de las mujeres negras en los
movimientos que se dieron en el siglo XIX en Estados Unidos, con
un discurso propio donde se plantea la interseccion de los origenes
étnicos, la raza con el género como elementos presentes en la cons-
truccion de la identidad, rompiendo de esta manera con la pretendi-
da universalidad de la opresion femenina planteada por las sufragis-
tas blancas, que no toma en cuenta las distintas formas de opresion,
que en el caso de las mujeres negras se presenta precisamente en la
interrelacion entre raza y género, postulado que cobrara gran impor-
tancia en la década de los ochenta, en el feminismo de la diferenda y
el feminismo de las mujeres negras.

Cabe destacar la figura de Sojourner Truth (su nombre significa
verdad viajera), esclava liberada del estado de Nueva York v la uni-
ca mujer afrodescendiente presente en la Primera Convencion Nacio-
nal de los Derechos de la Mujer, celebrada en Worcester en 1850. En
su discurso puso de manifiesto que la opresion de las mujeres blan-
cas era diferente a la sufrida por las mujeres negras, que esa analogia
entre la esclavitud y la sujecion de las mujeres usada por las sufra-
gistas blancas, invisibilizaba la situacion de opresion y esclavitud de
las afrodescendientes (Sanchez Munoz, 2001: 47). En este sentido, ex-
preso Truth:

“Creo que con esta union de negros del Sur y de mujeres del
Norte, todos ellos hablando de derechos, los hombres blancos es-
taran en aprieto bastante pronto. Pero ;de qué estan hablando

todos aqui?
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Ese hombre de alli dice que las mujeres necesitan ayuda al subir-
se a los carruajes, al cruzar las zanjas v que deben tener el mejor
sitio en todas partes [Pero a mi nadie me ayuda con los carruajes,
ni a pasar sobre los charcos, ni me dejan un sitio mejor! ;Y acaso
no soy yo una mujer? Miradme! jMirad mi brazo! {He aradc- y
plantado y cosechado, y ningtin hombre podia superarme! ;Y
acaso no soy yo una mujer? [...] He tenido trece hijos, y los vi
vender a casi todos como esclavos, v cuando lloraba con el dolor
de una madre, jnadie sino Jesis me escuchaba! ;Y acaso no soy
yo una mujer?”iﬂ

El movimiento sufragista en Gran Bretafia tuvo unas caracteris-
ticas peculiares: fue el mas potente y radical de todos y desde el afo
1866, en que el diputado John Stuart Mill presenté por primera vez
la peticion a favor del voto de las mujeres, no dejaron de sucederse
iniciativas politicas (Miguel, s.f.: capitulo II). Se dividié en dos ten-
dencias: una moderada, encabezada por Millicent Garret Fawcet, ca-
racterizada por su voluntad de actuar dentro de la ley; esta corriente
pretendia que el derecho al sufragio de las mujeres fuera incorpora-
do en las reformas electorales, siempre bajo una estrategia de orden
y legalidad. Esta rama se agrupo en la Unién Nacional de Sociedades de
Sufragio Femenino, ocuparon los espacios ptiblicos y realizaron miti-
nes de tinte politico, demostrando una amplia capacidad de movili-
zacion, pese a ello, no lograron que el Parlamento aprobase el sufra-
gio femenino, por lo que el movimiento se radicaliza y surge la ten-
dencia radical, de gran importancia desde principios del siglo XX
hasta después de la 1 Guerra Mundial.

El sufragismo radical britanico tuvo como maxima exponente a
Emmeline Pankhurst, quien creo la Union Soctal y Politica de las Muje-
res. Si bien compartian con las sufragistas moderadas su lucha por el
derecho al volo, las suffragettes (apelativo que le dieron a las mujeres
seguidoras de esta corriente) adoptaron tacticas violentas como el sa-
botaje de los mitines publicos, el incendio de comercios y estableci-
mientos publicos, entre otros. Estas acciones llevaron a una fuerte re-
presion policial contra las suffragettes, éstas respondieron no pagan-
do las multas, haciendo huelgas de hambre en la carcel, a las que el

10 En Scheneir, Miriam (1972). Feminism, The Essential Historical Writings. Citado
por Sanchez Munoz, 2001, 47,
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gobierno respondio obligandolas a una alimentacién forzada, lo que
causo un gran rechazo en la sociedad y obligé al Parlamento britani-
co a aprobar una ley segtin la cual las mujeres serian liberadas cuan-
do su estado fisico fuera preocupante y una vez que estaban en bue-
nas condiciones, debian regresar a la carcel (Nash, 2004: 113-121).

La I Guerra Mundial marcé una tregua en la lucha de las sufra-
gistas inglesas v al concluir la misma, el derecho al sufragio de las
mujeres fue replanteado por los politicos que lo consideraron como
un reconocimiento por el aporte de las mujeres durante el conflicto
armado, estableciéndose en 1918 una ley electoral que reconocio este
derecho a las britanicas mayores de 30 anos v no fuec hasta 1928, es
decir, diez afios después, que la ley conocida como Equal Franchise
Act establecio el sufragio universal femenino en igualdad de condi-
ciones con los hombres.

Tambien en el resto del mundo la lucha de las mujeres en de-
fensa de sus derechos comenzo con la lucha por el derecho al voto,
siendo Nueva Zelanda el primer pais en reconocer el sufragio uni-
versal, posteriormente Australia en 1902, Espafia lo logra en 1931,
Ecuador es el primer pais de Ameérica Latina en conseguirlo en 1929.
Llama la atencion el caso de Suiza que lo establece en 1971, Portugal
dcspués de la Revolucion de los Claveles en 1975, Liechtenstein en
1984 y Sudafrica en 1994. Esto demuestra el poco tiempo que ha
transcurrido para las mujeres desde que empezd a reconocerse su
condicién de ciudadanas!l.

Es asi como a lo largo del siglo XIX y hasta bien entrado el siglo
XX en algunos paises, los movimientos sufragistas marcaron el rum-
bo en cuanto a la lucha de las mujeres por sus derechos humanos, se
pensaba que adquiriendo el derecho al sufragio, éste abriria las puer-
tas para el reconocimiento de otros derechos, lo que no implicaba
que no existiera preocupacion por lograr la conquista de otros como
el de la educacion o los relativos a las condiciones laborales.

Cabe destacar que los movimientos feministas decimondnicos y

de principios del siglo XX, tenian un marcado caracter burgués, por
lo que eran rechazados por las socialistas de las distintas corrientes:

Il  En paises como Arabia Saudita o los Emiratos Arabes Unidos, las mujeres aun
no tienen derecho al sufragio.
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socialista, anarquista y comunistal2. Alegaban que se trataba de la
defensa de los derechos de las mujeres de clase media y hacian un
fuerte cuestionamiento de sus postulados. No obstante, pese a su re-
chazo a estos movimientos, habia un vinculo comtn: la subordina-
cion de la mujer al hombre y la invisibilizacién de sus necesidades.

Creemos conveniente hacer mencion expresa del socialismo
utopico porque en sus postulados se vislumbran elementos propios
del movimiento feminista, por ejemplo, argumentaban que una so-
ciedad para ser realmente democratica debia contemplar la igualdad
entre hombres y mujeres, ademds de un sistema social basado en la
cooperacion mutua y la propiedad conjunta (Nash, 2004 86 y ss.)

La socialista utépica Flora Tristdn, en su analisis del mundo
obrero, hizo especial referencia a la condicion de las mujeres, estable-
ciendo que la educacion es un elemento clave para la emancipacién
de las mujeres, pero también es un instrumento para la rehabilita-
cion de los obreros. Sefala esta autora en su obra Unidn Obrera:

“La ley que esclaviza a la mujer y la priva de instruccion, os
oprime tambi¢n a vosotros, hombres proletarios. (...) En nombre
de vuestro propio interés, hombres; en nombre de vuestra mejo-
ra, la vuestra, hombres; en fin, en nombre del bienestar universal
de todos y de todas os comprometo a reclamar los derechos para
la mujer” 13,

Deben explicarse los fundamentos tedricos de Fngels en su obra
El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, publicada en 1884,
en la que hace un examen de la “cuestion de las mujeres”. Sefala que
antes de que se instaurara la monogamia, existia un régimen comunal
en el que hombres y mujeres eran iguales. El origen de la familia mo-

12 Sin embargo, el marxismo en su teoria general de la historia ofrecié una nueva
explicacidn, la cual fue desarrollada por Friedrich Engels en su obra L7 origen de
la familia, la propiedad privada y el Estado, publicada en 1884, donde establece que
el origen de la opresion de las mujeres no estaria en causas bioldgicas tales
como la capacidad reproductora o la constitucion fisica, sino en causas sociales,
concretamente en la aparicion de la propiedad privada v la exclusion de las
mujeres de la esfera de produccion social (Miguel, s.£.: capitulo TN).

13 Citada por Ana de Miguel, en su obra Fl conflicto clase-sexo-génerc en la tradicion
secialista (fragmentos). Documento recuperado el 23 de mayo de 2010 de:
http://www.malostratos.org/mujeres/tristan.htm

a
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nogamica v la desaparicion del matriarcado se encuentra en la pro-
piedad privada, en la transmision de ésta mediante herendia por li-
nea patrilineal y no matrilineal. Asimismo, la division del trabajo en
la familia regula también la division de la propiedad y la domina-
cion del marido aparece como una dominacion economica que inten-
ta proteger la propiedad. Segun este planteamiento, la opresion de la
mujer v su desigualdad, se insertan en la explotacién econémica
(Sanchez Munoz, 2001: 539). En ese sentido, si la prupiedad privada
es la causa de la desigualdad, la desaparicion de ésta y del sistema
capitalista llevaria a la igualdad entre hombres y mujeres.

De esta forma el triunfo del socialismo supone también la
emancipacion v el triunfo de las mujeres. Pero como argumenta Cris-
tina Sanchez Munoz (2001: 59), este enfoque es cuestionado por las
feministas contemporaneas ya que parte del principio segtin el cual
las mujeres deben convertirse en trabajadoras asalariadas como los
hombres y desconoce la especificidad de la opresion femenina, no en
relacion con la clase sino por ser mujer. Es asi que la cuestion de la
mujer quedaria relegada a la cuestion social.

El planteamiento anterior ponia v aun sigue poniendo en serias
confrontaciones a las feministas socialistas ya que no son pocas las
veces en las cuales, tanto desde una perspectiva politica como teori-
ca, se les presenta un conflicto en relacion con su lealtad al feminis-
mo y al socialismo.

Dentro del socialismo aleman del siglo XIX, destaco la figura de
Clara Zetkin, quien llegé a ser diputada por el Partido Comunista
aleman, en 1889 durante el Congreso fundador de la Segunda Interna-
cional Socialista pronuncié su primer discurso sobre los problemas
que afectaban a las mujeres y defendio su derecho al trabajo, la pro-
teccion de las madres v los hijos v la participacion amplia de las mu-
jeres en el desarrollo de los acontecimientos nacionales e internacio-
nales (Castro Sanchez, 2009; 354).

En Rusia, resalta la figura de Alexandra Kollontai que rompe
con la ortodoxia marxista, reivindica ademas de igual salario para
las mujeres, la socializacion del trabajo domeéstico, le legalizacion del
aborto, entre otros. Su aporte fundamental es poner el tema de la se-
xualidad de las mujeres como elemento fundamental en la construc-
cion de su identidad.
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“El comunismo no significa para esta aulora solamente una re-
distribucion de los medios de produccion y la entrada de las mu-
jeres al mercado de trabajo, sino que, y sobre todo, significa y de-
manda cambiar la mentalidad tante de las mujeres como de los
hombres (...) Las mujeres, sefiala Kollontai han estado tradicio-
nalmente vinculadas al mundo de los sentimientos, de tal mane-
ra que la consecucion del amor aparecia como la [inalidad de su
vida, cosa que no ocurre con los hombres. Por el contrario, la
mujer nueva encuentra otros objetivos en su vida: << un ideal so-
cial, el estudio de la ciencia, una vocacion o el trabajo crea-
dorl¥>> (...) En contra del matrimonio burgués, la nueva mujer
practicara el amor libre, entendiendo por tal aquel que no estd
basado en la exclusividad, sino en el comparierismo vy la solidari-
dad” (Sanchez Munoz, 2001: 63).

Despues de la finalizacion de la 1l Guerra Mundial, se abre una
nueva etapa para el feminismo a nivel mundial.

En el ano 1949, escribe Simone de Beauvoir su famosa obra consi-
derada el ensayo feminista mas importante del siglo XX, El segunido
sexo, donde presenta una completa exposicion de las condiciones his-
toricas, politicas y sociales de las mujeres y como éstas influyen en la
construccion de su identidad como la otra que nunca pasa a ser el su-
jeto, porque siempre se define en relacion con el hombre siendo per-
manentemente la alteridad. En este libro presenta su famosa frase “no
$€ nace mujer, se Ilega a serlo”, para argumentar que son los condicio-
nantes sociales los que determinan la construccion de la identidad de
las mujeres. Tambien denuncia que el reconocimiento de derechos no
implica para las mujeres abandonar su situacion de subordinacion:

“La mujer siempre ha sido, si no la esclava del hombre, al menos
su vasalla; los dos sexos nunca han compartido el mundo en pie
de igualdad; incluso en nuestros dias, aungue su condicion esté
evolucionando, la mujer sufre grandes desventajas. En casi nin-
gun pais del mundo tiene un estatuto legal idéntico al del hom-
bre, v en muchos casos su desventaja es considerable. Incluso
cuando se le reconocen unos derechos abslracios, un habito
arraigado hace que no encuentren expresién concreta en las cos-
tumbres” (Beauvoir, 2000: 55).

14 En Kolloantai, Alexandra. La mujer nueva y In moral sexual.
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Este libro tuvo gran acogida en el movimiento feminista 20 anos
después de su publicacion cuando se convirtio en un clasico estudia-
do por las nuevas corrientes que empezaban a organizarse en la lla-
mada “tercera ola del feminismo”.

En los primeros afos de postguerra los movimientos feministas
de los paises industrializados perdieron el empuje que habian de-
mostrado al principio del siglo; conquistado ya el derecho al voto
gracias a la activa lucha de los movimientos sufragistas y al recono-
cimiento paulatino de derechos econdmicos, sociales y culturales,
destacando los relativos a las condiciones laborales y a la ensenanza,
sumado al hecho que el fin de la guerra implicé que los hombres re-
gresaran al trabajo y las mujeres dejaran los puestos de trabajo que
habian estado ocupando hasta ese momento, regresaran al hogar
donde se presumia se mantendrian contentas por todo lo que habian
conseguido y serian amas de casas ejemplares y felices con todas las
necesidades satisfechas.

En este contexto se fue desarrollando el “malestar que no tiene
nombre”, expuesto por Betty Friedan en su obra La mistica de la femi-
nidad, contribuyendo esta autora a fundar en 1966 la Organizacion
Nacional para las Mujeres (NOW), que se convirtio en una de las orga-
nizaciones feministas mas poderosas de Estados Unidos y la maxima
representante de lo que paso a llamarse feminismo liberal, caracteri-
zado por definir el problema de las mujeres como una situacion de
desigualdad y no de opresion o de explotacion y abogar por la refor-
ma del sistema hasta lograr la igualdad (Valcarcel, 2008: 93 y ss.; Mi-
guel: s.f.: cap. III).

También surge el feminismo radical, después de 1968 y con
gran impulso en el primer lustro de la decada del setenta. Al igual
que otros movimientos sociales que se dieron en esta eépoca, se consi-
dera que su nicho politico esta en la izquierda contracultural que
cuestiona las contradicciones de un sistema que tiene la legitimidad
en la universalidad de sus principios pero que es sexista, racista, cla-
sista e imperialista.

El feminismo radical estadounidense ha sido el mas estudiado
en virtud de sus aportaciones teodricas y politicas. Resultan funda-
mentales las obras Politica sexual de Kate Millet y Dialéctica de la se-
xualidad de Sulamit Firestone, usando elementos tedricos del marxis-
mo, el psicoanalisis y el anticolonialismo, acunaron conceptos claves
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para el feminismo lales como el de género, patriarcado y casta sexual
que alude a la experiencia comin de opresion vivida por las muje-
res. Ademas este feminismo radical tuvo el mérito de identificar
como centro de la dominacién patriarcal las relaciones de poder que
se estructuran en la vida familiar y sexual, lo que hasta ese momento
se consideraba parte de la esfera privada, lo que sintetizaron en el
slogan que sirvio de referencia en la lucha a partir de ese momento:
“lo personal es politico” (Miguel: s.f.: cap. II).

