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I. EN MEMORIA DEL DR. HENRIQUE IRIBARREN MON-
TEVERDE

Es dificil despedir a un amigo, dar inicio a unas breves palabras
acerca de su trayectoria y obra, como aporte a una obra colectiva para
rendir tributo a su memoria sin tener en cuenta presencia, resulta dificil,
se nos asemeja a un trabajado forzado, bajo un régimen de esclavitud,
no por las exigencias y maltrato de un capataz, sino de la susceptibili-
dad del sentimiento fraterno, que nos hace enfrentar a lo absurdo e in-
cognoscible ante la impertinente y prematura muerte. Maxime, cuando
la desaparicion fisica de ese amigo se verifica en una edad susceptible
de ser intelectualmente la mas productiva, en una etapa de la vida en la
que se esta en la cima de la creatividad y la serena reflexion.

En relacion al ser y consistencia del hombre, José Ortega y Gasset,
siempre con la cavilacion precisa, con su prosa puntillosa, y que bata-
nea las conciencias expresa:

“Llamesele alma, conciencia, espiritu o como se quiera, eso que
somos consiste en un haz de actividades, de las cuales se ejecutan y
otras aspiran a ejercer. Consistimos en un potencial de actos: vivir,
es ir dando salida a ese potencial, es ir convirtiéndolo en actua-
cion. Dicho de otra manera: somos un poder ver, un poder gustar y
oir, un poder recordar, un poder entristecernos y alegrarnos, llorar
o reir, un poder amar y odiar, imaginar, saber, dudar, creer, desear
y temer”!.

Una definicion en la que puede incardinarse lo que fue la existen-
cia de Henrique Iribarren Monteverde, quien era esencia y potencia,
sentimientos timidos de expresion de afectos, esperanzas y desaliento,
afan y desgano, vivencia de alegria plena y tristeza, la manifestacion

1 José Ortega y Gasset, Obras completas, Tomo I1I (1916), Editorial Taurus, Espafia, 1916.
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de la dicotomia del ser. Un hombre y su esencia. Se nos anticipo y se
fue inesperadamente, su desaparicion fisica se hace incompresible y
constituye un reto, quizas una intima interpelacion de espontanea irre-
verencia, y expresion afectada de espiritualidad a la Divina Providen-
cia, para quienes somos creyentes, pues elevamos un reclamo por esa
injusta partida.

El deceso, de mi amigo Henrique Iribarren Monteverde, “todavia
conmueve, aturde y estremece” (...) “su partida deja una enorme este-
la de dolor, asombro, lamento”, como lo expres6 el académico Rafael
Badell Madrid en la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en su
sesion del 3 de mayo de 20022, también amigo, a quien agradezco la in-
vitacion a formar parte de este reconocimiento colectivo a la trayectoria
y obra de nuestro comin compaiero.

Muy bien describia el académico Dr. Humberto Romero-Muci, en
su discurso de contestacion al pronunciado por Henrique en su incorpo-
racion a esa docta Corporacion, su afanosa forma de ser y su afectivi-
dad, en la siguiente asercion:

“«

enrique Iribarren Monteverde es ademas poseedor de una enor-
me sensibilidad, lo que constituye uno de sus atractivos vitales y
una de sus mayores debilidades. Esa sensibilidad, consecuencia de
su gran inteligencia, lo ha llevado a situaciones personales deli-
cadas. Asume, como suelen hacerlo los creyentes, los casos, los
afectos y los problemas con absoluta pasion y con desmesurada
confianza, lo que por demdas lo convierte en un gran abogado, de la
vida por sus querencias, por su familia, por sus hermanos, por sus
amigos, por sus clientes, por sus creencias, sean politicas o de otra
naturaleza, y sufre luego por las consecuencias de esa solidaridad,
cuando las cosas no se dan como él las ha previsto. Digamos que
es un hombre apasionado .

2 Rafael Badell Madrid, Palabras pronunciadas en la sesion ordinaria de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales el 3 de mayo de 2022, con motivo del fallecimiento del Dr.
Henrique Iribarren Monteverde en https://aveda.org.ve/palabras-con-motivo-del-sensible-
fallecimiento-del-prof-henrique-iribarren-monteverde/ consultada en fecha 30 de octubre
de 2022.

3 Humberto Romero-Muci, Discurso de contestacion del académico Doctor Humberto
Romero-Muci, Individuo de Numero de la Corporacion al discurso de incorporacion del
Doctor Henrique Iribarren Monteverde. Academia de Ciencias Politicas, Caracas, 2013,
p. 228.
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Deploramos, en la objetividad de su ocurrencia, sin posiciones
aprioristicas de motivacion y busqueda de razon, que nos priva de quien
estaba llamado a convertirse en un actor, necesitado para la reinstitucio-
nalizacion urgente del pais, cuya vision de la sociedad integral, almido-
nada en la experiencia de su trayectoria vital, la profundizacion conti-
nua de la disciplina del derecho, que constituy¢ el objeto de su entrega 'y
pasion, que abond con la maestria de un denodado trabajador de campo
para luego cosechar, y distribuir el fruto recolectado del diario quehacer
del intelectual, a través de analisis criticos y propuestas.

Sus lecturas complementarias en otras disciplinas y materias, mas
alla de la ciencia juridica, la observacion diaria del acontecer del patis,
mas cuando se ha tenido vocacion hacia el ambito de lo publico, la
experticia profesional, el analisis y las instituciones, que recogieron su
trabajo, lo hacian un profesional integral, una mezcla de sabia maestria,
entre el abogado de fina faena intelectual y avezado tedrico, con una
destreza practica, que lo presentaba como un asesor, extraordinario pa-
trocinante de las causas de sus clientes, sea el Estado y sus instrumen-
talidades, o la iniciativa privada, organizada, en el atn dificil concepto
de empresa y sus expresiones atipicas mancomunadas.

Tuve la oportunidad de conocer a Henrique Iribarren en las aulas
y pasillos del Mddulo 4 de la Universidad Catdlica Andrés Bello, es-
pacios integradores de la dindmica sede de su Facultad de Derecho. A
pesar de integrar promociones diferentes, siempre hubo una relacion de
afectuoso compafierismo, aderezado por mi parte, con la admiracion,
que le profesaban sus condiscipulos, y quiénes buscamos patrones en
alumnos de cursos superiores, en ese proceso que el socidlogo Emi-
le Durkheim llamaba socializacion pues eran los inicios de la carrera.
Coincidimos en la Asamblea de Derecho, 6rgano de representacion es-
tudiantil, que reunia a todos los delegados de curso y representantes del
Centro de Estudiantes.

Posteriormente, coincidimos en la Procuraduria General de la Re-
publica, otrora verdadero centro de aprendizaje del estudio y la practica
del Derecho Publico, la cual fue dirigida por destacados y recordados
académicos, y en la que, ademas, se formaron varios distinguidos Indi-
viduos de Nuimero, que hacen vida en esta Corporacion.
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En una fase delicada y de extrema exposicion republicana, que la
desidia y la desconsideracion de las agendas grupales, ajenas a los inte-
reses del pais, nos condujo a esta lamentable situacion, que padecemos,
nos reencontramos integrando un equipo asesor del segundo Gobierno
de Carlos Andrés Pérez, y muy especialmente, meses después, trabaja-
mos en forma conjunta en apasionantes como dificiles tareas, durante el
interinato del Dr. Ramon J. Velazquez. Recuerdo la soledad de un fin de
semana del mes de agosto de 1993 en el Palacio de Miraflores, en toda
la extension y significacion del sustantivo utilizado, en la que nos co-
rrespondié revisar y redactar, en parte, el “Proyecto de Ley que autoriza
al Presidente de la Republica para dictar medidas extraordinarias en
materia econdmica y financiera”, que le confirio al presidente “la potes-
tad normativa extraordinaria mediante Decretos-Leyes en el especifico
ambito econdmico y financiero”, asi como participar en la discusion y
aprobacion del referido instrumento, asi como de su ejecucion.

No quiero abandonar en la alacena de los recuerdos, las circunstan-
cias y hechos, que enmarcaron nuestra amistad, el aprecio que alentara,
entre nosotros, el recordado maestro Luis Henrique Farias Mata, una
vez salido yo de la Procuraduria, e ingresado, en otra etapa de forma-
cion profesional, como la fue del municipalismo, en la que ambos, en
una reconocida expresion sublime de maestro y pupilo, siempre estu-
vieron prestos a colaborar, cuando acudiamos a su consejo o y busqueda
de apoyo.

Mas recientemente, tuvimos la oportunidad de trabajar mancomu-
nadamente algunos temas profesionales, conversar acerca del pais, su
destino, grandezas y miserias, recordar viejos tiempos y hablar de lo
que podrian ser los nuevos proyectos.

Por eso y por mucho mas, la ausencia de Henrique Iribarren sera
notable, llego el momento en que su alma descanse en paz, y los buenos
momentos compartidos, enmarquen los recuerdos del buen amigo.

II. INTRODUCCION
El Estado democratico Social de Derecho y de Justicia, adoptado

por la Constitucion de 1999, trae consigo un fuerte carga ideologica que
complica su entendimiento y que lleva consigo que los adjetivos anejos
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y complementarios (democratico, social y de justicia) se ubiquen en
el otro extremo a la denominacidn general de Derecho, ésta empleada
para destacar la sujecion plena del Poder Publico al ordenamiento juri-
dico que prevé con antelacion las competencias y &mbitos de actuacion,
incluso, para la delimitacion o restriccion de los derechos fundamen-
tales, cuya garantias de ejercicio y goce definen sus cometidos y fines.

En efecto, la acentuacion de lo «Social» como premisa esencial
de predominio aparente de la proteccion de los ciudadanos y de los
colectivos minoritarios considerados como vulnerables, ha dado paso
al predominio de imposicion de un régimen econémico que limita la
libertad y la propiedad, como derechos seminales de los otros derechos
fundamentales, conforme a los dictados del pensamiento liberal, para
dar paso a las premisas que sobre las cuales se erige la planificacion
econdmica centralizada, obviando en algunos casos, la efectiva protec-
cion de los ciudadanos y colectividades reputadas como débiles juridi-
cos, centrandose la accion en el predominio del Poder Ejecutivo en su
afan de construir un nuevo régimen econdémico y social: el socialismo
del siglo XXI.

