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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) se
complace en presentar el nimero 39 de su Revista IIDH,
correspondiente al primer semestre de 2004. Incluye temas de
doctrina sobre el derecho internacional de los derechos humanos,
complementada de una seccién con temas especializados en
derechos humanos, vistos desde una perspectiva interdisciplinaria.

A través de sus dieciocho afios de publicacién continua, la
Revista IIDH se ha ido modificando a modo de incorporar los
cambios en el ambito del derecho internacional de derechos
humanos, asi como los socio-politicos y econémicos. Muy al
contrario de lo que ocurriera en el momento de la creacién del IIDH
-hace mds de dos décadas- hoy se cuenta con un sistema
interamericano de protecciéon de derechos humanos plenamente
desarrollado, basado en un amplio conjunto de instrumentos
juridicos derivados de la Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos, la jurisprudencia de la Corte y las recomendaciones de la
Comisién. Hacen parte de este sistema la mayoria de los paises de la
region, los cuales cuentan hoy con regimenes politicos democraticos
y constituciones que reconocen explicitamente los derechos
humanos. Hay una creciente institucionalidad estatal en materia de
defensa de los derechos y libertades de los habitantes; las
organizaciones de la sociedad civil han consolidado su experiencia
en el tema; y la comunidad internacional de derechos humanos ha
crecido y estd activa en multiples frentes.

Este nuevo nimero de la Revista IIDH refleja el interés de
fomentar la discusion de los temas de relevancia para esa comunidad
internacional de derechos humanos, con miras a seguir encontrando
formas novedosas para enfrentar los nuevos retos, apuntando a que
todas y todos los actores tengan una comprensién profunda de
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factores histéricos y de elementos nuevos en el panorama de los
derechos humanos de las Américas y de éstas en el mundo
globalizado.

El No. 39 de la Revista IIDH estd dividido en tres partes. A modo
de introduccion, la primera es un articulo de Thomas Buergenthal,
Presidente Honorario del IIDH; Juez de la Corte Internacional de
Justicia; ex Presidente, Vicepresidente y Juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. De lectura amena, este
articulo es un recuento de los primeros afios de la Corte
Interamericana, visto desde la perspectiva personal de uno de los
integrantes del primer grupo de jueces que conformd este Tribunal.

La seccién Doctrina en esta ocasion cuenta con cinco interesantes
articulos. Abre con el aporte de Antdnio A. Cancado Trindade, ex
Director Ejecutivo del IIDH; ex Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y actual Juez de la misma. En
su texto analiza la ilegalidad de las armas de destruccién masiva en
el marco del derecho internacional contemporaneo. Sigue un trabajo
en el que Humberto Henderson -docente universitario en la Facultad
de Derecho de la Universidad de la Republica en Montevideo
(Uruguay) y actualmente funcionario de Freedom House en México-
intenta una aproximacién al estudio de la incorporacién de los
tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno de
los paises. El tercer documento que les ofrecemos tiene que ver con
los derechos econémicos, sociales y culturales, en lo que se refiere a
su proteccion en el sistema interamericano de derechos humanos. Su
autor, Fabidn Salvioli, es Profesor Titular de Derecho Internacional
Publico, Director del Instituto de Derechos Humanos y de la carrera
de postgrado de Magister en Derechos Humanos, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata
y consultor del IIDH. Tathiana Flores, abogada especialista en
derecho internacional, que trabaja actualmente en la Corte
Internacional de Justicia, evalda en su trabajo los crimenes sexuales
en el Estatuto de Roma, desde la perspectiva del derecho
internacional humanitario. Por dltimo, el aporte de Valerio de
Oliveira Mazzuoli -Profesor de Derecho Internacional Publico y
Derechos Humanos en el Instituto de Ensefianza Juridica Profesor
Luiz Flavio Gomes (IELF), en San Pablo (Brasil), y en la Facultad
de Derecho de Presidente Prudente (San Pablo, Brasil)- cierra esta
seccion, con su articulo titulado El derecho internacional de los
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derechos humanos y la responsabilidad penal de los individuos: el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y el derecho
brasilefio.

La tercera y dltima seccién de este nimero de la Revista IIDH,
Temas en derechos humanos, estd compuesta por tres aportes, dos
relativos a los derechos de los pueblos indigenas y uno al novedoso
tema del sector privado y los derechos humanos. Diego Iturralde,
antropdlogo y jurista ecuatoriano, Coordinador de la Unidad de
Investigaciones Aplicadas del IIDH, nos invita a pensar sobre los
cambios que las identidades indigenas han experimentado en los
dltimos afios en la regién, desde la perspectiva de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y la discriminacién. Bartolomé
Clavero, Catedratico de la Universidad de Sevilla, nos presenta El
derecho indigena entre derecho constitucional y derecho
interamericano. Venezuela y Awas Tingni, articulo en el que analiza
la posicién respecto al derecho indigena por parte del derecho
constitucional y el internacional, desde una perspectiva historica y el
caso de Venezuela. Cierra el nimero con el trabajo conjunto de
Anthony P. Ewing y Elliot J. Schrage, abogados de la Universidad de
Columbia (Nueva York), quienes exploran el tema de los derechos
humanos desde el sector empresarial, con el ejemplo del sector
cafetalero.

Agradecemos a la autora y los autores por sus interesantes aportes
y perspectivas, dejando abierta la invitacién a todas aquellas
personas que deseen enviar sus trabajos a consideraciéon del Comité
Editorial de la Revista IIDH. Aprovechamos la oportunidad para
agradecer, asimismo, a las agencias internacionales de cooperacion,
agencias del sistema de Naciones Unidas, agencias y organismos de
la Organizacién de Estados Americanos, universidades y centros
académicos, sin cuyos aportes y contribuciones la labor del IIDH no
serfa posible.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo
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El derecho indigena entre el derecho
constitucional y el derecho interamericano,
Venezuela y Awas Tingni

Bartolomé Clavero

Permitiéndoles [a la parte de ciudadanos que hasta hoy se ha
denominado indios] el reparto en propiedad de las tierras que les
estaban concedidas y de que estdn en posesion, para que

a proporcion entre los padres de familia de cada pueblo las dividan
y dispongan como verdaderos sefiores.