Los anos setenta implicaron ademas una revision de los dere-
chos conquistados; se constatd que aunque los derechos politicos se
tenian, los derechos educativos se ejercian, las profesiones se iban
ocupando, las mujeres no habian conseguido una posicion paritaria
respecto de los hombres. Se hizo un diagnostico que permitio evi-
denciar que la obtencion del voto no habia supuesto cambios en los
esquemas legislativos en relacion a gran parte del derecho civil y del
derecho de familia, lo que hacia necesario su revision legislativa a fin
de volverla igualitaria y equitativa. De esta manera se inicia la revi-
sion de los codigos y leyes existentes a fin de detectar y posterior-
mente eliminar los elementos de discriminacion que continuaban vi-
gente. Esta revision implicé ademads un replanteamiento de los mar-
cos normativos para entrar en ambitos privados que hasta ese mo-
mento eran considerados fuera de la regulacion por el Derecho, lo-
man protagonismo nuevos temas como la violencia contra la mujer y
se introduce la agenda de los derechos sexuales y reproductivos
(Valcarcel, 2008: 99-101).

En los anos ochenta se logra entrar a la politica formal, ereando-
se en muchos paises organismos especificos de mujeres (ministerios,
unidades, secretarias, etc.) que permitieron profundizar en las refor-
mas legales y ademas la visibilidad se convirtio en el gran objetivo,
se comienza a luchar por el sistema de cuotas, aparece el tema de la
paridad y la necesidad de politicas de accién afirmativa. Ademas,
comienzan a oirse otras voces que van enriqueciendo el discurso fe-
minista, alimentandolo con sus propias experiencias, se trata de las
“otras”, las que escriben desde los margenes o periferia del sistema
capitalista, que también han vivido la situacién de subordinacion
pero con sus caracteristicas particulares y que rechazan un discurso
feminista universalizador y homogeneizante que las invisibiliza do-
blemente, algunas como Mohanty!® reclaman que los analisis se ha-
gan en contextos especificos y tomando en cuenta las diferentes ma-
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neras en que las mujeres se conforman como grupo sociopolitico,
historico y cultural particular. Surgen tres grandes corrientes: el fe-
minismo multicultural, el postcolonial y el eco feminismo, que com-
parten la denuncia de la construccion del “otro” o bien como proyec-
cion de si mismo, o bien como otro jerarquicamente inferior y, de al-
guna manera explotable y erradicable (Femenias, 2005: 156).

La IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres celebrada en Beijing,
China, en septiembre de 1995, reconoce la existencia de las “otras”,
las mujeres de los margenes o periferia, que no estan dentro del fe-
minismo occidental de los paises industrializados y es por eso que se
redacta el parrafo 4 de la Declaracion de la siguiente manera: “Reco-
nociendo las voces de las mujeres del mundo entero y teniendo en
cuenta la diversidad de las mujeres y sus papeles y circunstancias”
(Naciones Unidas, 1996: 15).

Continuando con el tema de las conferencias de las Naciones
Unidas sobre la mujer, resaltaremos algunos elementos claves de
cada una de ellas, en las cuales las voces de los movimientos de mu-
jeres y feministas jugaron un rol fundamental.

La I Conferencia Mundial sobre las Mujeres celebrada en Mexico
en 1975, identifico tres objetivos principales:
1. Laigualdad plena entre hombres y mujeres y la eliminacion de la
discriminacion contra las mujeres.

La participacion plena e integral de las mujeres en el desarrollo.

3. La contribucion de las mujeres al fortalecimiento de la paz mun-
dial (Rubio, 2002: 281).

En el documento final de la conferencia se establecio la “(i)nte-
gracion de las mujeres en el proceso de desarrollo politico, econdmi-
co, social y cultural como socias iguales de los hombres” (Naciones
Unidas, 1999: 91).

En 198(), se realiza en Copenhague, Dinamarca, la Il Conferencia
Mundial sobre Inas Mujeres, hay que destacar de esta cumbre lo referen-
te a las medidas legislativas en el ambito nacional, estableciendose lo
siguiente:

15 Citada por Femenias, 2005: 163.
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“59, Deberian examinarse todas las medidas legislativas discrimi-
natorias que aun existan en los ambitos social, econdmico y politi-
co y en los codigos civiles, con vista a derogar todas las leyes y re-
glamentos discriminatorios contra las mujeres por lo que se refiere
a sus derechos sobre la nacionalidad, herencia, propiedad y con-
trol de la propiedad, libertad de movimiento de las mujeres casa-
das, cuslodia de los hijos v similares ¢ que inhiban su parlicipa-
cion efectiva en las transacciones econdmicas o en su planifica-
cion, implementacion y evaluacién” (Naciones Unidas, 1999: 131).

En Copenhague también se habla de la necesidad de obtener la
igualdad real mas alla de la establecida formalmente en los textos ju-
ridicos y terminar con la discriminacion, para lo cual deben estable-
cerse medidas compensatorias, al respecto se senala:

“3. La igualdad se interpreta aqui no solo como igualdad legal,
eliminacion de la discriminacion de jure, sino también como
igualdad de derechos, responsabilidades y oportunidades para
la participacion de las mujeres en el desarrollo, como beneficia-
rias y como agentes activos (...) se deberia reconocer que la con-
secucion de la igualdad por parte de las mujeres, tanto tiempo en
desventaja, puede exigir actividades compensatorias para corre-
gir las injusticias acumuladas” (Naciones Unidas, 1999: 97).

La III Conferencia Mundial sobre las Mujeres de 1985, en Nairobi,
Kenya, tuvo un gran significado en la lucha de las mujeres por sus
derechos.

Ana Rubio (2002: 283) senala que esta conferencia marca el naci-
miento del feminismo a escala mundial, contando con la participa-
cion de mas de 15.000 representantes de organizaciones no guberna-
mentales que se reunieron en sesiones paralelas a las oficiales. Habia
transcurrido 10 anos desde la primera cumbre y se hizo un analisis
de los tres objetivos del decenio anterior: igualdad, desarrollo y paz.

Aparece por primera vez en las cumbres el tema de la mujer
maltratada:

“288. La violencia sexual va en aumento y los gobiernos deben
afirmar la dignidad de la mujer, como cueslion de prioridad.
Ademas, los gobiernos deben intensiticar sus esfuerzos por esta-
blecer o reforzar las formas de asislencia a las viclimas de este
tipo de violencia, proporcionandoles alojamiento, apoyo y servi-
cios juridicos y de otra indole.
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Aparte de prestar asistencia inmediata a las victimas de la vio-
lencia contra la mujer en la familia y en la sociedad, los gobier-
nos deben tratar de crear conciencia ptiblica sobre la violencia
contra la mujer como un problema social, de adoptar politicas y
medidas legislativas para determinar las causas de esa violencia,
impedirla y eliminarla (...)” (Naciones Unidas, 1999: 354-355).

De esta manera entra la violencia contra las mujeres en la agen-
da internacional de los derechos humanos, teniendo que pasar atin
varios anos antes de que se adoptara en el marco de la Asamblea Ge-
neral de la ONU, 1a Declaracion sobre la eliminacion de la vielencia con-
tra la mujer y aun no se ha conseguido la firma de un tratado en esta
materia en el sistema universal.

Podemos decir que las mujeres han estado a lo largo de la histo-
ria luchando por su reconocimiento como personas titulares de dere-
chos, pero su sometimiento historico a la autoridad del hombre y al
régimen patriarcal imperante, han impedido el ejercicio efectivo de
sus derechos humanos en igualdad de condiciones y de resultados.

Fue en el afio 1993 -lo cual es muy reciente si lo vemos desde la
perspectiva historica-, en la Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos celebrada en Viena, donde se adopto la Declaracion y el Pro-
grama de Accion de Viena'®, cuando por primera vez se reconoce que
los derechos de las mujeres son parte de los derechos humanos uni-
versales. Al respecto sefala este texto:

“Los derechos humanos de la mujer y de la nina son parte inalie-
nable, integrante e indivisible de los derechos humanos univer-
sales. La plena participacion, en condiciones de igualdad, de la
mujer en la vida politica, ¢ivil, economica, social y cultural en los
planos nacional, regional e internacional y la erradicacion de to-
das las formas de discriminacion basadas en el sexo son objeti-
vos prioritarios de la comunidad internacional.

La violencia y todas las formas de acoso v explotacion sexuales,
en particular las derivadas de prejuicios culturales y de la trata in-
ternacional de personas son incompatibles con la dignidad y la

16 Recuperado el 20 de marzo de 2010 en: hup:ﬂuw\rw-un}mhr.rh:’huﬁducdafhuﬁ—
doca.nst/(Symbol)/A.CONF.157.23.5p?Opendocument
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valia de la persona humana y deben ser eliminadas. Esto puede
lograrse con medidas legislativas y con actividades nacionales y
cooperacion internacional en esferas tales como el desarrollo eco-
nomico y social, la educacion, la atencién a la maternidad y a la
salud v el apoyo social”.

Esto idea de la universalidad de los derechos humanos, vista
como una caracteristica indubitable de su existenda y de esta manera
reconocida por la Declaracion y el Programa de Accion de Viena, mas alla
de la igualdad formal prevista en la ley, fue un elemento fundamental
en el avance de las mujeres, sin embargo, atin no se convierte en reali-
dad, sigue existiendo una brecha entre lo establecido legalmente y el
efectivo ejercicio de los derechos consagrados en la legislacion.

También fue muy importante la referencia expresa a la violendia,
todas las manifestaciones de agresion sexual y la trata de personas
porque son hechos que afectan la vida de muchas mujeres alrededor
del mundo y sin duda suponen un atentado a su dignidad humana.

Nos senala Roxana Arroyo (2007: 94) que en la Conferencia Mun-
dial de los Derechos Humanos de 1993 la comunidad internacional
asumio la obligacién de promover, proteger y garantizar los derechos
de las mujeres, incluyendo los derechos sexuales y reproductivos ya
que estos son parte integral e indivisible de los derechos humanaes, lo
que cobra una trascendencia mayor cuando hablamos de las mujeres
porque implica el control sobre su cuerpo y sobre su sexualidad, lo
cual tiende estar controlado por el Derecho, la iglesia, la medicina, la
familia y distintos 6rdenes sociales que deciden sobre las mujeres.

Fue en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebra-
da en Teheran en 1968 donde por primera vez se habld del derecho
que tienen las personas de decidir libremente el nimero de hijos/as
que desean tener y el intervalo entre sus nacimientos. Considerar
ello como un derecho humano significé un avance para las mujeres,
su autonomia personal y el respeto a su dignidad como personas.

oin embargo, hubo que esperar hasta 1994, en la Conferencia
Mundial sobre Poblacién y Desarrollo!?, celebrada en El Cairo y en

17 Recuperado el 20 de marzo de 2010 en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/N95/231/29/PDF/N9523129.pdf?OpenElement
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la que participaron 179 paises, para que se empezara a hablar de de-
rechos reproductivos.

Este reconocimiento fue ampliado en Beijing, en 1995 en la IV
Conferencia Mundial sobre las Mujeres!®, ya resenada. En esta cum-
bre se abre una nueva etapa en la lucha de las mujeres por el recono-
cimiento de sus derechos; se habla del género, se plantea la necesi-
dad de evaluar todas las estructuras sociales y todas las relaciones
existentes entre hombres y mujeres. De esta forma se busca concien-
ciar sobre la necesidad de visibilizar la situacion de las mujeres que
afecta a la sociedad en su conjunto y por tanto no puede tratarse de
forma parcializada y sectorializada, sino que debe integrarse en el
corjunto de politicas (transversalidad o mainstreaming de género).

II. Feminismo en Espana

Para entender las particularidades del feminismo espafiol es ne-
cesario ubicarse en el contexto sociopolitico existente en la Espana
decimondnica, con diferencias visibles en comparacion con otros pai-
ses europeos y Estados Unidos, donde el proceso de industrializa-
cion y el sistema liberal habian creado una burguesia potente y unos
movimientos sociales, como el feminista, que abogaban por un ma-
yor protagonismo politico y social. En Espana, este proceso de in-
dustrializacion fue lento y localizado principalmente en el Pais Vas-
co y Cataluna.

Desde el punto de vista politico, a diferencia de lo que estaba
ocurriendo en los paises centroeuropeo donde a partir de la Restau-
racion se inicia un proceso de consolidacién de los sistemas liberales,
en Espana aun permanece la monarquia absoluta en cabeza de Fer-
nando VII, quien suprimio la Constitucion de 1812 y los factores libe-
rales, como el principio de separacién de poderes, que las Cortes de
Cadiz habian impuesto. Todo ello llevé a un retraso en el reconoci-
miento de los derechos del individuo, en comparacion con lo que es-
taba ocurriendo en el resto de Europa, y constituyé un importante

I8  Recuperado el 20 de marzo de 2010 en: http://www.cinu.org. mx/biblioteca/do-
cumentos/dh/ConfBeijing 1995.htm
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freno a las conquistas sociales y politicas de las mujeres (Folguera
Crespo, 1997:417).

Mary Nash (2004:134) por su parte sefiala que la debilidad del
sistema parlamentario espanol establecido después de la Restaura-
cion a finales del siglo XIX, hacia que coexistieran un régimen formal
con una realidad donde el caciquismo, la corrupcion y los fraudes
electorales imperaban, lo que llevo una desconfianza generalizada
en el sistema politico que freno el desarrollo de ideales relativos a los
derechos politicos, esta fue una de las razones por las cuales no se
desarrollaria un feminismo de corte sufragista que reclamara dere-
chos politicos para las espafiolas.

El discurso dominante en esta €época en relacion con el papel so-
cial de la mujer lo observamos en la expresion “El angel del hogar”,
que si bien es cierto se acuno en Inglaterra, fue ampliamente utiliza-
da en otras latitudes. En el caso espanol fue recogido por la literatura
y las posturas religiosas de la época que establecian el protagonismo
de la mujer en el ambito doméstico y como factor fundamental en el
bienestar de la familia.

51 bien es derto que si se dio en esta época un feminismo espa-
nol, éste al principio se basaba en demandas sociales, como el recono-
cimiento de roles sociales de las mujeres en relacion con la materni-
dad, el cuidado de la familia y, ademas, un tema crucial fue el de la
educacion, donde se avanzo considerablemente a partir del krausismio,
que concebia la educacion femenina con identidad propia y las muje-
res eran consideradas como individuos con derecho a la educacion en
beneficio propio y de la sociedad (Folguera Crespo, 1997:418).

Las instituciones existentes sin duda alguna eran un obstaculo
para el reconocimiento de los derechos de las mujeres. Cabe destacar
lo que ocurria en el ambito del Derecho donde los Codigos Civil, Pe-
nal y de Comercio no reconocian la capacidad juridica de las muje-
res, en ese sentido, no tenian capacidad para contratar, debian obe-
decer al marido y necesitaban su aulorizacion para realizar activida-
des comerciales, entre otras. [n el area penal, la situaciéon de discri-
minacion era mucho mas grave, por gjemplo, el adulterio del hombre
si era discreto no era punible y sélo era punible cuando ocasionaba
escandalo publico, mientras que las penas otorgadas a las mujeres
eran mucho mas fuertes; si el esposo mataba o agredia a la esposa
adultera, se le castigaba con el destierro por un corto periodo de
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tiempo, pero si era lo contrario, la mujer quien asesinaba a su mari-
do, la pena era la prision perpetua.

En este contexto, surgen figuras como Concepcion Arenal
(1898:151), notable escritora y jurista gallega, que en relacién al tema
tratado en el parrafo anterior senala:

“Sin derechos politicos, mermados los civiles, incapacitada legal-
mente para las profesiones y para los cargos publicos, en el veto
de la ley halla el reflejo de la opinion y un insuperable obstaculo
a su actividad y razonable independencia. Proclamada legalmen-
te su inferioridad intelectual, tenida, en parte, como menor, estas
circunstancias no son atenuantes cuando delinque: el legislador,
que la considera inferior para utilizar las ventajas sociales, la tra-
ta como igual al hombre para penarla, y aun en dertos casos le
exige responsabilidad mayor y la pena mas severamente”.