El afanoso proceder para desconocer la separacion de poderes y la
vigencia plena de los derechos fundamentales, apalancado en la acusa-
da debilidad del Poder Judicial y del sistema de justicia destinados a la
tutela judicial efectiva de aquellos derechos, ha llevado a la conforma-
cion de antipodas conceptuales entre un pretendido Estado social versus
el Estado de derecho propio de la democracia liberal. Esta ultima con-
cepcion, a la cual inscribimos nuestro pensamiento y formacion juridi-
ca, y que nos marca el derrotero interpretativo seguido en la elaboracion
del trabajo, se trata, al decir de Aveledo Coll:

“De un sistema politico que puede estar acompariado de modos de
vida determinados o de culturas politicamente particulares, pero de
manera fundamental, es un conjunto de instituciones y reglas que se
legitima a través de la soberania expresada en la participacion poli-
tica regular y razonable de millones de individuos, el demos, para la
seleccion de los miembros del poder publico por medio de eleccio-
nes regularles, plurales y competitivas. Tipicamente, esto implica el
ejercicio del poder liberal; es decir, la presencia e influencia de una

795



LOS DERECHOS DE LAS POBLACIONES Y COMUNIDADES INDIGENAS EN LA JURISPRUDENCIA DEL CASO JESUS,...

opinion publica variada y libre, la existencia progresiva de cartas
de derechos, asi como la instauracion de arreglos constitucionales
que garanticen la division y delimitacion de los poderes publicos
en ejercicio”™.

Tal circunstancia, dimanante de la configuraciéon de un sistema
econdmico y control politico excluyente, es generadora de situaciones
de debilitamiento mayor de los derechos fundamentales de los indige-
nas, pues la vision de fortalecimiento de la proteccion de los derechos
fundamentales depende de una imposicion politica de dominio mas que
una de proteccion o restriccion, cualquiera sea la dptica empleada, de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, que quedan supeditadas
auna vision sesgada de una elite dominante o la predeterminacioén de un
control politico de la sociedad. La ideologizacion que captura el conte-
nido social de la democracia genera una interpretacion acomodaticia de
la normativa en pro de un activismo, que puede comprometer o hacer
ilusorio los derechos de los débiles juridicos.

Lo expresado se incrementa con la pretension de desconocimiento
del caracter supraconstitucional de los derechos humanos por el Tribu-
nal Supremo de Justicia, que propugnamos en cuanto a que los tratados,
pactos y convenciones relativos a los mismos no tienen tal condicion,
sino que, una vez suscritos y ratificados por Venezuela, tendran jerar-
quia constitucional y valor prevalente en el ordenamiento, lo cual ha
llevado al Dr. Rafael Badell Madrid’ a sostener que:

“El articulo 23 de la Constitucion establece que los tratados, pac-
tos y convenciones relativas a los derechos humanos, que han sido
suscritos y ratificados por el Estado venezolano gozaran de jerar-
quia constitucional y, ademas, en la medida que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables que las establecidas en la
Constitucion y en las leyes de la Republica, prevaleceran en el orden
interno y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y

4 Guillermo Tell Aveledo, La Segunda Republica liberal democrdtica: Serie antolégica
contempordnea de Venezuela, Fundacion Rémulo Betancourt, Caracas, 2014, p. 13.

5 Rafael Badell Madrid, “Derechos y deberes de los pueblos y comunidades indigenas en
Venezuela”, en Revista de Derecho Publico, No. 169-170, enero-junio 2022, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2022, pp. 115-150.

796



PROF. LEONARDO PALACIOS MARQUEZ

demas organos del Poder Publico, de manera que estos tratados
internacionales tienen vinculacion en todo el ordenamiento juridi-
co venezolano.

Los pueblos indigenas en Venezuela no solo cuentan con protec-
cion en el ordenamiento juridico interno, sino que también reciben
proteccion internacional, por ejemplo, por la CADH de 1969, la
cual faculta a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) para proteger y promover estos derechos, asi como el Conve-
nio N.°169 de 1989".

Tal criterio conduce a que los instrumentos, como, por ejemplo,
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo®, apro-
bado y ratificado por Venezuela, mas no promulgado para su vigencia
efectiva por la falta de publicacion en la Gaceta Oficial de la Reptblica
u otros que establecen derechos ancestrales de los pueblos indigenas,
anteriores al Estado, se conviertan en instrumentos referenciales sin efi-
cacia instrumental de proteccion alguna. ;De qué vale la consagratoria
ex Constitutionae de los derechos indigenas si los o6rganos del Poder
Publico con acciones, actos y la producciéon normativa los hacen nu-
gatorios y su tutela judicial efectiva queda a merced de la captura de
intereses econdmicos o politicos?

La problematica se agudiza por la falencia de armonizacion y
coordinacion entre los distintos 6rganos del Poder Publico que hacen
mas vulnerables los pueblos indigenas, quedando, incluso, alejados de
las politicas publicas, no solo indigenistas, que articula el Estado para
cumplir con los cometidos y fines del régimen econdémico y social, sino
también de aquellas definidas para toda la sociedad.

Tanto asi, que la vulnerabilidad exacerbada de los indigenas y los
pueblos indigenas llevan a la inexistencia de sus derechos fundamenta-
les, al punto que Victor Rafael Sevilla expresa:

“En el supuesto de hecho, donde ambos (indigena y no indigena)
hayan de ejercer sus derechos constitucionales, es obvio, que esta-
ran en mejor situacion de obtener resultados positivos, la persona

6 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, del 5 de septiembre de 1991.
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no indigena frente al indigena, ya que ésta al carecer del dominio
del idioma, desconoce la organizacion “criolla”, formas de movi-
lizacion y medios de transporte, ignora el razonamiento organiza-
cion y burocrdtico, usos y costumbres, entre otros, necesarios para
la resolucion del problema y que son totalmente diferentes a las

formas y usos utilizados dentro de su cultura’”’.

En criterio del citado autor:

“Ha sido indispensable la consagracion de un régimen legal de
excepcion, para equipar el indigena con el no indigena (criollo),
mediante una proteccion de naturaleza constitucional, que tienda a
resguardar sus valores socio culturales y evite el abuso, la explota-
cion o desvirtuacion de los mismos. (sic)”%.

En nuestra opinion, la esencia protectora deriva no de un caracter
excepcional, extraordinario o diferencial en relacion con las poblacio-
nes no indigenas, sino el entendimiento de la esencia de lo que implica
el débil juridico como un forma de comprension e interpretacion de la
situacion de vulnerabilidad de esa minoria, que impone un vision global
e integral del ordenamiento juridico, mas como expresion de la legisla-
cion democratica, abierta a la discusion y participacion de los afectados
e incididos — la poblacion indigena- base esencial y derivativa de las
competencias de los 6rganos del Poder Publico para definir las politicas
indigenistas, sin caer en la tentacién de un activismo judicial, cooptado
y tendente a la aplicacion ideologizada de la ley, ajenas a los principios
y valores que informan el Estado de Derecho.

La acentuacion en lo social es mas causa de problemas que de solu-
ciones, hace mas factible la denegacion de justicia o la obstaculizacion
de la tutela judicial efectiva. El concepto de lo social, lejos de procurar
una justicia formal y material en las decisiones del Poder Judicial puede
generar conflictos y desconocimientos de otros derechos fundamentales
en juego: consideraciones que pueden extenderse también al alcance y
contenido de las politicas indigenistas.

7 Victor Sevilla, El régimen de excepcion y los derechos humanos indigenas, Editorial

Buchivacoa, Caracas, 1997, p. 33.
8 fdem.
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Lo importante es tener como proposicion esencial la diferencia-
cion y fuentes generadores de los derechos ancestrales de la poblacion
indigena, sin caer en la tentacion de una vision discriminada, inmer-
sa en criterios de activismo politico e ideologicos excluyentes, que no
comportan una decision producto de una vision integral, sino de intere-
ses circunstanciales, aislados de una realidad, susceptibles de generar
discriminaciones y falsas ponderaciones entre la pugna de los derechos
involucrados.

Es dentro de la propia Constitucion y del ordenamiento juridico,
que deben encontrarse las bases que contrarresten un marginamiento
explicito, por cualquier razon, o por omisiones en la adopcion de poli-
ticas indigenistas en proteccion de los derechos fundamentales corres-
pondientes.

En este orden de ideas, con miras a buscar las orientaciones fun-
damentales que guien las politicas publicas indigenistas del Estado ve-
nezolano y la proteccion de los derechos fundamentales de las pobla-
ciones indigenas, esbozaremos algunas consideraciones, que permitan
establecer por via de la actuacion del Tribunal Supremo de Justicia y
de los demas tribunales de la Republica una defensa efectiva de los
derechos de los indigenas, especialmente, lo relacionado a su recono-
cimiento existencial y a los derechos de propiedad sobre los territorios
que ocupan.

El punto de partida de nuestro analisis es el contenido de la senten-
cia dictada en fecha 6 de octubre de 1998 por la extinta Corte Suprema
de Justicia en Pleno, con ponencia del Magistrado José Luis Bonnema-
ison W., mediante la cual se decidio “el recurso de nulidad interpuesto
por la Asociacion Civil “Jests, Maria y José de Aguasay” en contra de
la Ordenanza sobre delimitacion de los ejidos del municipio autdbnomo
Maturin del estado Monagas de fecha 6 de agosto de 1987 especifica-
mente contra su articulo 1° ordinal 4° y su articulo 3°, respecto de los
terrenos ejidos del pueblo de Aguasay, “cabecera del Municipio Fora-
neo del mismo nombre”.