Concepcion Arenal destaca por su ferviente defensa del princi-
pio de igualdad entre hombres vy mujeres, haciendo una excelente ar-
gumentacion tedrica sobre este punto, adelantandose a su tempo al
asumirla como una comparacion que supone la diferencia. Ademas,
también es una visionaria en relaciéon con el tema de las carceles,
principalmente en lo relativo a la situacion de las mujeres en ellas,
plantea la necesidad de humanizarlas y de convertirlas en institucio-
nes que realmente permitan la reinsercion social del/la penado/a.

Ademas de Arenal, otras mujeres resaltan en el espectro espa-
nol como feministas y visionarias que defendian un cambio social
que mejorara las condiciones de las mujeres, algunas de ellas desta-
caron en la literatura o en el periodismo como es el caso de Maria Jo-
sefa Zapata y Margarita Pérez de Celis, quienes editaron un periodi-
co de marcada corriente fourierista y seguidoras del socialismo utd-
pico; Gertrudis Gomez de Avellaneda, quien publica la primera no-
vela antiesclavista y, una de las mas conocidas, la escritora Emilia
Pardo Bazan, quien publica varias novelas tales como La #ribuna, La
quimera y La sirena negra, entre otras.

Emilia Pardo Bazan ademas fundé una linea editorial que pre-
tendia traducir al espanol las obras de escritores extranjeros que de-
fendieran los derechos de las mujeres tales como John Stuart Mill o
el sociologo aleman Bebel.

Pero hablar del feminismo espanol, implica también hacer refe-
rencia a un tipo de feminismo que posee la particularidad de tener
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una fuerte influencia de la religion catolica, destacando en esta ten-
dencia Maria de Echarri (1878-1955), quien promueve algunas medi-
das de mejoras laborales para las obreras, su objetivo era promocio-
nar a estas social y laboralmente, asi como que hubiese mayor pre-
sencia de las mujeres en los espacios publicos de educacion, benefi-
cencia y asistencia social. También destaca Dolors Monserda (1845-
1919), defendio los derechos de las mujeres desde la dptica del nacio-
nalismo catalan y claramente catolica.

Después de la I Guerra Mundial, comienzan a incluirse reivin-
dicaciones de tipo politico en el feminismo espanol, surgiendo ¢l mo-
vimiento sufragista sin la fuerza que tuvieron sus pares en otras par-
tes, pero con una importancia fundamental en la consecucion del
voto femenino en Espana. De esta manera, la Asociacion Nacional de
Mugjeres Espaiiolas (ANME), creada en Madrid en 1918 y de la que
formaron parte mujeres de clase media, maestras, escritoras, univer-
sitarias y esposas de profesionales, planteaba claramente la necesi-
dad del voto femenino.

Como figuras individuales de este sufragismo espanol destacan
Carmen de Burgos, escritora almeriense que en 1906 realiza una es-
pecie de encuesta sobre el voto femenino v es la primera en realizar
un acto publico en defensa de este derecho en 1921; Clara Campoa-
mor, diputada del Partido Radical y Victoria Kent, diputada del Par-
tido Radical Socialista, quienes protagonizaron un importante deba-
te en las cortes de la I Republica sobre el derecho al sufragio.

Clara Campoamor, argumentaba que no podia hablarse de un
régimen democratico donde existieran diferencias que no reconocie-
ran a las mujeres su condicion de ciudadanas, solo un reconocimien-
to de la igualdad entre hombres y mujeres, garantizarian la plena vi-
gencia de una Constitucion de tipo republicana como la que se pre-
tendia promulgar. En ese sentido, senala Nash (2004:142) que para
Campoamor la “universalidad de la ciudadania en el sistema demo-
cratico no admitia principios excluyentes”. En su intervencion en las
cortes, esta diputada expresé:

“Yo, sefores Diputados, me siento ciudadana anles que mujer, v
considero que seria un profundo error politico dejar a la mujer al
margen de ese derecho, a la mujer que espera v confia en voso-
Lros; a la mujer que, como ocurrié con otras fuerzas nuevas en la
Revolucidon francesa, sera indiscutiblemente una nueva fuerza
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que se incorpora al Derecho y no hay sino empujarla a que siga
su camino. No dejeis a la mujer, si es regresiva, piense que su es-
peranza estuvo en la Dictadura; no dejeis a la mujer que piense,
si es avanzada, que su esperanza de igualdad esta en el comunis-
mo. No cometais, senores Diputados, ese error politico de gravi-
simas consecuencias. Salvdis a la Republica, ayudais a la Repui-
blica, atrayéndoos y sumandoos esa fuerza ansiosa que espera su
redencién,” 19

Este comentario de Clara Campoamor guarda relacion con la
disputa que se plante6 con otra diputada, Victoria Kent, quien argu-
mentaba que no estaban dadas las condiciones en ese momento para
el reconocimiento del voto femenino. El argumento de Victoria Kent,
compartido por otros diputados de la izquierda, era que las mujeres
no estaban preparadas para asumir el sufragio, todavia la Iglesia ca-
tolica tenia una muy fuerte influencia sobre ellas, de manera que las
influenciarian para que votaran por los conservadores, poniendo en
riesgo la estabilidad de la Republica, a esta posicion responde Clara
Campoamor diciendo que ella se sentia ciudadana antes que mujer y
que no reconocer sus derechos politicos ponia en riesgo a la naciente
Republica y su democracia.

La posicion de Clara Campoamor es la que resulta victoriosa y
es asi como en 1931 la nueva constitucion espanola reconoce el sufra-
gio universal para hombres y mujeres, reconociéndoles a las mujeres
su ciudadania de pleno derecho.

Sin embargo, esta defensa comprometida con la causa de las
mujeres, hace que posteriormente Clara Campoamor sea rechazada
en muchos partes, esta experiencia ella la describe en su obra Mi pe
cado mortal: el voto femenino y yo.

De esta forma concluimos una etapa del feminismo espafiol. En
las siguientes décadas las mujeres espanolas viviran un retroceso en
el reconocimiento de sus derechos hasta la muerte del dictador Fran-
cisco Franco en 1975, surgiendo posteriormente un feminismo reno-
vado que tiene aiin mucho que decir.

19 Citada por Garcia Méndez, Esperanza (1979). La actuqcion de las mujeres en lgs
cortes de Ia I Repriblica. pp. 183.
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RESUMEN

En el presente articulo se exponen sucintamente notas sobre una aproxi-
macion histdrica a la ética como canon del Derecho en Occidente (Epoca
antigua), cuyo alcance no sole se circunscribe a criterios juridicos, sino
también a nociones filosoficas, politicas, sociales e historicas que fundan
las bases de lo que hoy en dia conocemos universalmente como Estado de
Derecho. En las reflexiones en torno a la consagracion de los derechos hu-
manos en Occidente, la etica de la dignidad humana junto con su vincula-
cion directa entre democracia y libre mercado, se nos plantea la interro-
gante de si estos son los elementos tinicos y fundamentales para generar el
mayor bienestar social entre toda la humanidad. Para analizar y entender
el origen y evolucion de éstos fenémenos juridicos y sociales nos traslada-
remos a diferentes etapas de la historia de la humanidad, comenzando con
la influencia mesopotamica, como las primeras normas juridicas conocidas
por la humanidad. Continuando con las raices griegas de lo que se conoce
como pensamiento juridico occidental; se examinard la Diké entendida
comeo la limitacion necesaria en la civilizacion griega a los actos de fuerza,
a los actos de violencia privada que transgredian el orden sodal. Por lti-
mo, se fratara el arden de la diferenciacion de la ¢tica en €l campo de la in-
manencia, contrapuesta al orden juridico trascendente.

Palabras clave: Derechos humanos, Etica, Diké, Inmanencia.

ABSTRACT

This article refers briefly to notes about a historic approach to ethics as
the canon for law in the Western hemisphere (Ancient Era), whose scope
not only includes legal criteria but also philosophical, political, social and
historical notions that lay the groundwork for what we currently know
universally as the Rule of Law. In reflections about the consecration of
human rights in western civilization, the ethics of human dignily along
with their direct connection between democracy and free market, pose
the question as to whether these are the only fundamental elements for
generaling the greatest social welfare among all mankind. In order to
analyze and understand the origin and evolution of these legal and so-
cial phenomena, the paper examines different stages of mankind’s his-
tory, beginning with Mesopotamia and the first legal standards known
to man. The study continues with the Greek roots of what is known as
western legal thought: the Diké, understood in Greek civilization as the
necessary limitation to acts of force, acts of private violence that trespass
the social order. Finally, it refers to the differentiation of ethics in the
field of immanence, contrasted with the transcendent legal order.

Key word: Human rights, ethics, Diké, immanence.

150 NOTAS PARA UNA APROXIMACION HISTORICA A T4 ETICA COMO CANON DEL DERECHO EN OCCIDENTE



Planteamiento introductorio. ;Un presente tranquilo?

Mucho y demasiado para algunos, mientras que para otros ja-
mas sera suficiente, es lo que puede postularse sobre la posibilidad
luminica de la ética sobre el canon juridico. Incluso, la racionalidad
codificadora de la ley (como voluntad general) se ha vestido con la
etica para presentar sus normas mas ambiciosas.

La ansiada universalidad del Derecho (ubi societas, ibi ius) exhibe
como logros correspondientes a una ética wminime v mundial, dos
productos intelectuales de legitima factura juridica: (i) la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; y (ii) la identidad axiomatica
entre democracia y libre mercado, ambos reconocidos como liberta-
des basicas del Estado de Derecho.

Estos conceptos se elevan, a su vez, sobre una infraestructura
dogmatica que se ha denominado el micleo central de la tradicion infe-
lectual de Occidente!, a saber:

i) Para todas las preguntas legitimas sdlo hay una verdadera
respuesta y una sola, siendo las demas desviaciones de la
verdad, y por tanto falsas. Esto aplicaria a las cuestiones de
teoria y observacion, asi como a las cuestiones de valores.

i) Las verdaderas respuestas a tales preguntas legilimas son,
en principio, cognoscibles; y

iii) Estas respuestas verdaderas no pueden chocar entre si, pues
una proposicion verdadera no puede ser incompatible con
otra que también lo sea. En conjunto, esfas respuestas deben
conformar un lodo armoniose.

La consagracion de los derechos humanos (en tanto que homoge-
neizacion de sus contenidos segun el episieme y ethos de Occidente) y
el casamiento entre democracia y libre mercado son, entonces, las
respuestas civilizatorias a las preguntas sobre cudles son los elemen-
tos identificadores de la dignidad humana y cudl es el medio mas
idoneo que tienen los estados para otorgar bienestar a sus habitan-
tes, respectivamente. Estas respuestas se erigen desde Occidente

1 BERLIN, Isaiah. "La apoieosis de la voluntad romantica. La rebelion contra el mito de
un mundo idedl”, Contenido en “El Estudio adecuadn de Tn humamidad”. Fondo de
Cultura Econémica-Turner. 2009,
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como legitimas, verdaderas, armonicas, y por sobre todo, iinicas.
Como corolario de ello, cualquier planteamiento juridico o valorati-
vo que se aparte de este canon, es falso e ilegitimo.

En este estado de cosas, el tiempo presente podria catalogarse
como una cruzada de esla ética universal, de estas normas y nociones
comunes a toda la humanidad, contra un estadio premoderno en algu-
nas zonas de la geografia continental. En estas regiones, no solo se
rechazarian los derechos humanos consagrados en 1948 como defini-
dores del sinico sentido posible que puede tener la dignidad de la per-
sona humana; sino que, ademas, habria falencias en ¢l libre mercado
y en los derechos de propiedad que harian insostenible el funciona-
miento de un régimen democratico.

La continuidad hacia un infinito cartesiano de este proceso ra-
cional que supone la consolidacion de valores éticos e instituciones
juridicas aceptados por doquier, finiquitaria la gestacion de los mo-
vimientos historicos y desmantelaria las mediaciones culturales que
fraguan los pueblos en la conquista de sus utopias. Ergo, en los esta-
dos nacionales que incorporen a sus leyes, normas y relaciones ciu-
dadanas los estandares occidentales de la élica de la dignidad huma-
na, la democracia y el libre mercado, deberia verificarse entre sus ha-
bitantes la mayor suma de felicidad posible.

Sin embargo, la realidad en estos tiltimos paises transgrede una
y otra vez las promesas de esta proposicion axiologica.

O lo que es peor, mientras que las promesas de esta modernidad
se materializan -en promedio- en los estados que generaron la agen-
da discursiva unilateral de la dignidad humana y el derecho subor-
dinados al libre mercado, este mismo sistema naufraga en aquellas
naciones que, a merced de exigencias economicas para acceder a un
intercambio comercial “ventajoso”, adoptaron los rituales del canon
globalizado del Derecho aun a expensas de su ADN cultural v social
(imposicion axiologica®),

i

Podria afirmarse que este reduccionismo social contemporaneo es similar al
descrito por BATAILLE a propdésito de la aparicion del fascismo: “en las relacio-
nes humanas, los valeres perfectos se preseritan bajo forma de autoridad real o imperial,
en las que se manifiestan en su grado supremo las fendencias crueles y la necesidad de
realizar ¢ idealizar el orden”. Vid. “La estructura psicolégica del fascismo”. Contenida
en "Obras escogrdas”. Barral Editores, Espana, 1974,
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Esta contradiccion entre el corpus iuris de una ética universal y la
frustracion en alcanzar sus correspondientes promesas por los medios
que ella misma propone, coloca en el tapete los ecos de Foucault,
quien recordaba que el triunfo de la moral occidental no exime ni libe-
ra a la humanidad de la interrogacion ética®. Esta idea exige algiin desa-
rrollo preliminar, fundamental para el proposito de este trabajo.

Durante la Edad Media, el triunfo transitorio de la Iglesia cris-
tiana como unidad religion-estado trajo consigo la juridizacion progre-
stoa de la cultura occidental. La consecuencia fundamental de este pro-
ceso, a criterio del filésofo francés, fue la adopcion de la ley (v la for-
ma de la ley) como el principio general para toda regla en el orden de la
prictica humana. Pero es claro que la voluntad, la consciencia y las re-
laciones del hombre con los demas y consigo mismo son mucho mas
complejas y transversales que lo que puede pretender el radio des-
criptivo de cualquier norma juridica.

La ley, entonces, no lo es todo ni tiene la tltima palabra en el
devenir de la humanidad. O como también explica Foucault “lz ley
no es mas que uno de los aspectos de esta larga historia durante la cual se
constituya el sujeto occidental tal como esta hoy frente a nosotros”.

Siendo la ley una teécnica constitutiva de subjetividad en el
mundo?, ;como hoy en dia se afirma como tinica fuente de autori-
dad universal?; o lo que es mas, ;de qué manera se estatuyo a la ley
como la unica mediacion material de los valores cticos?; y si esto es
asi, jpor que la ley objetiviza uno u otro sentido de los valores éticos
mientras excluye otros?

Lo que se persigue en estas notas, entonces, es incitar a la sospe-
cha de que constituye una simplificacion excesiva universalizar, des-
de el recurso de la legalidad o la supralegalidad, un sentido de la ética
expresado en un entendimiento monoldgico de la manera como cada

3 FOUCAULT, Michel. “La hermenéutica del sujeto. Curso del Collége de France.
1982”, Edit. Akal. Espana, 2005.

4 El trabajo de Alain SUPIOT confirma este aserto: “el Hombre de los dereclhos hu-
manos €5 un individue en términes cunntitativos y cualitatives. Este individuo es la
particula etemental de la sociedad, estable v numerable, dotada de pmp;edﬂd °s Juridicas
estables y uniformes, gue constituye en si mismo si prﬂpm fin". Vid. "Homo Juridicus.
Ensayo sobre la funcion antropologica del derecho”, Sigle Veintiuno Editores. Ar-
gentina, 2007.
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pueblo debe plantearse los contenidos esenciales de la dignidad de
la persona humana. Las mas de las veces, este proceso, lo que obtie-
ne es una asimilacion cultural a expensas del total aniquilamiento de
la riqueza v la propia subjetividad del Otro°.

De alli que estas lineas confronten a la ética, sin entrar a definir-
la, como una herida al Derecho. Una herida epistémica para ser mas
exactos, toda vez que la ética afirma unas variables a partir de lo que
los antiguos griegos llamaron la inquietud de si mismo que, en ultimo
lugar, remiten a una nocion de lo justo. Mientras que el Derecho, fun-
damentalmente y dicho muy a prisa, se organiza a partir de un poder
disciplinario de control y transpersonalizacion destinado a imponer
coactivamente la autoridad estatal en aras de la paz social®.

Una a pmximaciém a estas cuestiones, demanda navegar hasta
los manantiales primarios de Occidente: la tradicion griega, pero
examinada -esta vez- desde su lejano eco mesopotamico.

Una breve mirada equidistante entre lo juridico y lo filoséfico a
la antigiiedad, puede aportar las claves elementales para la com-
prension de la tensa relacion legitimadora entre la ética y el derecho.
A lo cual se ocuparan de seguidas estas notas.

5 A este proceso lo denomina Tzvetan Todorov, a partir de la relacion entre Her-
nan Corles y los azlecas, la “paradoji de la comprension-que-mata”, la cual queda-
ria expresada asi: "si ¢l comprender no va acompaiiado de un reconocimiento plene del
otro como syjeto, entonces esa comprension corre el rim:gu de ser utilizada para fines de
explotacion; el saber queda subordinado al poder”. Vid. “La Conquiste de América. El
problema del ofre”. Siglo XXl editores. Segunda edicion. Argentina, 2008.

6 Valdria la pena ilustrar lo anterior con una sugestiva hipatesis de Foucault,
consultado sobre el proyecto de un tribunal popular para juzgar a la polida:
“Me parece que no hay que partir de la forma del tribunal y preguniar @ continnacion
come y en queé condiciones puede haber un Iribunal popular, sino gue hay que partiy de
la justicia popular y preguntarse por el lugar que puede ocupar (en los actos de justicia
popular) un fribunal. (...) el tribunal no es la expresion natwral de la justicia popuilar,
sine que Hene mas bien por funcion histérica recuperarla, dominarla y yuqumﬂn reins-
cribiéndola en las instituciones mmcrensf:ca«. del aparato del Tstado” Vid. “Sobre la
Justicia Popular. Debate con los maps”. Publicado en Foucault, Michel. “Un didloge
sobre el poder y ofras conversaciones”. Alianza/Maleriales. Octava reimpresion, Es-
pana, 2008,
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L. Una particula elemental: la influencia mesopotamica

Sabido es que en el “amanecer de los tiempos”, se constituyeron
en Mesopotamia los primeros espacios publicos donde eran coloca-
das las piedras con escritura cuneiforme, en las cuales eran reprodu-
cidas las primeras normas juridicas de las que se tengan conocimien-
to. Antes que existiera la mas famosa de estas picdras, a saber el Co-
digo de Hammurabi (1792-1750 a.C.), existié el Codigo de Shulgi
(2094-2097 a.C.), cuya ley 9 rezaba asi:

“No entregué el hudérfano al rico, no entregué la viuda al hombre
poderoso, no entregue al hombre de un peso al hombre de mil
pesos, no entregu¢ al hombre de un cordero al hombre de un
buey: No impuse trabajos, hice desaparecer el odio, la violencia y
el clamor por la justicia””.

Posteriormente, Hammurabi profundiza la funcion de este es-
pacio publico y personaliza por vez primera (al menos en abstracto)
la nocion de justiciable:

“Los grandes dioses me han elegido y yo, sdlo ye, soy el pastor
salvador cuyo cetro es justo, Para que el fuerte no oprima al dé-
bil, para hacer justicia al huérfano y a la viuda en Babilonia, para
hacer justicia al oprimido, he escrito mis preciosas palabras en
esta estela y la he levantado delante de mi estatua de Rey de Jus-
ticia. Que el oprimido que esté afectado por un proceso venga
delante de mi estatua de Rey de Justicia y que se haga leer mi es-
tela escrita y que escuche asi mis preciosas palabras”®,

Este acto por parte del oprimido (viuda, huérfano, etc.) de ir
hasta la plaza donde estaba colocada la piedra y hacerse leer la ley, lo
considera Enrique Dussel como fundante de la legitimidad juridica,
en tanto que validez intersubjetiva de una norma. La escritura aporta
una existencia objetiva a lo que antes era la mera voluntad del rey de
turno. Amén de ello, la colocacion en gran nuimero de las piedras

7 Consultado en Dussel, Enrique. “Politica de la Gberacion. Historia mundial y criti-
¢a”. Editorial Trotta. Espana, 2007.
§ Ildem.
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que contenian, estos codigos “crea una cierta simetria en la participacicn
de los afectados™.

Por razones propias de expansion comercial y geografica, el len-
guaje v las ideas de esta cultura llegaron a poblar (colonizar) la re-
gion helenica. Asi, el concepto griego de justicia que se conoce como
diké, es hijo etimologico del sumerio diku-gal (juez supremo), y ésta a
su vez del babilénico digugallu y del acadio duku!”,

II. La diké, manantial de las acciones griegas

Entre los diversos autores que se han ocupado de la diké, inte-
resa destacar la aproximacion de la francesa Simone Weilll. Para
esta filosofa, la diké fue la contenciéon necesaria en la civilizacion
griega a los actos de fuerza y a la fatalidad de la voluntad impues-
ta contra toda restriccion. Sostiene Weil que antes de la diké existio
la justicia propia de la ley del talion. Su analisis del texto de La
lliada asi lo confirmaria:

“La marcha de la guerra en La lliada consiste solo en ese juego
de balanza. El vencedor del momento se siente invencible, aun
cuando algunas horas antes hubiera probado la derrota, pues a
fuerza de ser ciego, el destino establece una especie de justicia,
ciega tambi¢n, que castiga a los hombres armados con la ley del
talion (“Ares es equitativo, mata a los que matan”)”.

Segun Weil, la nocion de justicia presente en la epopeya home-
rica, “es la sancion de un rigor geométrico, que automdticamente castiga el
abuso de la fuerza”. Surge entonces la diké como una virtud de la mode-
racion, que permite sortear con éxito el laberinto de la violencia que
conspira contra el orden social. Tal como la que le solicita Atenea (en

9 fdem.

10 Giovanni Semerano, citado por Dussel, Enrique. Op. Cit. Este mismo autor ita-
liano postula una interesante influencia del derecho semita-mesopotamico en la
obra greco-romana. Asi, Licurgo significaria en su origen etimoldgico “ia tabla
liminosa e fa ley”. De alli, a su vez, vendria precisamente el vocablo lex-legis. Y
Dracon seria la deformacion del babilonico daraggu (via, derecho).

1T “La fuente gricen”. Editorial Gallimard. Francia, 1953.
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nombre suyo y de Hera) a Aquiles, la cual serd tres veces compensa-
da por lo que se haya privado (linea 20712).

Por su parte, el filosofo moral anglosajon Alasdair MacIntyre,
observa que el empleo de la palabra diké en las obras de Homero,
presuponia que el universo tenia un singular orden fundamental que
estructuraba a la naturaleza y a la sociedad!®. Las acciones (dikaios)
de los personajes homéricos se conducian, forzosamente, dentro de
ese orden. Infringir la diké constituia privar a alguien de lo que se le
debia, usurpar el lugar que le correspondia.

Convergen Weil y Maclntrye en afirmar que las pasiones no
proporcionan razones (buenas razones), para que alguien actie de
modo particular conforme a la diké. “Las pasiones son causas por las
que, al mflamar el thumos, le llevan a uno a hacer lo que de ningiin otro
modo hitbiese hecho, lo que no hubiera sido apropiado que hiciera”3,

En la evoludon posterior del pensamiento griego, la diké afirma
su caracter ideal, tal es el sentido que puede encontrarse en el sofista
griego Antifonls;

"Justicia (dikaiostine) seria no violar ninguna de las leyes (nomi-
ma) de la ciudad en donde se es ciudadano (...) El ser humano
podria servirse de la justicia con ventaja si delante de testigos tu-

12 "202 ;Por qué nuevamente, oh hija de Zeus, que lleva la égida, has venido?
;Acaso para presenciar el ultraje que me infiere Agamenon Alrida? Pues te diré
lo que me figuro que va a ocurrir: Por su insolencia perdera pronto la vida. 206
Dijole a su vez Atenea, la diosa de ojos de lechuza: 207 Vengo del cielo para
apaciguar Lu colera, si obedecieres; v me envia Hera, la diosa de los niveos bra-
zos, que 0% ama cordialmente a entrambos v por vosotros se interesa. Ea, cesa
de disputar, no desenvaines la espada a injurialo de palabra como te parezca.
Lo que voy a dear se cumplira: Por este ultraje se te ofreceran un dia triples y
espléndidos presentes. Dominate y obedécenos.213 Y, contestindole, Aquiles,
el de los pies ligeros, le dijo: 216 Preciso es, oh diosa, hacer lo que mandaiis,
aunque el corazon esté muy irritado. Proceder asi es lo mejor. Quien a los dio-
ses obedece es por ellos muy atendido.219 Dijo; v puesta la robusta mano en el
argénteo puio, envaind la enorme espada y no desobedecié la orden de Atenea.
La diosa regreso al Olimpo, al palacio en que mora Zeus, que Tleva la égida, en-
tre las demas deidades”. (Fragmentos de T.a Tliada tomado de http://www.apo-
catastasis.com/iliada-homero-1.phpfaxzz1Essl6mHD.
I3 MacIntyre, Alsadair. “Justicia y racionalidad”. Ediciones internacionales Univer-
sitarias. Segunda edicion. Espana, 2001.
14 Ibidem.
15 Dussel, Enrique. Op. Cit.

MAGISIRA * AROS » N°1 * 2001, pp. 149-163 157



viera en cuenta las leyes; v tambien, cuando no hubiese testigos,
si Hiene en cuenta las leyes de la naturaleza, porque aunque se
oculte a todos los seres humanos no sera menor el mal o porque
ninguno lo vea mayor el bien. Pues el ser humano no es dafiado
por las apariencias (ddxan), sino por la verdad (alétheian)”.

Ya en la inmortal Antigona de Séfocles, puede encontrarse la
justicia como ordenadora de principios inmateriales que imperan so-
bre la voluntad de los hombres. Puede revisarse sumariamente esta
nocion a partir del examen que hace Pierre Grimall6:

“La forma mas corriente de la tradicion -despueés de los tragicos-
la convierte (a Antigona) en hija de Yocasta y producto del incesto
de Edipo con su propia madre. (...) Muerto su padre, Antigona
regresO a Tebas, donde vivié con su hermana Ismene; pero le
aguardaba alli una nueva prueba. En la guerra de los Siete Jefes,
sus hermanos Eteocles y Polinices luchaban en bandos contrarios:
el primero con el gjéreito tebano; el segundo, con el que atacaba a
su patria. Cuando los combates que se desarrollaron a las puertas
de Tebas, Eteocles y Polinices hallaron la muerte, uno a manos del
otro. El rey Creonte, que era tio de Eteocles, Polinices v de las
doncellas, decretd solemnes exequias para Eteocles, pero prohibio
que se diese sepultura a Polinices, que habia llamado a los extran-
jeros contra su patria. Antigona se nego a cumplir esta orden.
Considerando un deber sagrado, impuesto por los dioses v por le-
yes no escritas, el dar sepultura a los muertos y especialmente a
los parientes proximos, infringio la orden de Creonte y vertio so-
bre el cadaver de Polinice un pufiado de polvo, gesto ritual que
bastaba para cumplir la obligacion religiosa. Por este acto piadoso
fue condenada a muerte y encerrada viva en la tumba de los Lab-
dacidas, de quienes descendia. Se ahorcd en prision...”.

Mas alla de la respuesta de Antigona a la acusacién de Creonte,
considerada per se uno de los antecedentes premodernos del Derecho
Naturall”, debe resaltarse del anterior relato las dicotomias o conflic-

16 “Diccionario de Mitologin griega y romana”. Editorial Paidés. Espania, 2008.

IT  “Yo no sabia que los decretos de un mortal como ti tuvieran lania fuerza como las leyes
no escritas, obra inmortal de los divses. Estas no son de hoy ni de ayer; siempre esluzie-
ron vioas, y nadie sabe su origen”. Consultada en Capella, Juan Ramén. “Frudu
proliibida. Una aproxtmacion Iustirico-teorética al estudio del dereche y del estado”.
Editorial Trotta. Quinta edicion, revisada y ampliada. Espafia, 2008. Pericles, en
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tos entre las nociones de dik¢é o justicia que se han venido (muy rapi-
damente) exponiendo.

En primer lugar, se encuentra la justicia como ley del talion, como
aquel orden fatal y simétrico que confronta a quienes se enceguecen en
si mismo en su fuerza a mutuamente destruirse (Eteocles y Polinices);
luego, esta la diké consistente en no violar ninguna de las leyes de la
ciudad donde se es ciudadano, lo cual es efectivamente transgredido
por Polinices al convocar a los extranjeros a una guerra contra Tebas, su
ciudad. Por ultimo, y como subversion frente a esta diké se encuentran
las leyes no escritas que obligaron a Antigona a rebelarse contra la or-
den de Creonte (a su vez, castigo simbdlico a la violacion de Polinices).

La diké, segtin se observa, no es una nocion pacifica; v tampoco
lo son los metodos para hacerla efectiva, al punto de imponerse unos
mas constituidos y temporales sobre otros mas intrinsecos e ideales.

Hubo una persona en Atenas que, como parte de sus ensenian-
zas, inquirio a sus contemporaneos acerca de la diké y establecié m¢-
todos de acceso al conocimiento de lo justo; su labor didactica le trajo
la enemistad de los poderosos de su época, y fue condenado a muer-
te. ;Cual fue el nucleo de la ensenanza de este gran filosofo? En los
escritos de Platon, puede leerse la prédica inicial de Socrates a quien
se tropezaba con él18:

"iComo! Querido amigo, tu eres ateniense, ciudadano de una ciu-
dad gue es mas grande, mas renombrada que ninguna otra por su
ciencia y poderio, y no te ruborizas al poner cuidado (episteme-
leisthar) en tu fortuna a fin de incrementarla lo mas posible, asi
como en tu reputacion y tus honores; pero en lo que se refiere ala
razon, la verdad y a tu alma, que habria que mejorar sin descanso,
no te inquietas por ellas y ni siquiera las tienes en consideracion.
Y si alguno de vosotros contestara, afirmara que las cuida (su ra-
zon, verdad y alma) (...) lo interrogaré, lo examinaré, discutiré a
fondo (...). Pues eso es lo que me ordena el dios, escuchadlo bien;
y creo que nunca fue nada mas beneficioso para la ciudad que mi
celo en ejecutar esa orden”.

su oracion finebre, recogida por Tucidedes, también nombra a estas leyes no escri-
tas, cuyo incumplimiento “comporta una vergiienza reconocida”.

18 Este texto y todos en los que se refieran los dichos de Socrates en este trabajo es-
tan tomados de Foucault, Michel. Op. Cit.
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Incitar a los demas a ocuparse de si mismos, tal era la misién que
Socrates se fijo mientras vivio. Para el filésofo griego, esta inquietud
sobre si mismo era como un aguijon que debia estar clavado en la
conciencia de sus conciudadanos. Fundamentalmente, retomaba la
primera de las advertencias que estaban escritas en el templo del
Oraculo de Delfos: “gnothi seaufon” (condcete a ti mismo).

:Como se llega a este conocimiento de si mismo? Foucault para-
frasea a Socrates: “para ecuparse de si, hay que conocerse; para conocerse,
hay que mirarse en un elemento que sea igual a uno mismo; hay que mirar
en ese elemento lo gue es el principio mismo del saber y el conocimiento es el
elemento divine; hay que conocer lo divino para conocerse a si mismo”. Y
luego, “una vez que esté en contacto con lo divino, el alma estara dotada de
sabiduria (sophrosyne); y una vez dotada de sabiduria el alma podra distin-
guir el biew del mal, lo verdadero de lo falso”.