El anélisis parte de la decision de la sentencia, centrada en el re-
conocimiento de las comunidades indigenas, en particular de la “Co-
munidad Jesus, Maria y José de Aguasay”, constituida bajo la figura de
asociacion civil, al igual que el de la titularidad de la propiedad sobre
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las tierras que desde tiempos inmemorables ocupan, permitiéndonos
enunciar algunas orientaciones y valores, sin aspirar a efectuar una pro-
pulsa de una rama auténoma de la ciencia juridica denominada «Dere-
cho indigenista», que no descartamos per se, como una expresion del
Derecho Publico con autonomia cientifica y metodologica propia, pero
que dista mucho de su efectiva aceptacion como tal. Podriamos decir,
que para un derecho en formacioén es preferible ir construyendo sus ba-
ses de autonomia a partir de la aplicacion propia de los criterios de her-
menéutica del Derecho Constitucional o del Derecho Administrativo,
por ejemplo, que permitan proyectar con propiedad y valor universal,
“en” y “desde” las instituciones que vayan desarrollando el complejo
ambito de las relaciones que se establecen entre el Estado y los indige-
nas, entre los indigenas y el resto de la sociedad. El trato diferenciado,
sin desconocer las particularidades de sus origenes, cultura, su sistema
judicial y valores, no pueden llevar a crear diferencias o categorias de
ciudadanos, soslayando su igualdad ante la ley y la proteccion de los
derechos fundamentales.

Pretendemos efectuar una aproximacion a la determinacion de
aquellos principios anclados en la Constitucion y en el Derecho inter-
nacional en materia de reconocimiento y desarrollo de los derechos hu-
manos a partir del otorgamiento de su naturaleza vinculante tanto para
la Sala Constitucional y otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y
demas tribunales de la Republica, aun cuando haya sido dictada por la
extinta Corte en Pleno, en su funcion similar a la actual Sala Constitu-
cional en cuanto a ser el maximo y ultimo intérprete de la Constitucion,
garante y veedor de su uniforme aplicacion e interpretacion.

Esa atribucion inicial de ser maximo y ultimo intérprete de la Cons-
titucion, conduce a que la doctrina jurisprudencial de anagnérisis a las
comunidades indigenas y el reconocimiento de titularidad sobre sus tie-
rras, constituyan criterios obligatorios para todos los 6érganos del Poder
Judicial y guias dogmaticas para el disefio y ejecucion de politicas in-
digenistas, bajo la necesaria armonizacion del ejercicio del Poder Pu-
blico normativo en materia indigenista y la coordinacion en la gestion
administrativa de regulacion y contenido proyectivo de las poblaciones
indigenas y comunidades indigenas; el valor probatorio y la constitucion
de derechos a partir de actos de indole diversa del Estado en cualquiera
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de sus manifestaciones politicos territoriales o funcionales, que susten-
tan el reconocimiento como sujetos de derecho de las poblaciones y
comunidades para representar y hacer valer los derechos fundamenta-
les ancestrales, colectivos e individuales, sus instituciones, su cultura 'y
demas formas organizativas, su expresiones de ancestralidad y cultura.

La observacion de la debilidad en la aplicacion, exigencia y de-
sarrollo de la normativa complementaria a la Constitucion de 1999, a
pesar del avance garantista que se le ha atribuido en materia de la con-
sagratoria de los derechos fundamentales y, en especial, de la obliga-
cion del Estado de reconocer la existencia de los pueblos indigenas y
comunidades indigenas, asi como lo atinente a su habitat y derechos
originarios sobre las tierras, exige la busqueda dentro de los cauces
constitucionales, de aplicacion preferente de la preceptiva de tales dere-
chos previstos en fuentes de normatividad internacional, que se impone
por su esencia supraconstitucional las cuales permitan definir un esta-
tuto de principios y valores que deriven en efectiva proteccion de las
poblaciones y comunidades indigenas como débiles juridicos, esencia
que no puede atribuirsele cardcter discriminatorio por via de tratamien-
to diferencial demeritorio.

Es menester resaltar que el tema de la problematica de los dere-
chos de los indigenas, de cualquier generacion, referencia que hacemos
a esta metodologia como ensayo de clasificacion para definir su perfil
evolutivo, discutida su validez cientifica, tema que no es objeto de este
trabajo no es nuevo ni reciente; ha sido un tema abordado por la doctri-
na, la jurisprudencia y el derecho internacional en materia de derechos
humanos.

En Venezuela el tema ha sido extendido incluso, al reconocimiento
del derecho a ser juzgado por sus jueces naturales y la coexistencia del
sistema judicial indigena “legitimamente constituidos conforme a sus
costumbres ancestrales de los pueblos y comunidades indigenas y la
supeditacion del derecho originario o consuetudinario de los indigenas
a las normas, reglas y principios establecidos en la Constitucion™.

9 Maria Toro, “Derechos sociales. La clausula del Estado Social de la CRBV en lajurisprudencia
de la Sala Constitucional del TSJ venezolano”, en La Justicia Constitucional en el Estado
Social de Derecho, 2010, 11 Congreso Internacional de Derecho Procesal Constitucional,
Caracas, 2010, p. 419.
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Al reconocimiento de los derechos de los indigenas o poblaciones
originarias se le ha dado un tratamiento especial y diferenciado en rela-
cion a aquel que se la da a la consagratoria, desarrollo y tutela judicial
de los derechos humanos, derechos naturales, derechos morales, dere-
chos publicos subjetivos, derechos fundamentales o libertades publicas,
cualquiera sea su denominacion, del resto de los ciudadanos!©.

A los efectos de este trabajo emplearemos indistintamente, como
sinonimia las expresiones derechos humanos y derechos fundamenta-
les, sin que ello signifique ignorar o preterir la complejidad, que reviste
la delimitacion conceptual de las multiples expresiones indicadas.

El tratamiento de las politicas publicas y, dentro de ésta la legis-
lacion, asi como la jurisprudencia de nuestros organos jurisdiccionales
han partido de un trato desemejante, que ya de suyo implica un criterio
diferenciador rayando en la discriminacion y posicion en entredicho de
los indigenas, pueblos y comunidades indigenas, haciendo mutar el con-
cepto del débil juridico, objeto de especial atencion en un Estado demo-
cratico de derecho, a uno que puede resultar discriminatorio con impli-
caciones acentuadas dependientes de la mayor o menor injerencia, que
las elites dominantes tengan sobre la definicion y ejecucion de aquellas,
o peor aun, de la particular forma de concebir la accidon del Poder Pu-
blico, en cualquiera de sus manifestaciones, a pesar de las orientaciones
basicas dogmaticas, de cometidos y fines contenidas en la Constitucion.

En este sentido, podemos traer a colacion, como aval y ejemplo
de lo recién afirmado, lo expresado por el académico Horacio Biord
Castillo al afirmar

“El caso de la diversidad lingiiistica es elocuente al maximo. La
ideologia de las elites dominantes ha tenido a las lenguas indigenas
como meros ‘“dialectos”, es decir, como idiomas imperfectos, su-
puestamente carentes de aquellos elementos formales que constitu-
yen un idioma culto. Evidencia contraria es, por ejemplo, la canti-
dad de indigenismos de que se sirven no solo las variedades locales
y regionales del espaiiol americano sino la lengua comun y, por
extension, los muchos que han pasado a través del espaiiol o direc-
tamente a otras lenguas indoeuropeas (indigenismos universales,

10 Ver Rafael Badell, Ob. Cit.
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como chocolate, tabaco, papa y sus variantes ajustadas a las parti-
cularidades fonoldgicas de cada lengua) !

En nuestro criterio, esa vision de las elites dominantes, pro-
ducto “del proceso de conformacion social hegemodnica del criollo
latinoamericano™!2, que se ven y reflejan ellas mismas como la esencia
motriz de los avances de la sociedad criolla, anclada en la creencia y
expresion multiple de actuacion, conforme a la cual las sociedades in-
digenas son las “responsables del atraso social y de los obstaculos en-
contrados por los intentos de progreso” ha llevado al desconocimiento
de los derechos fundamentales inherentes a la individuos integrantes
de los pueblos indigenas, cuya fuente genésica es su propia existencia
y, por consiguiente, al Estado y sus distintas tipologias adoptadas en la
evolucion del ordenamiento en rigor en la distintas épocas, posterior-
mente incluidos en las constituciones que han regido en el pais, con
independencia a su duracidon y motivacion en su elaboracion y puesta en
vigencia. Tal aserto busca resaltar el que tales derechos de solera confi-
guracion y agnicion, por distintas fuentes de normatividad, como cual-
quier derecho humano reputado como tal, su eficacia no se debe hacerse
depender de la vigencia y, por tanto, observancia a actos normativos
que los reconozcan, obviando su aplicacion inmediata y exigibilidad sin
necesidad de positivizacion.

Esta forma encubierta de afianzamiento de los derechos humanos
de la sociedad tenida o percibida como criolla y dominante, diferen-
ciada y con preeminencia frente a los habitantes autdctonos, incluso,
acudiendo a distorsionadas formas de ponderacion como expresion
metodoldgica de argumentacion o sustentacion de decisiones adminis-
trativas, judiciales o normativas, comprometen seriamente el goce de
los derechos de los pueblos indigenas, particularmente, el atinente a la
ocupacion y propiedad, con todos sus atributos, de “su espacio histori-
camente atribuido”!3.

11 Horacio Biord Castillo, Discurso de incorporacion como individuo de Niimero de Don
Horacio Biord Castillo, Academia Nacional de la Lengua, Caracas, 2008.

12 Germén Carrera, Historia General de América Latina, Volumen I, Ediciones Unesco,
UNESCO, 1999, p. 15

13 fdem.
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La complejidad del entramado de intereses diversos que se tejen
en un mundo globalizado, fundamental mas no exclusivamente econd-
micos, en el que se busca frenéticamente la rentabilidad e inmediatez
del retorno de la inversion, sin importar la generacion de externali-
dades negativas, especialmente las medios ambientales —contamina-
cion y demés formas de degradacién del ambiente, como lo sefiala
Stiglitz'4, que incrementan las previsiones presupuestarias y demandas
prestacionales para corregirlas; infracciones al ordenamiento o lesio-
nes de los derechos fundamentales de las poblaciones indigenas, estén
0 no organizadas.

La globalizacion conlleva a que los agentes econdmicos interna-
cionales evadan las regulaciones o se empecinen en cooptar a las auto-
ridades regulatorias o al legislador mismo, exponiendo de manera per-
judicial los derechos ancestrales de las comunidades indigenas.