¢Cual es la finalidad de este conocimiento? Alcibiades, discipu-
lo de Socrates, responde esta pregunta: cuando le promete (a Socra-
tes) que se ocupara de si mismo, le aflada que lo hara asi por la justi-
cia (dikaiosynes). Asimismo, en el dialogo que recoge Jenofonte entre
Socrates y su discipulo Eutidemo, aquel ensena a éste que nadie puede
llegar a ser grande en él sin ser justol®,

Socrates lleva a quienes trabajan con él la inquietud de si mis-
mos, a identificar la razon ultima de esta preocupacion en la causa
de la justicia; que es para Socrates, a su vez, una de las consecuencias
de la sabiduria (sophrosyne)?0.,

Si la dikaiosynes desplegaba nociones de lo verdadero, aparecia
claro que las leyes de la polis debian corresponderse a esos principios
(Themis). Sin embargo, las leyes y normas de la polis construian lo
verdadero a partir de rituales y formulismos cuasi-religiosos, que
distaban mucho de las inquietudes de los discipulos y filosofos pos-
teriores a Socrates.

19 Jaeger, Werner. “Paideia”. (cita requerida).

20 “La nota nueva que frae Socrates es la de que el hombre ne puede alcanzar esa armonia
con el ser por medio del desarrollo y la satisfaccion de su naturaleza fisica, por mucho
que se le restrinja mediante vinculos y postulados sociales, sino por medio del dominio
completo sobre si mismo con arreglo a la ley que descubra indagando en su propia
alma”. |aeger, Werner. Op.Cit.
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Varios historiadores y filosofos han naufragado en esta mutua
reciprocidad entre los procedimientos de elaboracion de verdades en
cuanto a la ética personal de los griegos (miradas introspectivas) y
las exigencias de verdad exigidas por las leyes de la polis (ritos exter-
nos). Foucault asoma un haz de luz esclarecedor al respecto: la preo-
cupacion de los filosofos griegos habia sido la de establecer una “es-
tructura muy fuerte de existencia”, sin estar ligada a un sistema juridico
en si, “ni a una estructura de disciplina”?!,

Surge aqui con toda su plenitud la insercion de lo ético en el lla-
mado plano de inmanencia. Es decir, que la virtud y los valores del
hombre tenian su fuente en el alma humana. Este nuevo orden crea-
dor de lo axiologico en el mundo traera consecuencias definitivas so-
bre Occidente. La conducta moral, explica Jaeger22, brota del interior
del individuo v no de un sometimiento exterior a la justicia (uno de
los contenidos de la diké resenado con anterioridad).

III. Insercion de la etica en el plano de inmanencia
filosofico, contrapuesto al orden juridico trascendente

La inmanencia se opone a la frascendencia. Fl orden trascendente
es impuesto desde fuera, por un Estado imperial en el cielo 0 en la
tierra. La inmanencia al contrario, es el plano que sirve a los concep-
tos en su recorrido y progreso?3, El plano de inmanencia es la ima-
gen misma del pensamiento haciendo tabula rasa de los conceptos
que lo pueblan y evolucionan en su seno.

Ahora bien, los filésofos posteriores a Platon y luego la iglesia
cristiana hicieron una identificacién entre mmanencia y trascendencia
sobre los conceptos que se han venido examinando, v ello doto a los
valores de una identificacion “ontologica” a los contenidos de la

21 “A propos de la généalogie de I'ethique”. Consultado en Op. Git.

22 Op. Cit. Pag. 62

23 Deleuze, Gilles y Félix Guattari. ;Qué es la filosofia? Anagrama. Séptima edi-
cion. Espana, 2005. Serialan estos filosofos: “Desde Epicuro hasta Spinoza, de Spi-
noza 4 Michaux, ef problema del pensamiento es I velocidad infinita, pero ésta necesita
un medio que se nreva en st mismo imfinitamente, el plano, ¢l vacio, el horizonte. Ls
necesaria la elasticidad del concepte, pere tambicn ln fluidez del medio” (pag. 40).
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trascendencia que los circunscribia. Explicado en los términos de De-
leuze y Guattari?%:

“Cada vez que se interpreta la inmanencia como <de> algo, se
produce una confusion del plano y el concepto, de tal modo que
el concepto se convierte en un universal trascendente v el plano
en un atributo dentro del concepto. No reconocido de este mado,
el plano de inmanencia relanza lo trascendente: es un mero cam-
po de fenomenos que ya solo posee de segunda mano lo que se
atribuye primero a la unidad trascendente.

Con Ia filosofia cristiana (...) la inmanencia sigue siendo la ins-
tauracion filosofica, pero al mismo liempo s0lo es soportada en
muy pequenas dosis, esta severamente controlada y delimitada
por las exigencias de una trascendencia emanativa v ante todo
todo creativa. (...) La autoridad religiosa desea que la inmanen-
cia solo sea soportada localmente o a un nivel intermedio”.

De esta forma, lo que en Socrates fue un concepto integrado al pla-
no de la inmanencia (del pensamiento de la época), evoluciono a con-
vertirse en un concepto de etica trascendente y por tanto, siguiendo la
mecanica Deleuze-Guattari, extensible como contenido universal a la
extension misma de la inmanenda que lo contiene. Pasando, de hecho,
a explicar las bases sobre las cuales esta precisamente fundado.

Esta evolucion se dio en virtud del pensamiento estoico, por el
cual la busqueda del ideal ético como eleccién reservada a una deter-
minada clase social, vencio las barreras econdmicas y parentales para
hacerse comin a todas las personas. “El hombre puede aspirar el bien,
en cuarnto ser racional 2>,

Hay ya aqui una poder heterénomo que subyace sobre cada ser
racional: “en fanto que humano, tit debes actuar éticamenle”.

Al despuntar la Edad Media, la romanizada iglesia cristiana
adopto el discurso y las técnicas del Derecho Romano para construir
el canon de conducta y ético conocido universalmente. O lo que es lo
mismo, el producto mas preciado de la herencia medieval: el dere-
cho natural. Su examen correspondiente, hecho desde la dialéctica
inmanencia-trascendencia, ¢s otra historia.

24 Op. Cit. Pag. 49.
25  Foucault, op. Cit. Pag. 490.
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RESUMEN

La Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Vio-
lencia dispuso la ¢reacion de Tribunales de Violencia contra la Mujer, como
organos especializados en Justicia de Género, cuya trascendental mision es
desarrollar en materia penal v procesal penal los princpios v propositos
consagrados en la Lev in comento, siendo los encargados en interpretar y
aplicar con perspectiva de género la referida normativa. De tal manera, la
investigacion tiene como objetivo general analizar si los Tribunales de Vio-
lencia Contra la Mujer garantizan el derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia. Por esta razon, se ﬁjf) como estrategia de desarrollo el analisis
de decisiones judiciales, de documentos, siendo una investigacion de tipo
documental, por el nivel de conocimiento a obtener es descriptiva, critica,
por el propésito de la investigadora es de caracter pura. En la misma se ob-
tuvo el siguiente resultado: la creacion de los Tribunales de Violenda contra
la Mujer, como o6rganos especializados, fadlita la construccion de un siste-
ma de Justicia de Género, tan necesario para garantizar el derecho de las
muijeres a una vida libre de violencia, impulsando la necesidad de concien-
tizacion, sensibilizacion y capacitacion de todos los funcionarios y todas las
tuncionarias que integran la nueva Administracion de Justicia con vision de
Genero, contribuyendo eficazmente al avance y el desarrollo del derecho,
de la jurisprudencia, de la doctrina desde la perspectiva de género, favore-
ciendo el avance de los derechos humanos de las mujeres.

Palabras clave: Género, Justicia, Justicia de Género.

ABSTRACT

The Organic Law on the Right of Women to a Life Free of Violence
brought about the creation of Courts for Violence against Woman, special-
ized organs of gender justice whose transcendental mission is to develop
the principles and procedures stated in the Law by interpreting and ap-
plying the gender perspective. The aim of this paper is to analyze whether
the Courts for Violence against Woman really guarantee the right of
women to a life free of violence. The analysis focuses on judicial decisions
and documents in this descriptive, critical, documentary investigation. Re-
sults showed that creation of the Courts for Violence against the Woman
as specialized organs facilitates the construction of a system of gender jus-
tice, so necessary for guaranteeing the right of women to a life free of vio-
lence. Awareness, sensifization and training in gender perspective for all
civil servants who make up the new Justice Administration are needed, in
order to contribute effectively to the advance and development of law, ju-
risprudence and doctrine from the gender perspective, thereby favoring
the advance of women’s human rights.

Keywords: Gender, justice, gender justice.
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[. Derecho de las mujeres a una vida libre de violencia

Para analizar si los Tribunales de Violencia Contra la Mujer ga-
rantizan el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, es
necesario en primer lugar, comprender el alcance del derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia, que se encuentra enmarcado
como un derecho humano de las mujeres, y como bien lo expresa
Fernandez Matos, Dhayvana Carolina (2010:71) con esa definicién se
pretende visualizar a las mujeres en su condicion de titulares de de-
rechos, pero ademas, establecer la obligacién que tienen los Estados
en garantizarlos, por ello, el mantenimiento de un sistema juridico y
social donde la violencia y la discriminacion se aceptan como situa-
ciones “normales” e incluso “naturales”, implica la responsabilidad
del Estado que lo permite.

Es asi como el derecho de las mujeres a una vida libre de vio-
lencia, se encuentra consagrado en el articulo 3 de la Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Con-
tra la Mujer “Convencién de Belém do Para”, en los siguientes térmi-
nos “...Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el
ambito publico como en el privado...”, de lo cual se desprende como el
derecho se extiende tanto al ambito puiblico como al ambito privado,
la necesidad de hacer esta referencia expresa a los dos ambitos radi-
ca en la justificacion y hasta cierto punto naturalizacién de la violen-
cia contra las mujeres en el contexto intrafamiliar, o también llamada
“violencia doméstica”, llegandose a permitir la violencia en el contexto
familiar por considerarse un dmbito privado, que es un asunto de fa-
milia donde el Estado no debia intervenir, esta concepcion se ha ido
deslastrando, y en la actualidad se reconoce que la violencia contra
las mujeres es un delito, tanto si se comete en el dmbito piblico
como en el ambito privado.

Pero en este punto, surge una interrogante ;qué incluye el derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia? de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 6 de la Convencion de Belém do Pard, incluye en-
lre otros:

a) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discrimina-
cion, y

b) el derecho de la mujer a ser valorada v educada libre de patrones
estereotipados de comportamientos y practicas sociales y cultu-
rales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion
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En este sentido, como se puede observar el derecho de las muje-
res a una vida libre de violencia comprende entre otros “EL DERE-
CHO DE LA MUJER A SER LIBRE DE TODA FORMA DE DISCRI-
MINACION”, para entender este derecho es fundamental recordar
(qué se entiende por discriminacion contra la mujer? de conformidad con
lo previsto en el articulo 1 de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW) es

“...toda distincién, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por cobjeto o resultado menoscabar o anular el reconocimien-
to, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los de-
rechos humanos y las liberlades fundamentales en las esferas politi-
ca, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera...”.

Esta definicion de discriminacion contra la mujer ha sido am-
pliada en la Recomendacion General XIX (1992) del Comité de la CE-
DAW, donde se establece que la violencia contra la mujer es una for-
ma de discriminacion que impide gravemente que goce de derechos
y libertades en pie de igualdad con el hombre, estableciéndose la
violencia contra la mujer como una forma de discriminacion contra
la mujer en razon de su género, en los siguientes términos:

“...El articulo 1 de la Convencion define la discriminacion contra

la mujer. Esa definicion incluye la violencia basada en el sexo, es
decir, la violencia dirigida contra la mujer porgue es mujer o gue

la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos que infligen
danos o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas
de cometer esos actos, coaccion y otras formas de la privacion de
la libertad. La violencia contra la mujer puede contravenir dispo-
siciones de la Convencion, sin tener en cuenta si hablan expresa-
mente de la violencia...” (Subravado de la autora).

De tal manera, que la violencia que se ejerce contra las mujeres
por ser mujeres es una forma de discriminacion, y la misma no se li-
mita a los actos cometidos por los gobiemos o en su nombre, de
acuerdo con la Recomendacion General XIX del Comité de la CEDAW

“...los Estados Partes se compromelen adoptar todas las medi-
das apropiadas para eliminar la diseriminacion contra la mujer

practicada por cualesquiera persona, organizaciones o empresas.

En virtud del derecho internacional y de pactos especificos de
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derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables
de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debi-

da para impedir la violacién de los derechos 0 para investigar v

castigar los actos de violencia e indemnizar a las victimas...”
(Subrayado de la autora).

Como se puede observar en el extracto los Estados son respon-
sables internacionalmente por los actos cometidos por particulares,
cuando no adoptan medidas con la “DILIGENCIA DEBIDA” para
impedir la violacion de los derechos o para investigar y castigar los
actos de violencia e indemnizar a las victimas, de tal manera, que el
I'stado Venezolano seria responsable por los casos de violencia con-
tra las mujeres que queden impunes por la negligencia o falta en la
investigacion, juzgamiento e indemnizacion de las victimas.

Ademas, tal como se reconoce en la Recomendacién General XXV
(2004) del Comite de la CEDAW las mujeres ademas de ser discrimina-
das por ser mujeres, también pueden ser objeto de multiples formas de
discriminacion por otras razones, como la raza, el origen étnico, la reli-
gion, la incapacidad, la edad, la clase, la casta u otros factores, cierta-
mente tal como se expresa en la mencionada Recomendacion

“...Esa discriminacion puede afectar a estos grupos de muijeres

principalmente, 0 en la medida o en distinta forma que a los
hombres. Quizas sea necesario que los Estados Partes adopten
determinadas medidas especiales de caracter temporal para eli-
minar esas formas multiples de discriminacion multiple contra la
mujer y las consecuencias negativas y complejas que tiene...”
(Subrayado de la autora).

Otra forma de discriminacién que se ejerce contra las mujeres,
es el uso de un lenguaje sexista, que permite su invisibilizacion siste-
matica, constituye una demostracion de la desigualdad existente en-
tre hombre y mujeres, porque se utiliza el sujeto masculino (EL
HOMBRE) como el que define o incluye a las mujeres, basta utilizar
el termino HOMBRE para que se entiendan incluidas las mujeres, no
obstante el termino MUJER jamas ha incluido a los hombres, todo
esto como consecuencia que el lenguaje forma parte de la cultura,
que es patriarcal, por cllo el leguaje es androcéntrico, por su utiliza-
cion desde el punto de vista masculino.

Por esta razon, se debe tener en consideracion la importancia
que tiene el lenguaje, al ser el medio de comunicacion humana, que
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permite la interaccion y las relaciones entre las personas, impactando
en el desarrollo y funcionamiento de la sociedad.

El lenguaje tambicn sirve para construir, interpretar y visibilizar
la realidad, de tal manera que si se pretende alcanzar la igualdad
real entre hombres y mujeres es necesario utilizar un lenguaje donde
se representan tanto hombres como mujeres, terminando con la ocul-
tacion e invisibilizacion de las mujeres en el lenguaje, que es una for-
ma de viclencia simbaolica.

I1. Tribunales con competencia en delitos de Violencia
contra la Mujer

Uno de los problemas mas extendidos a nivel mundial es la vio-
lencia de género ejercida contra las mujeres, que ha sido calificada
por Organismos Internacionales como una vulneracion de los dere-
chos humanos fundamentales de las mujeres, también como un pro-
blema de salud publica, por las graves consecuencias que genera
tanto en la victima como en el contexto donde se desenvuelve, en la
familia, la comunidad y el Estado.

En este sentido, han surgido diversas formas para luchar contra
tan terrible flagelo que afecta a las mujeres en todo el mundo, pred-
samente una de esas formas es la instauracion de todo un sistema de
administracion de justicia de genero, que implica la creacién e imple-
mentacion de unidades especializadas en los diferentes organismos
policiales, asi como de Fiscalias y Defensorias especiales en la mate-
ria, y por supuesto los Tribunales con competencia en delitos de Vio-
lencia contra la Mujer, la presente investigacion se centra en la im-
portancia que tienen los Tribunales especializados para garantizar el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.

Venezuela ha suscrito y ratificado Convenciones, Pactos, instru-
mentos internacionales, donde se obliga a prevenir, atender, investi-
gar, v sancionar la violencia contra las mujeres, es asi como en un pri-
mer momento se promulga la Ley sobre la Violencia contra la Mujer y
la Familia, que posteriormente es derogada por la Ley Organica sobre
el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, todo ello en
cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado.

Por esta razon, es necesario conocer y analizar primero lo pre-
visto en la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
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Libre de Violencia para poder determinar si efectivamente estos Tri-
bunales especializados garantizan el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia, a través de la interpretacién y aplicacion de la
Ley in comento y de los instrumentos internacionales en la materia.

De tal manera, es preciso destacar que en la Exposicion de moti-
vos de la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Li-
bre de Violencia se establece en materia procesal como una de las in-
novaciones de la Ley “...la creacion de los Tribunales de Violencia Contra
la Mujer, como organos especializados en justicia de género...”, cuya mision
es desarrollar los principios y propoésitos de la comentada Ley en materia pe-
nal y procesal penal, ademas se preve que la organizacion de este nuevo
sistema de justicia penal le corresponde al Tribunal Supremo de Justi-
cia de la Republica Bolivariana de Venezuela, expresandose textual-
mente que la creacion de estos Tribunales se hara “...segiin las necesi-
dades de cada Circuito Judicial Penal...”, 1o que ya nos vislumbra un obs-
taculo en materia de presupuesto, porque no fueron creados los Tri-
bunales de una vez en TODO el territorio nacional.

En la Exposicién de motivos de la referida Ley, se establece la
siguiente estructura judicial:

I}uzgadm en fum:il:m
L e Contrat, g
udiericias y Medrd

luzgados eh
{ . deEjecucion

Al establecerse en la Ley Organica sobre el Derecho de las Mu-
jeres a una Vida Libre de Violencia la creacion e implementacion de
los Tribunales con Competencia en Delitos de Violencia contra la
Mujer, estos se circunscriben al objeto de la Ley in comento, previsto
en el articulo 1, en los siguientes términos:
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“...La presente Ley tiene por objeto garantizar y promover el de-
recho de las mujeres a una vida libre de violencia, creando con-
diciones para prevenir, atender, sancionar, y erradicar la violen-
cia contra las mujeres en cualquiera de sus manifestaciones y
ambitos, impulsando cambios en los patrones socioculturales
que sostienen la desigualdad de género y las relaciones de poder
sobre las mujeres, para favorecer la construcciéon de una socie-
dad justa democratica, participativa, paritaria y prolagénica...”

Como se puede observar la Ley tiene por objeto garantizar y pro-
mover el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, lo que impli-
ca que la labor de los Tribunales especializados debe ir encaminada
a lograr este objetivo, en este sentido, surge una interrogante ;Cémo
se puede garantizar y promover el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia? en el mismo articulo se establece la forma:
“...creando condiciones para prevenir, atender, sancionar, y erradicar la
violencia contra las mujeres en cualquiera de sus manifestaciones y ambitos,
impulsando cambios en los patrones socioculturales que sostienen la desi-
gualdad de genero y Igs relaciones de poder sobre las mujeres, para favorecer
la construccion de una sociedad justa democrdtica, participativa, paritaria y
protagonica...”, pero ;Como se materializa? al ingresar una causa en
el Tribunal se debe aplicar e interpretar la Ley desde la perspectiva
de género, identificando los estercotipos, los prejuicios que se en-
cuentran implicitos en los hechos y explicarles a las partes, tanto al
imputado como a la victima, porque la forma mas adecuada y efecti-
va de impulsar cambios socioculturales es a través de la educacion,
esto no significa que los Jueces o las Juezas se conviertan en Profeso-
res y Profesoras en la Audiencia, es cumplir también con su labor en
la prevencion de la violencia contra las mujeres, porque estos Tribu-
nales no deberian de convertirse en meros organismos para el trami-
te procesal, deshumanizandose como sucede en los Tribunales Pena-
les ordinarios, se debe aprender de las fallas que presenta el Sistema
de Administracion de Justicia Penal Ordinario para mejorar el servi-
cio en los Tribunales especializados.

Dentro de este marco, es conveniente destacar los principios
rectores de la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, de conformidad con lo previsto en el articu-
lo 2 Fjusdem, se articulan un conjunto integral de medidas con el ob-
jeto de alcanzar los siguientes fines:
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Garantizar a todas las mujeres, el ejercicio efectivo de sus dere-
chos exigibles ante los drganos y entes de la Administracion Pa-
blica, y asegurar un acceso rapido, transparente y eficaz a los ser-
vicios establecidos al efecto.

Fortalecer politicas publicas de prevencion de la violencia contra
las mujeres y de erradicacion de la discriminacion de género.
Para ello, se dotaran a los Poderes Publicos de instrumentos efi-
caces en el ambito educativo, laboral, de servicios sociales, sani-
tarios, publicitarios y mediaticos.

Fortalecer el marco penal y procesal vigente para asegurar una
proteccion integral a las mujeres victimas de violencia desde las
instancias jurisdiccionales.

Coordinar los recursos presupuestarios e institucionales de los dis-
tintos Poderes Publicos para asegurar la atencién, prevencion y
erradicacion de los hechos de violenda contra las mujeres, asi como
la sancion adecuada a los culpables de los mismos y la implementa-
cion de medidas socoeducativas que eviten su reincidencia.

Promover la participacién y la colaboracion de las entidades,
asociaciones y organizaciones que actiian contra la violencia ha-
cia las mujeres.

Garantizar el principio de transversalidad de las medidas de sen-
sibilizacion, prevencion, deteccion, seguridad y proteccién, de
manera que en su aplicacion se tengan en cuenta los derechos,
necesidades y demandas especificas de todas las mujeres victi-
mas de violencia de género.

Fomentar la especializacion y la sensibilizacion de los colectivos
profesionales que intervienen en el proceso de informacién, aten-
cion y proteccion de las mujeres victimas de violencia de género.
Garantizar los recursos economicos, profesionales, téenicos, cientifi-
cos y de cualquier otra naturaleza, que permitan la sustentabilidad
de los planes, proyectos, programas, acciones, misiones y toda ini-
ciativa orientada a la prevencion, castigo y erradicacion de la vio-
lencia contra las mujeres y el ejercicio pleno de sus derechos.
Establecer y fortalecer medidas de seguridad y proteccién, y me-
didas cautelares que garanticen los derechos protegidos en la
Ley y la proteccion personal, fisica, emocional, laboral y patrimo-
nial de la mujer victima de violencia de género.
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10. Establecer un sistema integral de garantias para el ejercicio de los
derechos desarrollados en la Ley.

De los principios rectores se desprende como uno de los fines
que sc persigue en la Ley in comento es fortalecer desde las instan-
cias jurisdiccionales, es decir desde los Tribunales especializados, el
marco penal y procesal vigente para asegurar una proteccion inte-
gral a las mujeres victimas de violencia de género. A mi juicio, este
fortalecimiento se verifica a través del proceso de interpretacion y
aplicacion de las normas desde la perspectiva de género.

Ahora bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 5 de
la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia, el Estado tiene la obligacion indeclinable de adoptar todas
las medidas judiciales que sean necesaria y apropiadas para asegurar
el cumplimiento de la Ley in comento, y garantizar los derechos hu-
manos de las mujeres victimas de violencia.

En el articulo 22 de la Ley Organica sobre el Derecho de las Mu-
jeres a una Vida Libre de Violencia, se establece que los jueces v las
juezas de las distintas instancias y jerarquia, incluyendo al Tribunal
Supremo de Justicia, los Magistrados y las Magistradas, tienen la fa-
cultad de solicitar la opinion de personas expertas en justicia de géne-
ro. Esla facullad que tienen los jueces y las juezas de solicitar opinion
a los expertos y las expertas en justicia de género, es relevante porque
les permite aclarar dudas, enriquecer las decisiones judidiales, la juris-
prudencia nutriéndose de la doctrina y de los diferentes estudios exis-
tentes, constituyendo una herramienta para el desarrollo de los dere-
chos humanos de las mujeres, siempre y cuando sea utilizada.

En lo que respecta a la jurisdiccién, en el articulo 115 de la Ley
Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Vio-
lencia se establece que le corresponde a los tribunales de violencia
contra la mujer y a la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo
de Justicia, el ejercicio de la jurisdiccion para la resolucion de los
asuntos sometidos a su decision.

Pero es en el articulo 116 de la Ley Organica sobre el Derecho
de las Mujeres a una Vida Libre de Violenda donde se crean los Tri-
bunales de Violencia contra la mujer que tendran su sede en Caracas
y en cada capital de estado, ademas de las localidades que determine
el Tribunal Supremo de Justicia a traves de la Direccion Fjecutiva de
la Magistratura, como ya hice referencia anteriormente no se han
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creado en todo el territorio nacional, v esto es un problema porque
las mujeres que residen en los lugares donde no existen tribunales
especializados tienen que acudir ante los tribunales penales ordina-
rios que no estan sensibilizados y capacitados.

Posteriormente en el articulo 117 Ejusdem se establece que los
tribunales de violencia contra la mujer se organizaran en circuitos ju-
diciales, de acuerdo con lo que determine la Direccion Ejecutiva de la
Magistratura, la cual podra crear mas de un drcuito judicial en una
misma circunscripcion, cuando por razones de servicio sea necesario.
Ahora bien, en cada circuito judicial los tribunales de violencia contra
la mujer estaran constituidos en primera instancia por jueces y juezas
de control, audiencia y medidas; jueces y juezas de juicio y jueces y
juezas de ejecucion. En segunda instancia lo conforman las Cortes de
Apelaciones, en el articulo 119 se establece que la Sala de Casacion Pe-
nal del Tribunal Supremo de Justicia conocera del Recurso de Casa-
cion. Quedando los Tribunales organizados de la siguiente manera:
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En lo atinente a la competencia, de conformidad con el articulo
118 de la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, los tribunales de violencia contra la mujer cono-
ceran en el orden penal de los delitos previstos en la citada Ley, asi
como del delito de lesiones en todas sus calificaciones tipificadas en
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el Codigo Penal en los supuestos establecidos en el articulo 42 de la
Ley in comento y conforme al procedimiento especial. En el orden ci-
vil, conoceran de todos aquellos asuntos de naturaleza patrimonial.

En lo que respecta a la competencia de los Juzgados de violen-
cia contra la mujer en funciones de Control, Audiencia y Medidas, se
establece en el articulo 81 de la Ley Organica sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, que son los competentes
para:

I. Autorizar y realizar pruebas anticipadas,
2. Acordar medidas de coercion personal,

3. Resolver incidencias, excepciones y peticiones de las partes du-
rante la fase de control y preliminar; y

4. Velar por el cumplimiento de los derechos y garantias previstos en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Codi-
go Organico Procesal Penal, y el ordenamiento juridico en general.

En este sentido, en el Estudio a Fondo sobre todas las formas de
Violencia Contra la Mujer (2006), del Secretario General de las Na-
ciones Unidas, se considera que si bien los casos que llegan a los tri-
bunales penales representan una muestra muy pequena y no repre-
sentativa de los casos de violencia contra la mujer, las estadisticas ju-
diciales son importantes. Pueden hacer un aporte a la comprension
de la respuesta del sistema de justicia penal ante la violencia contra
la mujer, de esta manera se puede evaluar la eficacia de las leyes y
sanciones destinadas a proteger a las mujeres utilizando las estadisti-
cas de reincidencia. En este sentido, a mi juicio es importante moni-
torear las decisiones de estos tribunales especializados, a los fines de
constatar la eficacia de la L.ey Organica sobre el Derecho de las Muje-
res a una Vida Libre de Violendia, en lo que respecta, por ejemplo a
las medidas de proteccion.

De todo lo anteriormente expuesto, se desprende que en Vene-
zuela se encuentran en funcionamiento, en parte del Territorio Na-
cional, lamentablemente no en todo el pais insisto, los Tribunales de
Violencia contra las Mujeres, que tienen la competencia de juzgar y
sancionar los casos de violencia de género ejercida en contra de las
mujeres, siendo los encargados de desarrollar la perspectiva de gé-
nero en materia penal y procesal penal, a través de la interpretacion
y aplicacion de las normas, para ello deben estar debidamente sensi-
bilizados y capacitados en todos los niveles de la organizacion judi-

176 TRIBUNALES DE VIOTFENCIA CONTRA 1A MUJER



cial, no se puede sensibilizar y capacitar solo a los jueces y las juezas
de primera instancia, también se debe sensibilizar a los jueces y las
juezas de segunda instancia, asi como a los Magistrados y Magistra-
das del Tribunal Supremo de Justicia.

III. Observatorio de decisiones judiciales de los Tribunales
con Competencia en los delitos de Violencia contra la
Mujer

Un modelo a seguir, es el OBSERVATORIO DE SENTENCIAS
JUDICIALES, creado en el ano 2009, siendo considerado una herra-
mienta de analisis desarrollada en el marco del Proyecto “Monito-
ring for Empowerment: Latin American Women's Rights in the Me-
dia and the Courts of Law” bajo la coordinacion del Equipo Latino-
americano de Justicia y Género (Argentina), con el fin de empoderar
a las mujeres en seis paises de América Latina (Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia, Ecuador y Pert), mediante la mejora de la concien-
cia de los derechos de las mujeres, de su reconocimiento por parte de
los tribunales de justicia vy de los medios legales para hacer efectivos
estos derechos, teniendo como finalidad determinar el grado de
cumplimiento de los derechos reconocidos en la Convencién para la
Eliminacion de Toda forma de Discriminacion contra la Mujer (CE-
DAW por sus siglas en inglés) por parte de los poderes judiciales lo-
cales y difundir las buenas practicas en la defensa v reconocimiento
de los derechos de las mujeres. Estableciendose como objetivos los
siguientes:

* Contribuir a un mejor conocimiento de los derechos de las
mujeres y los medios legales para hacer efectivos estos dere-
chos, en particular con respecto a los derechos sexuales y re-
productivos; la participacion politica de las mujeres, la rela-
cion entre trabajo productivo/reproductivo y la violencia con-
tra las mujeres.

* Contribuir a la promocion del pleno ejercicio de los derechos
de las mujeres a través de la difusion de los argumentos juri-
dicos y las mejores practicas judiciales para optimizar la utili-
zacion de las herramientas legales por parte de organizacio-
nes de mujeres, organizaciones de derechos humanos, institu-
ciones acadeémicas, profesionales del derecho e integrantes

del poder judicial.
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Contribuir a la consolidacion de un consenso en la regién de
America Latina mediante el intercambio de experiencias nacio-
nales para promover una mayor utilizacién de los mecanismos
regionales e internacionales para la proteccion de los derechos
humanos para promover los derechos de las mujeres.

Tomando como antecedente esta experiencia a nivel latinoame-
ricano, y con el objetivo de verificar si efectivamente en las decisio-
nes de los Tribunales con Competencia en los delitos de Violencia
contra la Mujer se garantiza el derecho de las mujeres a una vida li-
bre de violencia se estima fundamental observar y monitorear las de-
cisiones judiciales que se encuentren en la pagina web del Tribunal
Supremo de Justicia (www.tsj.gov.ve), especificamente en TS] RE-
GIONES, en las entidades donde han sido creados los Tribunales es-
peciales, en esta primera fase son objeto de estudio las decisiones de
los Tribunales que se encuentran en el Circuito Judicial Penal del
Area Metropolitana de Caracas, conformados por:
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Tribunal Primero de control, audiencia y medidas con com-
petencia en materia de Violencia contra la Mujer

Tribunal Segundo de control, audiencia y medidas con com-
petencia en materia de Violencia contra la Mujer

Tribunal Tercero de control, audiencia y medidas con compe-
tencia en materia de Violencia contra la Mujer

Tribunal Cuarto de control, audiencia y medidas con compe-
tencia en materia de Violencia contra la Mujer

Tribunal Quinto de control, audiencia y medidas con compe-
tencia en materia de Violencia contra la Mujer

Tribunal Sexto de control, audiencia y medidas con compe-
tencia en materia de Violencia contra la Mujer

Juzgado Primero de Primera Instancia en funciéon de Juicio
con competencia de delitos de Violencia contra la Mujer

Juzgado Segundo de Primera Instancia en funcion de Juicio
con competencia de delitos de violencia contra la mujer

Corte de Apelaciones de Violencia contra la Mujer con com-

petencia de reenvio
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Como se puede observar en el Area Metropolitana de Caracas
fueron creados:

* Seis (06) Tribunales de Primera Instancia en funcién de Con-
trol, Audiencia y Medidas con competencia en materia de
Violencia Contra la Mujer

* Dos (02) Tribunales de Primera Instancia en funcién de Juicio
con competencia de delitos de violencia contra la mujer.

* Una (01) Corte de Apelaciones.