La gravedad e intensidad de la exposicion es mayor en la medida
en que exista debilidad institucional, extensiva a la propension de un
desmoronamiento de la tutela judicial efectiva de los derechos de los
pueblos indigenas en virtud de un activismo judicial, que por dilacion
en la resolucion de conflictos, o mediante la procura con la tergiversa-
cién del control difuso o concentrado de la constitucionalidad, ocultan
las actuaciones viciadas de los 6rganos del Poder Publico, que inciden
perjudicialmente en los derechos colectivos fundamentales de los pue-
blos indigenas.

Contradictoriamente, al incremento de la utilizacioén de los dere-
chos humanos como bandera politica, justificaciéon de actuaciones y
propuestas politicas, acelerando la conformacion de nuevos postulados
y la construccion de un estatuto epistemoldgico bajo la configuracion
de generaciones de nuevos esquemas conceptuales y construcciones
normativas de derechos no tradicionales, propios a la evolucion de la
sociedad misma, los efectos de una internacionalizacion avasallante,
los derechos de los pueblos indigenas se van vaciando, desconociendo
y dejando a la deriva su proteccion.

La proteccion indigenista, concretadas en esfuerzos nacionales
e internacionales, requieren de una vision integral y dindmica que se

14 Joseph Stiglitz y Carl Walsh, Microeconomia, Economia y Empresa, 4.a edicion inglesa,
Editorial Ariel, Madrid, 2020.
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traduzca no solo en politicas publicas de atencidén prioritaria bajo la
concepcion de «débil juridico», que propenden no solo establecer o res-
tablecer, dependiendo de la actuacion previa constitutiva de una politica
publica y su ejecucion, sino la tutela administrativa o judicial efectiva
de los derechos individuales o colectivos, de integrantes o poblaciones
indigenas.

La debilidad juridica deriva de la desatencion integral de las necesi-
dades basicas, prestacion de servicios publicos deficitarios, condiciones
de pobreza extrema, desconocimiento de los derechos de participacion
efectiva en los procesos constitutivos de politicas publicas o de ley en
aquellos asuntos inherentes y propios a los derechos fundamentales, en
sus distintas generaciones, de las poblaciones indigenas, clasificacion
practica que permite su estudio y exigibilidad, lo cual supone desde los
derechos civiles y politicos (primera generacion); los derechos econd-
micos y culturales (segunda generacion); derechos alapazy a la calidad
de vida (tercera generacion); y bajo la dptica de los nuevos contenidos
de la democracia (participacion y protagonismo) cimiente de nuevos
derechos humanos como son, entre otros, los derechos a la autodetermi-
nacion de los pueblos, el derecho al medio ambiente y la proteccion del
patrimonio comun de la humanidad (cuarta generacion), que surgen no
sin controversia en cuanto a su identificacion e ideologizacion, y como
resultado de las desviaciones de un proceso econdmico voraz anejo a la
internacionalizacion de la econdmica y su efecto abrasivo en el medio
ambiente, la crisis de legitimidad democratica o «déficit de legitimidad
democratica» y la brechas enormes de inequidad que van surgiendo en
la sociedad, asi lo expone Rodriguez!>.

La debilidad juridica es consecuencia de una diversidad de causas,
entre las mas comunes, aquellas que estan asociadas al desconocimien-
to, la necesidad, el miedo, la enfermedad, la pobreza, el rezago en el ac-
ceso —«brecha digital»!%— a las nuevas tecnologias de la informacion y

15 Maria Eugenia Rodriguez Palop, La nueva generacién de derechos humanos. Origen y
Justificacion, 2a edicion corregida y ampliada, Editorial Dykinson, Madrid.

16 Scott S. Robinson, “Reflexiones sobre la inclusion digital Gobierno electronico y
democracia”, Nueva Sociedad, N° 195, enero y febrero 2005, Caracas, 2005, p. 127.
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la comunicacion (Tics), lo cual genera nuevas expectativas y demandas
de cobertura y proteccion.

El tratamiento, como concepto juridico, que impone en un Estado
democratico Social de Derecho acciones y cometidos de proteccion al
Poder Publico, se traduce en una debilidad concreta, agudizada que se
traduce en actos explicitos lesivos u omisiones perjudiciales a las po-
blaciones indigenas, que ven cercenados y desconocidos sus derechos
fundamentales. Las lesiones a los derechos pueden derivar de lo que
sefiala Castillo!” como la falta de armonizacion y coordinacion entre las
distintas manifestaciones politicas territoriales y funcionales del Esta-
do en la definicion y ejecucion de las politicas indigenistas, entendidas
como las “acciones oficiales dirigidas a las poblaciones indigenas”, que
forma parte esencial del indigenismo, vista desde el ejercicio del Poder
Publico, en expresion bifronte de “teoria o reflexion sobre el tratamien-
to juridico-administrativo de las poblaciones indigenas y de praxis o
concrecion de politicas dirigidas a estas poblaciones™ o por debilidad
de la tutela judicial efectiva, es decir, de la revision de la constituciona-
lidad y legalidad de todos los actos, omisiones y vias de hecho lesivos
a los derechos.

III. DE LA DECISION DE LA EXTINTA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA.

La comunidad indigena Jesus, Maria y Jos¢ de Aguasay, registra-
da como Asociacion Civil interpusieron accidon conjunta de nulidad
por inconstitucionalidad y Amparo Constitucional contra la Ordenan-
za del Municipio Maturin del Estado Monagas que tenia por objeto
la delimitacion de los ejidos del respectivo municipio. El recurso de
inconstitucionalidad se fundamentaba en que la Ordenanza no reco-
nocia la existencia de la comunidad indigena de la etnia Karibe, la
cual habita en el Guamo y se encuentra registrada como Asociacion
Civil, de igual forma desconocia la propiedad que existe sobre dichas
tierras, ya que a través de dicho acto normativo se realizaron negocios
juridicos con terceros.

17 Horacio Biord Castillo, Ob. Cit.
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En lo correspondiente al amparo constitucional la comunidad in-
digena solicité suspender la Ordenanza mientras durara el juicio; los
arrendamientos realizados y que se ordene a los cuerpos de seguridad
que impidan que las personas ajenas penetren las tierras sin permiso de
la Asociacion Civil. La Corte resolvid lo conducente al Amparo Cons-
titucional declardndose sin lugar y decidio llevar a examen de admision
el recurso de Inconstitucionalidad contra el acto legislativo del Muni-
cipio Maturin.

A. Argumentacion de la Asociacion Civil Jesus, Maria y José
de Aguasay

La comunidad Karibe es una poblacién autdctona desde tiempos
inmemorables, fue en el afio 1783 cuando procedi6 su amojonamiento
y se posesiono a los indigenas de las tierras del pueblo Jesus, Maria y
José de Aguasay, lo cual se realiz6 a través de Titulo Colonial.

Posteriormente, la Ley de Resguardo de Indigenas de 1904 esta-
blecio que los terrenos en resguardo de indigenas que fueran una comu-
nidad se adjudicarian como poseedores, las normativas siguientes hasta
1936 establecian que iban a ser ejidos aquellas tierras que tuvieran la
desaparicion de sus duenos, pero vale destacar que la comunidad en
cuestion ha mantenido la unidad comunal y la posesion ininterrumpida
de sus tierras.

La titularidad del Derecho de propiedad tenia su fundamento en los
articulos 77, 99 y 101 de la Constitucion de 1961 asi como en lo que
dispone el Codigo Civil en sus articulos 545 y 547. El Titulo Colonial
protege el uso, goce y disposicion de las tierras por parte de la comu-
nidad aborigen, asi como las actuaciones de la Administracion Publica,
como consto en el censo realizado en el afio 1982, el cual reconocio la
propiedad de dicha comunidad. La titularidad del derecho en cuestion
de los mencionados Indigenas no habia sufrido ningtin proceso de ex-
propiacion conforme al ordenamiento juridico imperante para la época,
es por ello que segun la parte actora al reconocer la propiedad de dichas
tierras como ejidos del Municipio a través de una Ordenanza se estad
realizando una expropiacion inconstitucional, que de conformidad con
el articulo 46 constitucional de 1961 debia ser declarada nula, porque
también es una norma que va contra el principio de irretroactividad.
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B. Defensa del Municipio Maturin del Estado Monagas.

La representacion del Municipio respondid que el reconocimiento
de la existencia de dicha comunidad correspondia a la Administracion
Publica, salvo que se realizara por via judicial a través de una accion
mero declarativa ante los tribunales ordinarios, de la misma forma se-
nalé que el reconocimiento de la titularidad del Derecho de propiedad
es competencia de los tribunales civiles, concluyendo dicha represen-
tacion que al no haberse declarado previamente en la via judicial la
titularidad de la propiedad de las tierras no existe violacion a la norma
de reconocimiento, asi mismo fundamentaron que la Ley Organica del
Régimen Municipal de la época sefalaba que son ejidos los terrenos de
las extintas comunidades indigenas, sefialando que se refiere a la extin-
cion del resguardo la cual podia declararse por orden de ley.

C. Argumentos del Ministerio Publico.

La Fiscalia sefial6 en el presente caso que el titulo de propiedad de
los terrenos lo tenia la Asociacion Civil, porque los 6rganos de la Admi-
nistracion Publica confirmaron la existencia de la comunidad. En lo que
respecta a la ocupacion de las tierras, seiala que el Concejo Municipal
no tiene la competencia de dejar sin efecto un documento publico, ya
que esta es una competencia exclusiva del Poder Judicial conforme a lo
que establecia la constitucion del 61 en sus articulos 117,118 y 119, por
ende, concluye el 6rgano con autonomia funcional que lo ejecutado por
el Municipio a través del 6rgano legislativo fue una confiscacion.

D. Decision de la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno.

Luego de examinar el recurso la Sala Plena de la extinta Corte
Suprema de Justicia decidid que el supuesto de hecho alegado por el
Municipio sobre la inexistencia de la comunidad no es cierto, porque
los 6rganos de la Administracion Publica reconocieron su existencia a
través de multiples actos, siendo el ultimo de ellos el censo de 1982,
por lo cual para establecer las tierras como ejidos del Municipio debio
realizarse un proceso de expropiacion el cudl no se realizd, lo cual llevod
al maximo garante de la constitucionalidad de las normas a declarar con
lugar la accion de inconstitucionalidad.
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Respecto a los negocios juridicos llevados a cabo por el Concejo
Municipal con terceros la Corte observo que se mantendrian vigentes,
sin perjuicio de que pudieran ser impugnados por las vias ordinarias, el
fundamento de dicha observacion es respetar el valor de la seguridad
juridica, para no lesionar los derechos de los terceros que entablaron
una relacion juridica con el organo legislativo del Municipio Maturin.
Es por esto que al declarar con lugar la accion incoada por la parte ac-
tora se restablecieron las situaciones juridicas relativas a la existencia
de hecho y de Derecho de la comunidad indigena, asi como el recono-
cimiento de los derechos que le son inherentes.