En esta primera fase del observatorio se han analizado las decisio-
nes judidales que se encuentran disponibles en TSJREGIONES? CARA-
CAS, correspondiente al Distrito Capital de la Repuiblica Bolivariana de
Venezuela, y hasta la fecha (28/06/2011), cuantitativamente son:

Tribunal Anos
2008 20092 2010 2011

Tnbunal Primero de control, audiencia y medidas

con competencia en materia de Violencia contra [a Mujer 2 4 12 0
Tribunal Segundo de control, audiencia y medidas

con competencia en materia de Violencia contra la Mujer 0 0 57 58
Tribunal Tereero de control, audiencia v medidas

con competencia en materia de Violencia contra la Mujer 2 6 38 0
Tribunal Cuarto de control, audiencia y medidas

con competencia en materia de Violencia contra la Mujer 2 0 21 2]
Tribunal Quinto de control, audiencia y medidas

con competencia en materia de Violencia contra la Mujer 0 1 5 13
Tribunal Sexto de conirol, audiencia y medidas con

competencia cn materia de Violencia contra la Mujer I 4 27 23

0 1 35 12

Juzgado Segundo de Primera Instancia en funcion de Juicio

con competencia de delitos de violencia contra la mujer 23 33 29 28
-memmmw e | 1 1 |

con competencia de recnvio 79 192 315 82
TOTAL 109 251 539 237

Fuente: Elaboracion propia.
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El cuadro permite deducir que no todos los tribunales han colo-
cado en TS| REGIONES todas sus decisiones, solamente el Juzgado
Segundo de Primera Instancia en funcion de Juicio con competen-
cia en delitos de violencia contra la mujer y la Corte de Apelacio-
nes de Violencia contra la Mujer con competencia de reenvio son
los que reflejan mayor cantidad de decisiones en los cuatro (04)
anos objeto de estudio.

A nivel general se hacen las siguientes observaciones de lo
que se pudo constatar en las decisiones judiciales:

e Uso de un lenguaje que visibiliza a las mujeres: en la redaccién de
las decisiones judiciales se puede apreciar una evolucién desde
el afo 2008 hasta la presente fecha (28/06/2011), con la utiliza-
cion de por ejemplo JUEZA, FISCALA, DEFENSORA, aun
cuando tambien existen decisiones donde se pudo constatar
que a pesar de utilizar “LA JUEZA” en una oportunidad, pos-
teriormente, se utilizo “LA JUEZ” usandose un lenguaje an-
drocéntrico al emplearse “JUEZ"” que hace referencia a un suje-
to masculino invisibilizandose a las mujeres. A mi juicio es una
labor sobre la cual todavia los Jueces v las Juezas de las dife-
rentes jerarquias deben seguir trabajando, porque con el len-
guaje también se discrimina a las mujeres, al utilizarse el sujeto
masculino como el que define a las mujeres, invisibilizandolas.
De tal manera, que una de las recomendaciones es profundizar
en la necesidad de resaltar la importancia de utilizar un len-
guaje donde se pueda visibilizar a las mujeres en la redaccion
de las decisiones judiciales, recordando que si se reproduce un
lenguaje evidentemente patriarcal se reproduce la cultura don-
de se fundamenta la discriminacion de las mujeres.

» No se valoran las circunstancias agravantes del tipo penal: ha sido
una constante al analizar las decisiones judiciales como Jue-
ces y Juezas no valoran las circunstancias agravantes del tipo
penal que evidentemente conducen a un cambio en la califi-
cacion juridica y siguen con la erronea calificacion juridica
empleada por los Fiscales y Fiscalas del Ministerio Publico es-
pecializados, a pesar del Principio IURA NOVIT CURIA con-
forme al cual el Juez o Jueza conoce el derecho, lo que implica
que al conocer el derecho deberia aplicarlo, por ejemplo cuan-
do se trata de un caso de violencia fisica y la victima sostiene

0 ha sostenido una relacion afectiva con el imputado, esa rela-
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cion afectiva que existe o ha existido agrava el tipo penal y no
se estaria en presencia de una simple violencia fisica, sino de
un caso de violendia fisica agravada, y precisamente se agra-
va por ese vinculo afectivo.

Esta iniciativa se circunscribe dentro de una de las recomenda-
ciones que hace ONU MUJERES en su Informe del ano 2011, donde
establece la necesidad de dar seguimiento sistematico a las decisio-
nes judiciales a nivel nacional para garantizar la rendicion de cuen-
tas hacia las mujeres en busca de justicia y permitir a la sociedad ci-
vil y a los gobiernos monitorear el desempeno de los tribunales en
materia de derechos de las mujeres.

111. Sensibilizacién, concientizacion, capacitacion de los
Jueces y Juezas en materia de violencia de género
contra las mujeres

Considero que los Tribunales de violencia contra las mujeres
garantizaran el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia,
siempre y cuando el personal que labora en ellos se encuentre debi-
damente sensibilizado, concientizado y capacitado en materia de
violencia de género contra las mujeres, no basta con la creacion del
organismo especializado, si el personal que ha sido seleccionado
para trabajar en el organismo no se encuentra sensibilizado, concien-
tizado y capacitado en todos los niveles de la administracion de jus-
ticia, sencillamente no se garantiza el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia.

En este sentido, uno de los principios rectores de la Ley Organi-
ca sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
previsto en el articulo 2 numeral 7 es precisamente “...Fomentar la es-
pecializacion y la sensibilizacion de los colectivos profesionales que intervie-
nen en el proceso de informacion, atencion y proteccion de las mujeres victi-
mas de violencia de género...”, porque la mejor forma de desaprender
mitos, prejuicios que legiiman y justifican la violencia contra las
mujeres, es a traves de un proceso de educacion constante y progre-
sivo, enfocado a generar cambios de conducta, que a su vez se tra-
duzcan en cambios sociales.

Por ello, en el articulo 22 de Ley Organica sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violenaa, se establece que el Tribu-
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nal Supremo de Justicia, a través de la Direccion Ejecutiva de la Ma-
gistratura y de la Escuela de la Magistratura, proveera lo conducente
para la ejecucion de planes, programas y proyectos de capacitacion
en justicia de género de los funcionarios y las funcionarias de la ad-
ministracion de justicia y de todas aquellas personas que interven-
gan cn ¢l tratamiento de los hechos que contempla la Ley. La sensibi-
lizacién, capadtacion y formacion la realizara el Tribunal Supremo
de Justicia en coordinacion con el Instituto Nacional de la Mujer, pu-
diendo suscribir convenios con las areas de estudios de las mujeres y
de género de las universidades.

De hecho el Tribunal Supremo de Justicia ha realizado varios
eventos en coordinacion con el Centro de Estudios de la Mujer de la
Universidad Central de Venezuela, contribuvendo de esta forma al
proceso de sensibilizacion y capacitacion que debe ser progresivo y
constante.

Precisamente una de las recomendaciones que hace ONU MU-
JERES en su Informe (2011) es capacitar a jueces y juezas y dar segui-
miento a sus sentencias, para garantizar que las mujeres que acuden
a los tribunales consigan sentencias justas, es crucial que dichas deci-
siones judiciales sean equilibradas, bien informadas y que no sean
sesgadas, por ello es necesario la capacitacion, porque incluso cuan-
do existen leyes para garantizar los derechos de las mujeres, éstas no
siempre son aplicadas por los jueces de manera apropiada o justa.

En conclusion, la creacion de los Tribunales de Violendia contra
la Mujer, como Organos especializados, facilita la construccion de un
sistema de Justicia de Género, tan necesario para garantizar el dere-
cho de las mujeres a una vida libre de violencia, impulsando 1a nece-
sidad de concientizacion, sensibilizacion v capacitacion de todos los
funcionarios y todas las funcionarias que integran la nueva Adminis-
tracion de Justicia con vision de Género, contribuyendo eficazmente
al avance vy el desarrollo del derecho, de la jurisprudencia, de la doc-
trina desde la perspectiva de género, favoredendo el avance de los
derechos humanos de las mujeres.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad, comentar de forma sucinta la le-
gislacion venezolana y espafiola, dentro del contexto de las garantias de
proteccion en materia de seguridad y salud ocupacional. Venezuela y Es-
pana cuentan con importantes instrumentos legales que regulan las con-
diciones y medio ambientes laborales. El reconocimiento juridico consa-
grado en ambas legislaciones, se enfoca en el marco de la prevencion; sin
embargo esta figura juridica al no estar consustanciada con verdaderas
acciones e inversiones en el area preventiva, conlleva a que la razon y el
proposito del legislador terminen en letra muerta. En los ordenamientos
juridicos estudiados, se invocan diversas disposiciones, orientadas a es-
tablecer responsabilidades frente a la infraccion patronal, mostrando un
cuerpo normativo con bases coercitivas, dejando rezagados los preceptos
de proteccion eficaz, tendentes a mejorar la salud individual y colectiva
del trabajador (a).

Palabras clave: Salud ocupacional, prevencion, garantias y proteccion
elicaz.

ABSTRACT

The aim of this paper is to brietly analyze and comment on Venezuelan
and Spanish legislation about protection guarantees for industrial secu-
rity and occupational health. Venezuela and Spain have significant legal
instruments that regulate labor environment conditions. In both cases,
the legal instruments and legislation focus on prevention; nevertheless,
since these legal statutes are not accompanied with real actions and in-
vestments in the prevention area, the legislation lacks effectiveness. In
both cases, diverse rules and procedures are invoked to establish respon-
sibilities when employer infractions take place, demonstrating a body of
laws with coercive bases, leaving behind precepts for effective protection
that tend to improve the individual and collective health of workers.

Key words: Occupational health, prevention, guarantees and effective
protection.
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Introduccion

Las legislaciones, las normativas y todo instrumento legal desti-
nado a regular la seguridad y salud en el trabajo, son herramientas
fundamentales para garantizar en los ambientes laborales, las condi-
ciones de higiene y seguridad de los trabajadores y trabajadoras.
Muchos paises necesitan poner en practica la actualizacion de nor-
mas especializadas en materia de seguridad y salud. Dicha innova-
cion debe guardar coherencia con las tendencias tecnolégicas, cienti-
ficas, econdmicas que surjan en cada pais en el campo laboral y las
normas internacionales del trabajo.

Este reto, implica la gestion y compromiso de las naciones en
procura de ajustar los ordenamientos vigentes, a los estandares de
seguridad y salud laboral exigidos. Es decir, que a la hora de legislar
en el ambito laboral, convendria tener en cuenta el bienestar de los
trabajadores y trabajadoras.

La Organizacion Internacional del Trabajo, conjuntamente con
la Unidén Europea, ha fijado posicion en el marco de la Seguridad y la
Salud Laboral, en el sentido de instituir diversos tipos de actuaciones
y politicas, en funcion a la efectiva aplicacion de instrumentos lega-
les, para preservar la salud individual y colectiva en los ambientes
laborales.

Por otra parte, las actuaciones emprendidas en materia de pre-
vencion, adolecen de una tradicional falta de interés y de atencién
social, lo que se traduce en la ausencia de una vision global y de res-
tringidas inversiones al servicio de la eficiente proteccion y preven-
cion. Esto significa que las instituciones publicas y privadas estan
obligadas a crear planes de acciones y establecer recursos financieros
para contribuir al bienestar de los trabajadores, trabajadoras y a la
sociedad en general.

Generalidades

La higiene y seguridad industrial se inicié en Venezuela, con la
Ley de Minas en 1909. En 1928, se promulga la primera Ley del Tra-
bajo, aunque la real legislacion en prevencion de accidentes laborales
se creo en 1936 con la entonces, Ley de Trabajo y su respectivo Re-
glamento. Para 1944, se crea la Ley del Seguro Social Obligatorio, la
cual establecia para ese momento, la proteccion del trabajador, en
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cuanto a enfermedad, maternidad, accidente laboral, enfermedades
profesionales, vejez, invalidez y muerte. En 1968, se promulga el Re-
glamento de las Condiciones de Higiene, Seguridad en el Trabajo.
Asimismo, en periodo 1973 al 1974 la Comision Venezolana de Nar-
mas Industriales (COVENIN), inicio una intensa labor de estandari-
zacion de normas en materia de seguridad. A pesar del desarrollo
que tuvo la seguridad a nivel nacional, no es sino hasta agosto de
1986, cuando se promulga la Ley Organica de Prevencion, Condido-
nes y Medio Ambiente de Trabajo (LOPCYMA), la cual queda desfa-
sada al entrar en vigencia la Constitucion Bolivariana de Venezuela
en 1999, consagrando en el aparte in fine del articulo 87, que:

“Todo patrono o patrona garanlizara a sus trabajadores y traba-
jadoras condiciones de seguridad, higiene y ambiente de trabajo
adecuados. El estado adoptara medidas y creara instifuciones
que permitan el control y la promocion de estas condiciones”.

A tenor, de la preeminencia constitucional, es reformada la Ley
Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo,
en lo sucesivo LOPCYMAT, mediante Gaceta Oficial No. 38.236 de
fecha 26/07/2005 y luego el Reglamento Parcial de la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones v Medio Ambiente de Trabajo, publicado
en Gaceta Oficial No. 38.596 de fecha 03/01/2007.

La LOPCYMAT, promueve la implementacion del Régimen de
Seguridad y Salud en el Trabajo, dentro del nuevo modelo de Sistema
de Seguridad Social, abarcando la promocidon de la salud de los traba-
jadores y trabajadoras, la prevencion de enfermedades profesionales y
accidentes de trabajo, la atencion, rehabilitacdon y reinsercion y esta-
blece las prestaciones dinerarias correspondientes a los danios con oca-
sion a enfermedades profesionales o accidentes de trabajo.

Esta Ley!, ampara a todos los trabajadores del sector publico y
privado bajo la relacion de dependencia y tiene como objetivo princi-

pal:

I “Se exceptiian del ambito de aplicacion de esta Ley, los miembros de la Fuerza
Armada Nacional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 de Ia
Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela “. Articulo 3 LOPCY-
MAT
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“Establecer las instituciones, normas y lineamientos de las politi-
cas, v los drganos y entes que permitan garantizar a los trabaja-
dores y Irabajadoras, condiciones de seguridad, salud y bienes-
tar en un ambiente de trabajo adecuado y propicio para el ejerci-
cio pleno de sus facultades fisicas v mentales, mediante la pro-
mocion del trabajo seguro y saludable, la prevencion de los acci-
dentes de trabajo v las enfermedades ocupacionales, la repara-
cion integral del dano sufrido y la promocion e incentivo al desa-
rrollo de programas para la recreacion, utilizacion del tiempo li-
bre, descanso y turismo social.”

Asi mismo contempla:

* Los derechos y deberes de los trabajadores y trabajadoras, y
de los empleadores v empleadoras, en cuanto a la seguridad,
salud y ambiente de trabajo; y lo relativo a la recreacion, utili-
zacion del tiempo libre, descanso y turismo social.

* Las sanciones por el incumplimiento de la normativa.

* Las prestaciones derivadas de la subrogacion por el Sistema
de Seguridad Social de la responsabilidad material y objetiva
de los empleadores y empleadoras en caso de accidente de
trabajo o enfermedad ocupacional.

* La responsabilidad del empleador v de la empleadora, ante la
existencia de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional.

Destacandose como uno de los principales deberes, la prohibi-
cion del acoso sexual y la discriminacion por parte de los patronos y

las patronas (articulo 56 LOPCYMAT).

En la legislacion Europea, el primero de enero de 1993, los Estados
Miembros, adecuaron su normativa a la materia de Seguridad e Higie-
ne en el Trabajo, conforme a lo establecido en la Directiva 89/361, que
trata la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad
y salud de los trabajadores, a excepcion de Espana, que incumplio debi-
do a una politica deslavazada llevada a cabo para ese entonces.

No obstante, el articulo 40.2 de la Constitucion Espanola, enco-
mienda a los poderes publicos como uno de los principios rectores
de la pD]itica social y economica, “velar por la seguridad e higiene en
el trabajo”. Con fundamento a este mandamiento constitucional, Es-
pafia aprobd con mucho retraso la Ley de Prevencion de Riesgos La-
borales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre) en lo sucesivo LPRL, cuyo
objetivo general y principal sigue siendo ¢l de:
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“...determinar un cuerpo basico de garantias y responsabilida-
des preciso para establecer un adecuado nivel de proteccion de
la salud de los trabajadores frente a los riesgos derivados del tra-
bajo y de sus condicionantes”

Asi como el mas especifico de “promover la seguridad y la sa-
Iud de los trabajadores”.