IV. LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
COMO EXPRESION DE LA JURISDICCION CONSTITU-
CIONAL. SU VALOR DE INTERPRETACION MAXIMA Y
UNICA DE LA CONSTITUCION

En relacion a la primera interrogante planteada en cuanto a que, si
pueden otorgarle a la sentencia del 6 de octubre de 1998 la misma fuer-
za vinculante de sus decisiones de la misma forma que la Constitucién
de 1999 atribuye a la Sala Constitucional tanto para las demas Salas del
Tribunal Supremos de Justicia y demas tribunales de la Republica que
las dictadas, observamos lo siguiente:

La Constitucion de 1961 cred la Corte Suprema de Justicia y atri-
buyo a la Sala Plena (la reunion de todos los magistrados que inte-
graban las Salas de Casacion Civil, Penal y Politico Administrativo a
los fines de ejercer el control de constitucionalidad) el ejercicio de la
jurisdiccidn constitucional, la cual en términos generales y su esencia,
favorece el desarrollo de la vida ciudadana en paz y el acatamiento del
derecho, lo cual supone la existencia de las garantias para el ejercicio y
goce de sus derechos.

La jurisdiccidn constitucional supone el control directo de la legis-
lacion nacional, estadal y de las ordenanzas municipales. Ese control
supone el cotejo entre el acto dictado y las disposiciones constituciona-
les, a los fines de establecer si efectivamente esta viciado por violacién
directa e inmediata de la normativa de la Ley Suprema.
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De esta manera se garantiza la supremacia de la Constitucion, en
tanto es la cima del ordenamiento juridico, principio maximo-derivante
que obliga a todos los actos dictados por los 6rganos del Poder Publico
a sujetarse a ella, de ahi la necesidad de que el poder constituyente haya
establecido una jurisdiccion para hacer valer la preeminencia de la nor-
mativa fundamental o de progenie constitucional, reforzando las bases
del Estado democratico de Derecho. Si bien la sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia del 06 de octubre de 1998 -caso: Comunidad Indigena
Jesus, Maria y José de Aguasay- objeto de analisis, fue dictada bajo el
imperio de otro ordenamiento constitucional, no es menos cierto, que
al ejercer la funcion jurisdiccional de nivel concentrado de control di-
recto de la constitucionalidad, contrasto el texto de la Ordenanza sobre
delimitacion de los ejidos del municipio autbnomo Maturin del estado
Monagas con la Constitucion de 1961, evidenciando que efectivamente
existia una “lesion directa de la Carta Magna”, existiendo una “relacion
directa entre la normativa impugnada de la Ordenanza y las disposicio-
nes constitucionales”, especificamente, ““ a la luz de los derechos huma-
nos de los indigenas, positivizados en la Constitucion o inherentes a su
condicion humana (articulo 50) los cuales en su conjunto, conforman
una unidad juridico-axiologica”.

Los efectos de la referida sentencia en cuanto a la declaracion de la
nulidad surten efectos para y frente a todos (erga omnes), produciendo
la nulidad inmediata del articulado o del instrumento normativo objeto
de la nulidad.

No obstante, debiendo existir una continuidad organica e institu-
cional, bajo la premisa de la existencia, por lo menos desde el punto
de vista de la formalidad, de un Estado de derecho en la transicion de
la vigencia entre las disposiciones de la Constitucion de 1961 y 1999,
las atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia en lo relativo a (i)
garantizar la supremacia y efectividad de las normas y principios cons-
titucionales; (ii) ser el maximo y ultimo intérprete de la Constitucion
y (iii) velar por su uniforme interpretacion y aplicacion, se reflejan de
inmediato en los criterios contenidos en las decisiones dictadas por la
extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Plena.

En otras palabras, las sentencias en materia de resolucion de las co-
lisiones entre los actos estatales y la Constitucion, dictadas por la otrora
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Corte Suprema de Justicia, deben atribuirsele los mismos efectos de las
decisiones dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia, en cuanto a la
vinculacién desencadenante para el propio TSJ como para los demas
tribunales de la Republica de las interpretaciones que haya establecido
la Sala Plena (rectius la Sala Constitucional) en torno al contenido o
alcance de las normas y principios constitucionales, y concretamente,
a los efectos de este trabajo sobre los derechos de las comunidades y
poblaciones indigenas.

En consecuencia, a partir de la entrada en vigencia de la Constitu-
cion de 1999, las decisiones de la Sala Plena tendrian los mismos efec-
tos de la Sala Constitucional sobre los contenidos y principios constitu-
cionales, siendo, por tanto, vinculantes para las demas Salas del TSJ y
demas tribunales de la Republica.

Lo expresado, cobra mayor importancia, en lo que a la materia de
los derechos fundamentales se trata pues su caracterizacién como irre-
nunciables, indivisibles e interdependientes a partir del principio rector
de su consagratoria o reconocimiento como es la progresividad, impone
un nivel de proteccion y una garantia para que la ejecucion comple-
mentaria de la Constitucion no disminuya su efectividad restituida o
incrementada en decisiones anteriores a la Ley Fundamental de 1999.
Con mas razén, en lo relacionado cuando se trata de la proteccion de los
derechos fundamentales de las comunidades y poblaciones indigenas,
conceptuadas como débiles juridicos.

Asi las cosas, la progresividad que marca la verificacion propia a una
obligacion de perfeccionamiento activo y continuo, impone esa vision
integradora, pues la esencia y configuracion sefialada no acepta reduc-
ciones en su eficacia, en virtud que la dignidad humana simiente de los
derechos es la misma bajo el manto protector de una u otra Constitucion.

V. EL CARACTER PROGRESIVO DE LOS DERECHOS HU-
MANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y COMUNIDA-
DES INDIGENAS

El Derecho Constitucional en su parte dogmatica, garantista y
principista tendria efecto relativo si no se procediera a reconocer la
internacionalizacion y globalizacion de la eficacia de los derechos
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fundamentales, mas alla de una interpretacion tendente a ser superada
como es la de insertar expresamente la normativa internacional que
recaen sobre los mismos.

No solo debe procurarse que los procesos constituyentes y, por
consiguiente, los textos constitucionales productos de esta forma de
reforma especifica constitucional, articulo 337 de la Magna Carta, se
inspiren y orienten por las normas internacionales, haciendo mencién
como la nuestra a su jerarquia equiparada a la propia Constitucion, dado
su caracter preeminente en el ordenamiento, a los efectos que los trata-
dos prevén en el ordenamiento interno. Hace falta que las nuevas gene-
raciones de derechos que van surgiendo por deficiencias prestacionales
y de cobertura de las demandas de las expectativas que se crean por la
dinamica de las sociedades y, por ejemplo, por las fallas propias y el
desgaste de las democracias, como se ha sefialado, sean debidamente
atendidos, sin que quede supeditado su vigencia al reconocimiento y
recepcion en el ordenamiento interno.

Por ello algunos autores, mencionan el Derecho Constitucional
Internacional, como aquella rama del derecho que verifica la fusion e
interaccion entre el derecho constitucional y el derecho internacional.

La Constitucion de 1999, explica Palacios!3, en su articulo 22, si-
guiendo las orientaciones del articulo 50 de la Carta Magna de 1961,
permite como hemos afirmado siguiendo la doctrina nacional, una
summa divisio de los derechos constitucionalizados: los expresamente
enunciados en ella, por un lado, y aquellos otros “inherentes a las perso-
na” que no configuren expresamente en los enunciados en los derechos
y garantias contenidos en la ley fundamental y en los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos implicitos en el texto.

En tal sentido, en el ordenamiento juridico patrio existe una decla-
racion constitucional formal de los derechos de los indigenas, comu-
nidades y poblaciones indigenas, desarrollados en varios instrumentos

18 Leonardo Palacios Marquez, “Los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos
humanos y su preeminencia en el derecho interno. Los derechos humanos como limites en
las politicas de racionalizacion del sistema tributario”, en A. Arismendi y Jesus Ortiz (Eds.),
El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Allan R.
Brewer Carias, Editores Civitas, Espafia, 2003, p. 3187.
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(verbigracia, Ley de demarcacion y garantia del habitat y tierras de los
pueblos indigenas; Ley Organica de pueblos indigenas y comunidades
indigenas; Ley de idiomas indigenas; Ley del patrimonio cultura de los
pueblos y comunidades indigenas y Ley del artesano y artesana indi-
gena, entre otros) las cuales tienen por objeto inhibir, siendo justicia-
bles, la violacion de los derechos fundamentales de los indigenas pre-
servando su esencia anterior a la definicion del Estado Constitucional,
es decir, a la génesis ancestral de sus derechos, que forman un estatuto
anterior que el ordenamiento juridico tiene la obligacidon de reconocer
con autenticidad, y no con la manipulacién propagandista de una su-
puesta inclusion y reivindicacion de viejo cuflo, creando de esta manera
una conciencia historica para una irreal proyeccion de un liderazgo con
propuestas de un Estado ajeno a los anhelos y objetivos al Estado de-
mocratico de derecho.

Los derechos indigenas se alejan asi de su efectividad en virtud que
tanto la legislacion complementaria y de ejecucion a la Constitucion
de 1999, como la organizacion administrativa encargada del disefio y
puesta en practica de las politicas indigenistas, la gestion y actividad
medial antes los 6érganos del Poder Publico para tales fines, asi como la
busqueda de la armonizacion legislativa y la coordinacion administrati-
va entre los diferentes ente publicos de base territorial se deja a un lado
para convertirse en agencias de proselitismo politico y propagandistico.

En este sentido, la esencia progresiva de los derechos fundamen-
tales implica no sélo que cualquier reforma de la legislacion consagra-
toria, o regulatoria de los derechos fundamentales en el ordenamiento
interno no pueda desmejorar su alcance y contenido, sino que ademas
constituye un criterio e instrumento conforme al cual escudrifar la fi-
nalidad y sentido de una norma consagratoria de los derechos funda-
mentales debe evitarse que disminuya el goce y disfrute por parte de
los ciudadanos como expresion de la dignidad y existencia propia del
ciudadano, extensible a las personas juridicas por cuanto tal como hace
notar la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“Los derechos y obligaciones de las personas fisicas que la consti-

tuyen o que actuen en su nombre y representacion’” (...) “29. Esta
Corte considera que si bien la figura de las personas juridicas no ha
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sido reconocida expresamente por la Convencion Americana como
st lo hace el Protocolo n.” I a la Convencion Europea de Derechos
Humanos, esto no restringe la posibilidad que bajo determinados
supuestos el individuo pueda acudir al Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos para hacer valer sus dere-
chos fundamentales, aun cuando los mismos estén cubiertos por
una figura o ficcion creada por el mismo sistema del derecho”!°.

En fin, la progresividad de los derechos humanos conforme al prin-
cipio de la progresividad, como lo asevera el malogrado Pedro Nikken,
debe destacarse también su naturaleza de mecanismo de interpretacion:

“Mediante el cual, como cuestion de principio no se puede ad-
mitir que la interpretacion o aplicacion de una norma relativa a
los derechos humanos resulte de una disminucion del goce, ejer-
cicio y proteccion efectivos de los mimos,; y ademds, que en caso
de que existan varias previsiones reguladoras de derechos, la que
debe aplicarse con prelacion es la que disponga la regulacion mads
favorable .

Por su parte, la extinta Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
30 de julio de 1996 establecio que:

“Asi mismo, debe anotar la Corte que en materia de Derechos
Humanos el principio juridico de la progresividad envuelve la ne-
cesidad de aplicar con preferencia la norma mdas favorable a los
derechos humanos, sea el derecho Constitucional, de Derecho In-
ternacional o de derecho ordinario?!.

Esta doctrina de interpretacion juridica fue acogida en sentencia de
3 de diciembre de 1990 por la Sala Politico-Administrativa, en un caso
sobre derechos laborales, conforme a estos términos:

19" Corte Interamericana de Derechos Humanos, 7 de septiembre de 2001, caso: Cantos Vs
Argentina. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_85 esp.pdf

20 pPedro Nikken, La proteccién internacional de los derechos humanos. Su desarrollo
progresivo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Civitas, Madrid,
1987.

21 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 30 de julio de 1996. Revista de Derecho Publico,
°67- 68. Editorial Juridico Venezolana, Caracas, 1996, 170.
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“(...Omissis...)

...Igualmente debe serialarse que el derecho a la inamovilidad en
el trabajo de la mujer embarazada y el derecho a disfrutar del des-
canso pre y postnatal constituyen derechos inherentes a la persona
humana los cuales se constitucionalizan, de conformidad con el
articulo 50 de nuestro Texto Fundamental. Segun el cual “la enun-
ciacion de los derechos y garantias contenido en esta Constitucion
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes
a la persona humana, no figuren expresamente en ella. La falta de
ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de
los mismos...”

La progresividad como esencia de los derechos fundamentales,
adicionando las caracteristicas de su consagratoria y observancia sin
discriminacion, su goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interde-
pendiente, permite establecer las bases y orientaciones para ir confor-
mando un estatuto «méaximo-derivante» de los derechos fundamentales
de los indigenas, considerado €éstos como débiles juridicos y no como
un forma discriminatoria, que permita una interpretacion acorde con
su fuente constitucional y, en caso, de existir un reconociendo mayor y
mas alcance en los instrumentos internacionales en la materia, que sea
asidero para la jurisprudencia, la legislacion y la gestion de las politicas
indigenistas.

Si bien la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno pro-
cedid a la anulacion de la declaratoria de extincion de la Comunidad
Indigena de Aguasay, y la declaracion como ejidos de las tierras de
dicho “pueblo de Aguasay, cabecera del municipio Aguasay”, efectud
una ponderacion entre los derechos de la referida comunidad y la segu-
ridad juridica, que si bien es un valor esencial del Estado de Derecho
y garantias de un orden politico y paz social, no es menos cierto, que
privilegio por via de ese criterio de interpretacion eventuales derechos
de arrendatarios, que se encontraban en posesion de tierras propiedad
de la referida comunidad, cuya causa contractual no debi6 validarse ha-
cia al pasado, es decir, a la Ordenanza sobre delimitacion del Municipio
Foraneo de Aguasay, mas cuando declara la propia CSJ, que “quedan
vigentes en los términos en que dichos contratos fueron concertados,
sin perjuicio de que puedan ser atacados por las vias ordinarias”.
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Si algunos de los articulos de la referida ordenanza fueron declara-
dos nulos debi6 declararse la nulidad desde los articulos denunciados,
con valor y efecto desde el mismo momento de haberse promulgado el
instrumento normativo que los contenia en virtud de lesionar derechos
ancestrales de raigambre constitucional. La seguridad juridica no pue-
de ser el caracter dominante de los valores cuando el acto normativo
impugnado por inconstitucionalidad no esta consolidando derechos de
propiedad, sino que viola propiedad de territorios ancestrales, que por
tal condicion implicaba la plena propiedad y pertenencia de los pue-
blos y comunidades indigenas, no se puede disponer de lo que no se
tiene en propiedad o no se dispone con los atributos propios de este
derecho real.

La sentencia dictada a la luz de las consideraciones anteriores debe
darsele el valor de interpretacion directa, maxima y Unica con valor de
vinculante para el actual Tribunal Supremo de Justicia y demas tribuna-
les de la Republica, dado el caracter progresivo de los derechos funda-
mentales, particularizados en este caso, en los de los indigenas.

VI. LA SUPRACONSTITUCIONALIDAD DE LOS INSTRU-
MENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE LOS
DERECHOS HUMANOS. DE LA APLICACION PREFE-
RENTE DEL CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION IN-
TERNACIONAL DEL TRABAJO

Cada tratado serd un ancla de libertad puesta a la Constitucion. Si
esta fuera violada por autoridad nacional, no lo sera en la parte conte-
nida en los tratados, que haran respetar por las naciones signatarias en
ellos: y bastard que algunas garantias queden en pie para que el pais
conserve inviolable una parte de su Constitucion, que pronto haré resta-
blecer la otra, asi lo manifiesta de manera categorica Alberdi?2.

De alli la importancia acusada de la interrelacion e influencia del
Derecho internacional de los derechos humanos sobre el Derecho Cons-
titucional, favoreciendo no solo la proteccion efectiva de los derechos

22 Juan Bautista Alberdi, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Republica. Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1991, p. 255.
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fundamentales, sino evitando la petrificacion de la normativa frente al
dinamismo de la evolucion de la comunidad global, la aparicion de nue-
vas necesidades de las cuales brotan inéditos requerimientos de protec-
cion y garantia de la ciudadania frente a la accion estatal o la omision
de actividades de cobertura o satisfaccion de las necesidades calificadas
como publicas, absolutas o relativas.

La mutabilidad que caracteriza el avance y regulacion de los de-
rechos humanos es el producto del caracter cambiante entre el hombre
y el Estado. Tal vertiginosidad en los cambios, trasciende a las simples
conexiones entre individuo y comunidad; involucran, una madeja de
intercambios e interacciones entre el ciudadano, el Estado en todos sus
niveles y la comunidad internacional, propia de un mundo global e in-
tenso.

Es por ello que se impone el caracter supraconstitucional de los
tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos humanos en
los siguientes aspectos:

La Constitucion consagra una serie de derechos fundamentales que
estan previstos en los tratados, acuerdos, convenios y demas instrumen-
tos internacionales en la materia.

1. La Constitucidén consagra como principio esencial de su parte
dogmatica los principios ordenadores del sistema de libertades
publicas, la equivalencia de jerarquia y supremacia de los trata-
dos y convenios internacionales en el derecho interno.

2. El principio conforme al cual la enunciacién de los derechos y
garantias contenidas en la Constitucion y en los instrumentos
normativos internacionales en materia de derechos humanos no
debe entenderse como negacion de otros que no figuren expre-
samente en ellos.

3. En nuestro criterio, si existiera derechos fundamentales con una
definicion de mayor alcance y contenido que los establecidos en
el derecho interno, o que no estando consagrados en la Cons-
titucidn si lo estuvieran en los tratados, convenios y acuerdos
internacionales en materia de derechos fundamentales, y los
pueblos o comunidades indigenas ante un acto o vias de hecho,
por ejemplo, de un 6rgano del Poder Publico atentatorio de sus
derechos ancestrales, solicitan tutela judicial efectiva, el 6rgano
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del Poder Judicial deberia ampararlo con apego al tratados o
convenio, aun no habiendo sido ratificado o no habiendo com-
pletando su ratificacion.

De lo contrario, los derechos fundamentales de los indigenas, par-
ticulares o colectivos, serian de ilusoria eficacia, formal y vacua consa-
gratoria, se reduciria a una sola mencion sin tutela efectiva alguna.

VII. APORTES DE LA SENTENCIA PARA EL FORTALECI-
MIENTO DE LOS DERECHOS INDIGENAS Y SU EFEC-
TIVA TUTELA JUDICIAL

Uno de estos aspectos esenciales, que deben destacarse de la sen-
tencia analizada es ‘“el reconocimiento de la existencia juridica de la
comunidad y en el reconocimiento de los derechos que corresponden a
la poblacion indigena que forma dicha comunidad. Por supuesto, que
la concrecion o materializacion de tales reconocimientos, incumbe,
principalmente al Instituto Agrario Nacional, al Concejo Municipal y,
segun el caso a los tribunales de la jurisdiccion ordinaria, partiendo de
las premisas vinculantes de dichos reconocimientos establecidos en la
presente sentencia”.