En este sentido, la LPRL, a fin de cumplir con todos las disposi-
ciones, planteo la integracion de la actividad preventiva y la obliga-
cion formal del empresario de elaborar un Plan de Prevencion de
Riesgos, que dio curso al Real Decreto 39/1997, de 17 de enero y con-
dujo el 27 de junio de 1997, a la aprobacion del Reglamento de los
Servicios de Prevencion. Luego, a través de la Orden Ministerial de
30 de marzo de 1999, se establecio el dia 28 de abril de cada ano,
como el “Dia de la Seguridad y Salud en el Trabajo”, con el propdsi-
to de que sea una reivindicacion constante de los agentes sociales
para celebrar vy divulgar la cultura prevencionista.

La primera modificacion importante que tiene la LPRL, se plas-
ma en la Ley 54/2003, de 12 de diciembre. Luego, se aprueba el Real
Decreto 689/2005, de 10 de junio, que regula la actuacion de 1os tecni-
cos habilitados en materia de prevencion de riesgos laborales y que
modifica el Reglamento, sobre la organizacion y funcionamiento de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Las modificaciones mas sustanciales que se introducen a la
LPRL, fueron dos. La primera de indole administrativo, instando a
las administraciones del Estado a colaborar con planes especificos,
configurando la habilitacién de funcionarios publicos. La segunda,
consistente en la integracion de la prevencion de riesgos laborales en
las empresas. Igualmente, se establecio circunstancias en las que se
recomiendan la presencia de recursos preventivos en determinados
procesos peligrosos o con riesgos especiales.

Asi mismo, la norma de prevencion espanola, recoge en la mo-
dificacion de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, la igualdad efectiva de
mujeres y hombres en materia de prevencion de riesgos laborales. Y
en la tltima modificacién de 22 de diciembre 2009, amplia los objeti-
vos de la politica de prevencion de riesgos laborales, al igual que los
planes de prevencion, evaluacion de riesgos y planificacion de la ac-
tividad preventiva.
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Por otra parte, en cumplimiento al Mandato Constitucional Es-
panol, el Gobierno conjuntamente con las CEOE, CEPYME, UGT vy
CC.00?, acordaron propulsar la denominada “Estrategia Espafiola
de Seguridad vy Salud en el Trabajo”, la cual fue refrendada por el
Consejo Ministerial el 22 de abril de 2005.

La estrategia, constituye el instrumento para establecer el marco
general de las politicas de prevencién de riesgos laborales a corto,
medio y largo plazo, durante el periodo 2007-2012.

La iniciativa responde a tres exigencias fundamentales. En pri-
mer lugar, la exigencia social, que consiste en involucrar a los pode-
res publicos y el resto de los actores implicados en la prevencion de
riesgos laborales, a unir esfuerzo para reducir la siniestralidad. En
segundo lugar, la exigencia politica, que versa sobre el analisis y es-
tudio de aciertos y errores en la aplicacion de medidas consagradas
en la LPRL. Por ultimo, la articulacién adecuada y respetuosa con la
distribucion constitucional de competencias.

En tal sentido, el objetivo general de esta estrategia, consiste en
lograr una reduccion significativa de la siniestralidad laboral, el
acercamiento a los valores medios de la Union Europea, tanto en lo
referente a los accidentes de trabajo como a las enfermedades profe-
sionales. Asi como, también a la mejora progresiva de las condicio-
nes de seguridad y salud en el trabajo.

La accion preventiva como ejercicio para garantizar la salud
ocupacional.

Los cambios tecnolégicos en el campo laboral, generan nuevos
conceptos ideologicos, definidos por el autor espanol Carlos Palome-
que Lopez como “La adaptacion del ordenamiento laboral a la reali-
dad economica cambiante” (2002:38).

Cada pais determina en su ordenamiento juridico la definicion
de proteccion a la vida y salud de los trabajadores, aiin cuando la
tendencia ha sido ampliar el concepto.

2 Confederacion Espancla de Organizaciones Empresariales; Confederacion Fs-
paniola de la Pequena y Mediana Empresa; Union General de Trabajadores de
Espana; Confederacion Sindical de Comisiones Obreras de Espana.
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La autora espanola Maria Luisa Martin Hermandez (2006:28),
senala que existen tres grandes formas de entender la proteccion:

a) La reparacién, como la definicién més restringida.

b) La proteccion propiamente dicha, que significa evitar los danos.
Es decir que ocurran los riesgos en los ambientes de trabajo.
c) La prevencion, como la forma mas ambiciosa de proteccion efi-
caz de la salud y seguridad de los trabajadores.
Las senaladas visiones, soen concurrentes; en cuanto que se trata
de evitar no solo los danos, sino los riesgos; o en lo mejor de los ca-
sos convendria garantizar la reparacion del datio.

De manera que, corresponderia al derecho positivo definir y de-
terminar sobre quien recae la obligacion de proporcionar la protec-
cion eficaz a los trabajadores. En este contexto, el derecho positivo
esta supeditado al momento histérico; a la situacion economica, so-
cial y politica de cada pais.

Es por ello, que aludir la proteccion eficaz, conllevaria a tratar
la materia de seguridad y salud en el trabajo, la cual consiste en un
conjunto de materias interdisciplinarias (técnicas, cientificas, econo-
mias, fisicas, quimicas, etc.), que de acuerdo a la evolucion de dichas
disciplinas dependeria la eficacia de las normas. Es decir, que la efi-
cacia de las normas dependeria de la acertada coordinacion de la
disciplina ejecutada; un ejemplo de ello, es el uso del casco en los
ambientes laborales. No solo debe darsele el casco al trabajador o a
la trabajadora, sino proporcionarle el maximo nivel de proteccion
frente al tipo de riesgo. Tambien es importante la labor del propio
trabajador o la trabajadora en esta situacion; por cuanto que el traba-
jador o la trabajadora deben colaborar tanto a nivel individual como
colectivo. El trabajador o la trabajadora es destinatario de la protec-
cion, en este sentido debe cumplir la obligacién de colaborar con el
empleador o la empleadora. Esto obviamente, no exime a los respon-
sables del cumplimiento de sus obligaciones laborales.

En este orden de ideas, la legislacién venezolana en los articulos
54 y 56 de la LOPCYMAT establece los deberes de los trabajadores v las
trabajadoras, asi como los deberes de los empleadores y las empleado-
ras, en la accién plena de propiciar un ambiente seguro y saludable.

Asi mismo, la norma in comento, atribuye obligaciones a los
empleadores y las empleadoras de “garantizar” a los trabajadores y
las trabajadoras, condiciones de seguridad en los medios laborales
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que incluyen denunciar los casos de siniestralidad, asi como la ins-
truccion y capacitacion a los trabajadores y las trabajadoras, respecto
a la prevencion de los accidentes. Lo que significa, que la efectividad
del derecho de los operarios y las operarias, a una proteccion eficaz,
depende la accion u omision del empleador y la empleadora.

Ante los infortunios laborales, la legislacion venezolana, dispo-
ne de dos condiciones para establecer la indemnizacion de los danos
y perjuicio sufridos con ocasion a la relacion de trabajo. La primera
condicion denominada responsabilidad objetiva, o definida doctrina-
riamente como la teoria de los riesgos, la cual esta subrogada a las
obligaciones establecidas en el articulo 585 de la Ley Organica del
Trabajo (1997), en concordancia con los articulos 2 v 5 de la Ley del
Seguro Social; y la segunda condicion llamada responsabilidad sub-
jetiva, que dispone conforme a lo previsto en el articulo 116 LOPCY-
MAT responsabilidades y sanciones administrativas, penales y civi-
les, a los empleadores y las empleadoras, con ocasion a los acaden-
tes laborales o enfermedades profesionales, siempre que sea demos-
trado este hecho.

En relacién a esta tltima, cabe resaltar lo asentado por la juris-
prudencia patria, al senalar que cuando el trabajador accidentado
demanda las indemnizaciones contempladas en los articulos 560 y
siguientes de la Ley Organica del Trabajo y las consagradas en el ar-
ticulo 130 LOPCYMAT, el sentenciador debe considerar:

“... Segun como el accionado dé contestacion a la demanda, se fi-
jara la distribucion de la carga de la prueba en el proceso laboral.

Por tanto, el demandado en el proceso laboral tiene la carga de
probar todos aquellos alegatos nuevos que le sirvan de funda-
mento para rechazar las pretensiones del actor.. “(Sentencia de la
Sala de Casacion Social, de fecha 15 de marzo de 2000, Exp. N®
98-819).

Es decir, que en funcion a la anterior tesis la carga de la prueba
se invierte hacia el empleador o la empleadora, en razén a la presun-
cion iuris tantum. De tal manera, que la responsabilidad patronal de-
riva de los argumentos en que se apoye su contestacion para desvir-
tuar la culpa.

De este modo, la obligacion descansa en una responsabilidad
contractual ficticia, toda vez que el reconocimiento juﬁdicu ante la
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seguridad y salud del trabajador o la trabajadora, dependera de los
artilugios procesales, para garantizar la efectividad de los derechos
subjetivo de los trabajadores o las trabajadoras. Evidentemente, que
la simple accion juridica a favor de los sujetos de derechos, no asegu-
ran el buen funcionamiento y cumplimiento de las obligaciones del
responsable.

Cabe citar, la proposicion acertada que hace la autora Martinez,
al sefialar que

“La garantia de la efectividad del derecho subjetivo de los traba-
jadores requiere necesariamente poner a disposicion de sus titu-
lares una serie de mecanismos de tutela de ejercicio voluntario y
libre que les permite obtener la satisfaccion de tal derecho subje-
tivo, aun contra la resistencia del empresario....” (Los Medios de
Tutela del Derecho. Cap. IV Pag. 332).

La legislacion espanola, senala en el Capitulo [l de la LPRIL., las
disposiciones sobre derechos y obligaciones frente a los riesgos labo-
rales. Tal, derecho supone el deber del “empresario” y la “administra-
cién publica” de proteger a los trabajadores ante los riesgos laborales.
Asi como garantizar la seguridad y salud de los trabajadores y las tra-
bajadoras en todos sus aspectos relacionados con el trabajo. Igualmen-
te, la obligacion se extiende a informar sobre la existencia de “riesgos
graves e inminentes” que afecten a los trabajadores vy las trabajadoras
v el deber de adoptar las medidas necesarias en funciéon de dichos
eventos (Articulo 21 LPRL). Asi mismo, el articulo 19, establece la ga-
rantia de la “formacion técnica y practica suficiente y adecuada en
materia preventiva” y el articulo 28, senala la obligacion de educar en
¢l ambito ocupacional a los trabajadores bajo la relacion temporal.

De tal manera, que el ordenamiento juridico espanol, reconoce
de forma explicita el derecho a la seguridad y salud en el trabajo. Sin
embargo, no se ha reglamentado por completo el derecho atribuido a
los trabajadores y las trabajadoras a disfrutar la real proteccion eficaz,
en tanto que se ha puesto mas énfasis en la aprobacion de meras nor-
mas sobre seguridad y salud en el trabajo, que en el disefio y ejecucion
de politicas publicas en materia de prevencion de riesgos laborales.

Ademas, la normativa adolece en algunos casos de cierta gene-
ralidad, que ha dado lugar a la inadecuada integracidon de la materia
preventiva en los sectores laborales.
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Por otra parte, la LPRL dispone que ante las omisiones de las
obligaciones de los empresarios en materia de prevencion de riesgos
laborales, este hecho conlleva a determinar responsabilidades y san-
ciones administrativas, penales y civiles, por los danos y perjuicios
que puedan derivarse de dicho incumplimiento. Las responsabilida-
des administrativas, seran compatibles con las indemnizaciones, de
acuerdo a los danos ocurridos y de recargo de prestaciones economi-
cas, conforme a lo regulado en la normativa del Sistema de Seguri-
dad Social (Articulo 42 LPRL).

A la luz de ambas legislaciones, se percibe que la aplicacion a la
normativa, esta concebida para evitar las consecuencias sancionato-
rias y no para garantizar una proteccion eficaz frente a los riesgos la-
borales, ya que no basta con identificar los riesgos; es necesario evi-
tarlos.

En este orden de ideas, bien vale citar al autor venezolano Héc-
tor Lucena (2001) cuando expresa:

“...]a finalidad de la responsabilidad establecida en la Ley Orga-
nica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo,
no es la de sancionar al patrono, ni la de establecer responsabili-
dades, sino que por el contrario, su objeto central es el de huma-
nizar el trabajo, mejorando la calidad de vida del trabajador”.

De manera pues, que convendria que el obligado o la obligada,
no se limite a cumplir con los dispositivos basicos de seguridad tipi-
ficados en la norma preventiva, también procure introducir mecanis-
mos innovadores e idoneos para establecer garantias de proteccion o
implementar acciones para crear una cultura preventiva ante los ac-
tores sociales y a la colectividad en general.

Desde luego, que los presupuestos de una proteccién eficaz en
el ambito laboral, dependen de la gestion activa, permanente y dina-
mica; encaminada a prevenir los riesgos dentro de las empresas y
adaptar las medidas a los concretos riesgos laborales existentes en
cada momento.

Es importante destacar, que en Venezuela de acuerdo con las
estadisticas de la Direccion Estadal de Salud de los Trabajadores (DI-
RESAT) y el Sistema Integrado para la gestion del Instituto Nacional
de Prevencion, Salud y Seguridad Laboral (51Gl), sélo a nivel del
Area Metropolitana de Caracas y el estado Vargas en el afio 2008 se
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registraron 1.183 accidentes laborales, incrementandose en un 6%
con respecto al afo 2007. Asi mismo, segun la oficina de estadistica
de la Union Europea, Espafia registré para el ano 2007, el 20% de ac-
cidentes mortales.

Tan importante cifra, hace reflexionar que se debe trabajar mas
en esta materia, por lo tanto convendria aplicar nuevos enfoques en
el area preventiva, que estimulen al trabajador y a la trabajadora a
participar en las actividades formativas e informativas; involucrar
activamente, a los dirigentes sindicales y a los entes administrativos
del estado como actores de cooperacion en la tarea preventiva. Tal
aseveracion, se corresponde con la opinion de la autora espanola
Maria del Mar Mirén Hernandez, al sefialar que el

“caracter expansivo se patentiza no solo en el deber de forma-
cidn que recae sabre el empresario publico o privado, pues el de-
ber de formar se extiende tanto a los trabajadores que realizan
preslaciones laborales especificas, como a los que de una u otra
forma, estan implicados en la aplicacion de |a politica preventi-
va....” (Formacion Profesional en la Relacion Laboral, 2005:149).

Este enfoque, es de vital importancia para diversos paises, par-
ticularmente aquellos que han ratificado el Convenio 155 de la O.I.T
“sobre la Seguridad y Salud de los Trabajadores”, como es el caso de
Venezuela y Espana.

Conclusiones

Se concluye senalando, que a medida que los paises desarrolla-
dos o subdesarrollos, implementen politicas y estrategias acorde con
la disminucion de siniestralidad, y se produzcan normas juridicas
coherentes y adaptadas a los requerimientos y circunstancias vigen-
tes, se estaria en presencia de “garantias” en el tratamiento de la Se-
guridad v Salud en el ambito laboral.

Desde esa perspectiva, el derecho tutelado del trabajador o tra-
bajadora se consagraria en una accion constante por parte de los res-
ponsables, aplicando medidas esenciales para prevenir accidentes
ocupacionales y no dejar en letra muerte los instrumentos legales.

Para ello, es fundamental establecer nuevos enfoques en el drea
de la salud, partiendo de la formacion profesional, introduciendo el
tema de la prevencion de accidentes como pilar basico, en funcion de
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crear conciencia de las condiciones y actos en los lugares de trabajo.
Ejecutando, programas en el area ocupacional adaptados a la organi-
zacion gerencial, planeacion, control y evaluacion de todas las activi-
dades, tendientes a preservar y mejorar la salud individual y colecti-
va de los trabajadores.

Igualmente, las naciones ante los cambios sistematicos en el
campo laboral, convendria incentivar a la administracion publica y
privada a realizar importantes inversiones en materia de seguridad y
salud ocupacional.
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