Esa expresion motiva lleva a la Corte Suprema de Justicia a decidir
el reconocimiento “de la existencia juridica de la comunidad indigena
Ka’rina de Aguasay, y de los derechos de todos los miembros de dicha
comunidad indigena, implicitos en ese reconocimiento”

El reconocimiento que realiza el Maximo Tribunal permite esta-
blecer como orientacion de cualquier interpretacion, en futuros casos
o premisas de «lege ferenda», un reconocimiento, en cierta medida,
sobre cualquier aspecto esencial involucrado a la existencia misma del
origen de los derechos fundamentales de los indigenas, como es el rela-
tivo al libre determinacion o autodeterminacion que les permiten darse
su organizacion, su estructuracion con fundamento en sus tradiciones,
creencias y valores, asi como lo necesario para la realizacion de activi-
dades economicas, sin que tal libre determinacidn autorice o involucre
un desconocimiento de los principios generales del Estado Constitucio-
nal previsto en la Ley Suprema de 1999.
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A tal fin es importante aclarar, conforme a la doctrina especializa-
da, que ha de entenderse por autodeterminacion, temdtica que ha traido
grandes controversias en torno a las aspiraciones de los pueblos indige-
nas, puesto que, como afirma Sevilla

“Es la razon de ser de todo pueblo, es el poder tener el derecho de
decidir, gobernar y controlar su propio destino, y por ello, deman-
da en su reconocimiento como un derecho humano de los pueblos
indigenas, alegando yo también poseen como grupo social identi-
dad propia, una historia que los vinculan el tiempo, la cual vienen
formando su idiosincrasia, valores y patrones culturales, dentro un
espacio geogrdfico determinado por los usos las costumbres %3,

El aporte relevante de la sentencia, se centra en el concepto impli-
cito anejo al reconocimiento que realiza la Corte Suprema de Justicia
tanto del derecho fundamental al «territorio» como a la existencia juri-
dica, ser titulares de derechos y asumir obligaciones de la comunidad
indigena de Aguasay, lo que lleva consigo el principio ordenador esen-
cial y maximo condicionante de la funcion legislativa, administrativa
y la jurisdiccion constitucional: el reconocimiento de la libre determi-
nacién de los pueblos indigenas, derecho que debe ejercerse dentro del
contexto general de la vigencia de la Constitucion de 1999 y del enmar-
cado principista que rige el «Estado federal descentralizado» adoptado
por ella y, muy especialmente bajo la tutela de los principios ordena-
dores de integridad territorial, cooperacion, solidaridad, concurrencia 'y
corresponsabilidad, tal como lo establece su articulo 4.

Reconocer la existencia de personeria juridica- condicidn existen-
cial de ser titular de derechos y asumir obligaciones- de la comuni-
dad indigena Ka’rifia de Aguasay y los derechos que corresponden a la
poblacion indigena en cuanto a la ocupacion, explotacion o provecho
econdmico del territorio que ocupa, supone la existencia de una auto-
determinacion descriptiva y atada a la posibilidad de escoger su siste-
ma politico, modo desarrollo econdmico, social y cultural, incluso, su
sistema de justicia como lo ha establecido en el Maximo Tribunal, sin
que ello signifique un supuesto incardinado en la separacion, secesion o
existencia de un Estado dentro del Estado.

23 Victor Rafael Sevilla, Ob. Cit.
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En este orden de ideas, conviene traer a colacion lo expresado por
la representacion de las organizaciones indigenas asistentes a la II Con-
ferencia mundial de derechos humanos de Naciones Unidas celebrada
en junio de 1993

“Entendemos la libre determinacion como el derecho que tienen
nuestros pueblos a poseer, controlar, administrar y desarrollar un
territorio -actual o ancestral- juridicamente reconocidos y respe-
tados, dentro del cual un pueblo, si injerencia de ninguna especie,
desarrolla, recrea y proyecta todos los aspectos de su cultura par-
ticular y especifica. En esos territorios nuestro pueblo implemen-
ta su propio modelo y desarrollo -segun sus propias concepciones
cosmogonicas-filosoficas de la economia y de su relacion con la
naturaleza, controlando efectivamente, los recursos del suelo y del
subsuelo”.

Asi las cosas, dentro de la preeminencia del texto constitucional en
el marco de los principios ordenadores del Estado Constitucional, los
pueblos y comunidades indigenas podran organizar su actividad econ6-
mica, organizarse socialmente, explorar y divulgar sus bagajes cultura-
les, la disposicion de los recursos naturales de su territorio y a habitat,
amén de desarrollar todo lo necesario para el goce y ejercicio de su
derecho correspondiente a su identidad ancestral, representar, exigir la
observancia de sus derechos fundamentales, participar, desarrollar pro-
tagonismo a través de las vias ofrecidas y previstas por el «Bloque de
la legalidad» por ante las distintas manifestacion politicos territoriales
y funcionales del Estado.

En otras palabras, lo corolarios del Estado democratico de dere-
cho, como son la separacion de poderes, la sujecion al Derecho de los
organos del Poder Publico (principio de legalidad), la observancia y
procura del goce y ejercicio de los derechos fundamentales y la tutela
judicial efectiva, bajo los parametros propios de la seguridad juridica y
los contenidos complementarios a la democracia representativa liberal
como son la participacion y el protagonismo, encierran y delimitan la
autodeterminacion interior de los pueblos indigenas, que en forma al-
guna puede considerarse como condicion autoritativa o de legitimacion
para ejercer una representacion frente a un tercer Estado.
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Los derechos de los pueblos y comunidades indigenas parten de un
concepto juridico implicito que se impone por fuerza de la razon, por
ser un principio genesiaco subyacente a los mismos, es decir, sin €l no
puede existir o tener viabilidad esos ambitos de proteccion de fuente
constitucional o de normas internacionales en la materia, que tienen un
contenido sustantivo inherente a la condicion humana cuyo correlativos
son obligaciones, cometidos y fines del Estado venezolano, exigibles o
tutela administrativa o judicial: la autodeterminacion condicionada y
limitada o libre determinacion.

Tal elemento seminal debe entenderse como la ancestral y conti-
nua tradicion de los pueblos indigenas de autogobierno, métodos inde-
pendientes de adopcion de decisiones y autosuficiencia institucional.
Aunque las circunstancias especificas son muy diversas, a lo largo de
su historia los pueblos indigenas del mundo han ejercido lo que ahora
se denomina el derecho a la libre determinacion como un derecho in-
trinseco, derivado de sus estructuras politicas, econdmicas y sociales,
asi como de sus culturas, tradiciones espirituales, historia y filosofia.

Resulta infundado el resquemor y juridicamente infundadas las re-
servas puestas de manifiesto por el constituyente de 1999, que aun en
la actualidad se puedan mantener, de la anagndrisis del territorio, am-
bito de eficacia ineluctable de los derechos ancestrales de los pueblos
indigenas, vinculo indisoluble para ejercer los ambitos de proteccion
plasmados por los tratados, convenios y demds instrumentos interna-
cionales, con supremacia en el ordenamiento interno, o en la propia
Constitucion que lo que hace es reconocer un derecho anterior a la con-
formacion del Estado venezolano.

La simple argumentacion que el territorio es un elemento existen-
cial del Estado, sobre el cual se define el ejercicio del poder sobre una
poblacién, constituyendo un ente con actuacion y trascendencia inter-
nacional, bajo la expresion genuina de la soberania y el trato igualita-
rio frente a otros Estados, no es argumento suficiente para emplear de
manera huidiza y sustitutiva los vocablos habitat y tierras, de menos
alcance y contenidos, que vacian en similar intensidad los derechos co-
lectivos de los indigenas.

Es inverosimil pensar que la comunidad internacional, o los 6r-
ganos del Poder Publico, expresion de la organizacion del Estado, la
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interrelacion positiva de los elementos definitorios que configuran su
existencia (poder, territorio y poblacion), la interdependencia de los dife-
rentes sistemas juridicos u ordenamientos (financiero, tributario, mone-
tario y de coordinacion macroecondmico), organizacion del poder, bajo
la égida del principio de preeminencia de la Constitucion y la «semiri-
gidez» de la cual dotada en cuanto a los mecanismos de su reforma (en-
mienda, reforma y asamblea nacional constituyente) y el deber de “todo
ciudadano investido o ciudadana investida o no de autoridad (...) de
colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia” (articulo 333)
permitiran la estructuracion o configuracion de un Estado dentro de la
Republica Bolivariana de Venezuela por el solo hecho que se reconozca
el derecho de los pueblos y comunidades indigenas al goce y uso de sus
territorios ancestrales o que ocupan desde tiempos inmemoriales. Mas
cuando, el derecho de autodeterminacion o libertad para definir su orga-
nizacion y formas de actuacion de los pueblos y comunidades indigenas
se han concebido como condicionados y limitados; se ha establecido
como una expresion de agnicidon a una realidad preexistente al Estado
mismo como concepcion abstracta, a una configuracion y consolidacion
de derechos ancestrales, que tiene su epicentro genésico en la ancestrali-
dad, que impone cometidos u obligaciones inmediatas mediante normas
constitucionales de exigibilidad operativa o vigencia plena, que no son
exhortos al legislador sino de la cual derivan derechos y limitaciones
ipso jure al Poder Publico por no ser normas programaticas.

La importancia de los derechos humanos o fundamentales de los
indigenas, pueblos y comunidades, no es justificarlos, consagrarlos o
reconocerlos, sino que el Estado debe establecer y hacer efectivas ga-
rantias entendidas como medidas sustantivas, procedimentales y pro-
cesales para el goce y ejercicio de tales derechos. Lo cual encuentra
eco en lo establecido en el articulo 1 de la Ley Organica de pueblos y
comunidades indigenas, que copiado a la letra establece:

“Articulo 1. El Estado venezolano reconoce y protege la existencia
de los pueblos y comunidades indigenas como pueblos originarios,
garantizandoles los derechos consagrados en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, los tratados, pactos y conve-
nios internacionales y otras normas de aceptacion universal, ast
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como de las demas leyes de la Republica, para asegurar su partici-
pacion activa en la vida de la Nacion venezolana, la preservacion
de sus culturas, el ejercicio de la libre determinacion de sus asuntos
internos y las condiciones que lo hacen posibles”’*?,

No haber empleado el concepto de territorio, sustituyéndolo por
tierras y habitat es vaciar el contenido de todos los derechos fundamen-
tales de los pueblos y comunidades indigenas, pues las diferencias se-
manticas existen, tienen implicaciones importantes, que pudieran llevar
a la imposicion de formas de organizacion resultantes de la distribu-
cion federal, territorial o vertical del Poder Publico, que conduzcan a la
adopcidn de expresiones politicos territoriales ajenas al Estado Consti-
tucional como las Comunas y, por consiguiente, el vaciamiento de los
derechos indigenas, tal como reiteradamente hemos afirmado.

El aspecto nuclear del principio de distribucion vertical del poder,
que hace viable la descentralizacion politica del Estado adoptado por
la Constitucion venezolana de 1999 y, por consiguiente, la federacion
como forma de Estado, es precisamente el territorio.

En consecuencia, la descentralizacion politico territorial del poder
parte de la existencia de tres niveles: poder nacional, estadal y local,
cuya base es un territorio, sobre el cual se «vacia» en funciones diver-
sas el poder, vinculando a la poblacion que se encuentran ¢l mediante
formas diversas de permanencia (residencia, domicilio o base fija de
negocios o establecimiento permanente, en el caso de las personas juri-
dicas, que es lo que se llama los factores de conexion).

Por tanto, territorio- y no tierras- es el concepto basico existencial
para que se configure y pueda tener plena existencia una entidad publica
de base territorial o una persona juridica territorial, como expresiones
autonomas del Estado. Vale decir, que, a partir de una serie de condicio-
namientos historicos, concretamente, los derechos ancestrales sobre
territorios indigenas, su incorporacion como derechos fundamentales
en la Ley Constitucional, la prevision normativa organica consecuen-
cial de la posibilidad de creaciéon de municipios indigenas.

24 Venezuela. Ley Orgadnica de los Pueblos y Comunidades Indigenas, publicada en Gaceta
Oficial No. 38.344, del 27 de diciembre de 2005.
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Soslayar la vigencia de este principio «quinta columnay», no en
sentido bélico sino esencial, de la organizacion estatal facilita que por
decision politica, proselitista y de imposicion de un esquema de domi-
nio autoritario de la sociedad se niegue la posibilidad de la existencia
de los Municipios indigenas como organizacion del régimen de gobier-
no y administracion local, mediante la cual los pueblos y comunidades
indigenas definen, ejecutan, controlan y evaltuan la gestion publica de
acuerdo a los planes previstos en su jurisdiccion territorial “atendien-
do a las condiciones geograficas, poblacionales, elementos historicos
y socioculturales”, es decir, conforme a las normas constitucionales,
las disposiciones de la Ley Organica del Poder Publico Municipal®, la
legislacion aplicable, las leyes estadales y lo establecido en las orde-
nanzas y demas instrumentos juridicos municipales (Articulos 5y 11).

Las condiciones concurrentes para que exista un municipio como
“unidad politica primaria de la organizacion nacional” (articulo 168 de
la Constitucion), con personalidad juridica y autonomia, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 11° de la LOPPM son las siguientes:

1. Una poblaciéon asentada establemente en un territorio determi-

nado, con vinculos de vecindad permanente.

2. Un centro poblado no menor a la media poblacional de los mu-
nicipios preexistentes en el estado, excluidos los dos de mayor
poblacion. Este requisito debera ser certificado por el Servicio
Nacional de Estadistica. En caso de no existir otro Municipio en
esa entidad para hacer comparacion, se requerird de una pobla-
cion no menor de diez mil habitantes.

3. Capacidad para generar recursos propios suficientes para aten-
der los gastos de gobierno y administracion general, y proveer
la prestacion de los servicios minimos obligatorios. A los efec-
tos del cumplimiento de este requisito, debera constar en acta
la opinidn favorable del 6rgano rector nacional en la materia de
presupuesto publico. Igualmente, debera constar la opinion del
Consejo de Planificacion y Coordinacion de Politicas Publicas.
En dicha opinién motivada, se determinaréan los efectos socioe-
conomicos en el o los municipios que resulten segregados.

25 Venezuela. Ley Orgdnica del Poder Publico Municipal, publicada en Gaceta Oficial No.
6.015, del 28 de diciembre de 2010.
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Por consiguiente, el territorio y no las tierras ni el habitat, como
vocablos reductores, son los adecuados elementos existenciales de los
municipios indigenas como ambito de eficacia de origen ancestral, o
como expresion de un derecho colectivo natural de las poblaciones y
comunidades indigenas, anterior al Estado y reconocido por éste por su
ordenamiento fundacional a los fines de “su organizacion social, poli-
tica y econdmica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones
(...) [territorio necesario] para desarrollar y garantizar sus formas de
vida” (articulo 119 de la CRBV).

En el mismo sentido de la descentralizacion politico territorial del
Estado venezolano, a pesar de la tendencia centralizadora impresa por
el gobierno, de manera acentuada a partir del 2007, con un paroxismo
legislativo puesto de manifiesto en las leyes organicas del Poder Po-
pular; de las Comunas; de Contraloria Social y del Sistema Economi-
co Comunal, la sentencia simiente de este analisis, destaca un aspecto
muy positivo en cuanto a la necesidad de armonizacion de la legislacion
competencia del Poder Publico Nacional en aspectos atinentes a la po-
litica indigenista que puedan tener incidencia en materia de ordenacién
territorial de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y
aquellas relacionadas a la definicion y regulacion en materia de ejidos,
o aquellas inherentes y propias a los Consejos Legislativos Regionales
en lo que respecta a la creacion de los municipios indigenas.

Esta armonizacion en materias normativas vinculadas a la obser-
vancia de los derechos fundamentales de los pueblos y comunidades
indigenas resulta indispensable en lo que corresponde a “la concrecion
o materializacion” de los reconocimientos de la personeria juridica de
las comunidades indigenas y en “el reconocimiento de los derechos que
le corresponden a la poblacion indigena”, sobre todo en lo que corres-
ponde al derecho fundamental de propiedad sobre los territorios, “que
cubren la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesa-
dos [y comunidades] ocupan o utilizan de alguna u otras manera”, tal
como se desprende del dispositivo de la sentencia, que conduce a la
aplicacion inmediata y preferente del Convenio 169 de la Organizacioén
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes.
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En nuestro criterio, ese mismo dispositivo de la sentencia impone
el deber de coordinacion competencial administrativa en la gestion de
la actividad prestataria de servicios, en todos sus aspectos y, en espe-
cial, en aquellos propios a la potestad expropiatoria, funcion registral
y el valor probatorio e importancia que reviste para tales fines la rea-
lizacidon de censos nacionales de poblacidon o programas censales, que
permiten la determinacion de las etnias existentes, los criterios de iden-
tificacion de la poblacion indigena que sirven a los fines registrales de
ubicacion de los territorios o tierras, sobre los cuales se establecen la
relacion colectiva con esos espacios.

VIII. CONCLUSIONES

A los fines del mayor alcance de los derechos fundamentales de los
pueblos y comunidades indigenas debe insistirse en la progresividad de
tales derechos, su indivisibilidad, imprescriptibilidad y en el caracter
supra constitucional de los instrumentos internacionales en la materia
a los fines de garantizar el goce y disfrute de tales derechos, venciendo
el activismo judicial negativo, la tendencia de imposicion de un sistema
econdmico y social contrario al previsto en funcion al Estado Consti-
tucional o Estado democratico de derecho, cuyos valores y fines per-
miten, de efectuarse su plena observancia a los principios y corolarios
que lo informan, una propension a que el Poder Publico constitucional
y no el Poder Popular, que se erige como una estructura paralela, pueda
cumplir sus fines y cometidos en el disefo y ejecucion de la politica
indigenista.

El punto focal de este trabajo es destacar la necesidad de frenar
cualquier interpretacion regresiva de los derechos fundamentales de los
pueblos y comunidades indigenas, producto de la cooptacion del Po-
der Publico por parte de los representantes de intereses economico y
politicos, o que se arrasados, conculcados o vulnerados por la misma
voragines de la globalizacion que derriba no las fronteras politicas sino
la institucionalidad encargada por velar, garantizar el uso y goce de los
derechos fundamentales.

Le hemos dado especial importancia al territorio como elemen-
to existencial y de obligatoria existencia de los municipios indigenas,
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conforme a lo previsto en la Ley Organica del Poder Pblico Municipal,
pues es este elemento que permite la configuracion simbiotica entre la
poblacion, ese espacio de mayor alcance juridico y extension fisica que
el habitat y las tierras, sus valores y culturas.

El abandono del uso del vocablo territorio por parte del constitu-
yente de 1999, debe inexorablemente dar paso, en futuras interpretacio-
nes de la normativa constitucional, o del simple desarrollo y funcionali-
dad de la jurisdiccion constitucional por parte de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, a los conceptos, principios y valores
contenidos en los instrumentos internacionales en la materia.

La interpretacion de la normativa consagratoria interna o interna-
cional de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indige-
nas debe efectuarse desde la Constitucion, en el marco de esa opera-
cion intelectiva sistematica y teleoldgica-pues decidir el Derecho ante
un caso equivale a dar una solucidn justa del ordenamiento, y por ello
interpretar una norma significa encontrar su sentido y finalidad en el
contexto del ordenamiento-, resulta claro que tales criterios revisten
particular importancia en la interpretacion de la Constitucion26.

La sentencia tomada como base jurisprudencial, con el caracter
acusado, permite identificar algunos aportes en cuanto a la preservacion
y reconocimiento de la personalidad juridica de las comunidades indi-
genas, echa las bases para una armonizacion normativa y una coordina-
cion administrativa en la definicion, ejecucion y control de las politicas
indigenistas garantizando eficacia en los resultados y eficiencia en el
manejo de los recursos destinados a la ejecucion de la referida politica
publica.

Es necesario entender que conceptuar como débiles juridicos a las
poblaciones y comunidades indigenas no puede significar o auspiciar
un trato discriminatorio, sino el reforzamiento de la regulacion norma-
tiva y administrativa a partir del entendimiento de sus origenes, ances-
tralidad, valores y culturas, entre otros aspectos.

26 Antonio Luis Martinez, “Principios basicos en la interpretacion de los derechos
fundamentales, en Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria general
e implicaciones prdcticas, Editorial Comares, Granada, 2011.
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