Constitucion de Venezuela, 1811

Ala luz del articulo 21 de la Convencién [Americana de

Derechos Humanos, “Derecho de Propiedad Privada”], el Estado ha
violado el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros
de la Comunidad Mayagna Awas Tingni, toda vez que no ha
delimitado y demarcado su propiedad comunal.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001

Hace no tanto tiempo, pongamos que un siglo, el enunciado de
esta exposicion no tendria mucho sentido, pues tanto el derecho
constitucional —el orden fundacional de los Estados— como el derecho
interamericano —el internacional que aqui mediaba entre ellos— no
reconocian la existencia de derecho indigena, de derecho de pueblos
ubicados o comunidades comprendidas en fronteras estatales o entre
expansiones coloniales y anteriores al establecimiento de los propios
Estados. Esta exposicion, hace un siglo, seria ciertamente breve, pues,
si tomamos en serio la expresion de derecho indigena, habria de
agotarse con tal constatacion. No es que ese derecho existiera, pues
para los pueblos y comunidades indigenas indudablemente estaba
vivo, sino que resultaba inexistente para los Estados, para estas
entidades politicas que pretendian y en buena parte atin pretenden
detentar el monopolio de la determinacién de lo que pueda ser
derecho. En el transcurso de un siglo ha cambiado un poco la posicién
al respecto por parte del orden de los Estados, tanto del constitucional
como del interamericano. Me refiero de entrada a este arco de tiempo,
de hace un siglo a hoy en dia, para remontarme de momento a prin-
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cipios del siglo XX, porque nos va a ayudar a obtener una perspectiva
para el momento actual®.

Hace un siglo, Venezuela

Ejemplifiquemos con la Constitucién de Venezuela de hace un
siglo, la de 1904, en la cual encontramos un par de referencias, bien
elocuentes, a indigenas, una explicita y otra implicita. Por una parte,
a proposito de la asignacién de escafios para la representacién
politica, se dispone que “no se computardn en la base de poblacion
los indigenas que viven en estado salvaje” (art. 33). Por otra parte,
previamente, tratindose “de la Nacion y su territorio” (titulo I), se ha
dispuesto que “Los Territorios Federales, que serdn organizados por
leyes especiales, son: Amazonas, Cristébal Col6n, Colén, Delta-
Amacuro y Yuruari” (art. 4). La referencia implicita a indigenas es
clara tanto porque distingue estos territorios especificos frente a los
que en cambio forman, como Estados, la Federacién Venezolana (art.
3: Aragua, Bermidez, Bolivar, Carabobo, Falcén, Gudrico, Lara,
Mérida, Miranda, Tachira, Trujillo, Zamora y Zulia; estos trece,
entonces, frente a los 24 que son hoy), como también por el mismo
significado juridico de la categoria que se les aplica, la de territorios
federales. Expliquémonos, pues todo ello pone de manifiesto la
ignorancia constitucional del derecho indigena por América, y no
s6lo por Venezuela, hace un siglo.

La razén de distinguir dichos territorios frente a los Estados
federados venia expresdndose paladinamente por Constituciones
venezolanas anteriores, de forma que manifestaban claramente la
significacién de la categoria que se les asignaba, la de territorios
federales: “Los territorios despoblados que se destinen a colonias, y
los ocupados por tribus indigenas, podrdan ser separados de las
provincias a que pertenezcan por los Congresos constitucionales y
regidos por leyes especiales” (1858, art. 4); “La Legislatura nacional
tiene las atribuciones siguientes: Establecer con la denominacién de
territorios el régimen especial con que deben existir temporalmente
regiones despobladas o habitadas por indigenas no civilizados: tales
territorios dependerdn inmediatamente del Ejecutivo de la Unién”

Este texto es al mismo tiempo base y resultado de mi participacién en la segunda
edicién de los Nuevos Didlogos Interéticos, dedicada a Identidades y discursos
Juridicos, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad de los Andes,
Mérida, Venezuela, 5 al 8 de octubre de 2004. Dejo especial constancia de
agradecimiento a Yanet Segovia, alma del encuentro. Mantengo algunos giros
mds propios de la exposicion oral que de la escrita. Al final retno las referencias.
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(1864, 1874, 1881 y 1891, art. 43.22). Obsérvese que comienzan a
asimilarse los términos territorios despoblados y territorios
ocupados por tribus indigenas o regiones despobladas y regiones
habitadas por indigenas no civilizados, como si dicha ocupacién y
habitacién no constituyesen derecho alguno, para proseguir con su
sometimiento a unas leyes especiales que implican la sujecion al
Ejecutivo de la Unién a los efectos entendidos de civilizacion o
transculturacion.

Adviértanse las implicaciones. Se produce una exclusiéon por
partida doble; de una parte, se excluye de las zonas caracterizada-
mente indigenas la capacidad de constituirse como Estados o el
reconocimiento de cualquier otra forma del titulo al propio territorio;
de otra parte, de los individuos indigenas respecto a derechos consti-
tucionales y garantias judiciales. Al negarsele determinacién propia,
no pueden hacerse cargo por si mismos o al menos por parte del
Estado no hay disposicién a permitirselo. Quedan sujetos al poder
expedito de aquel, se les priva de paso de las libertades y garantias
constitucionales. Dicho sometimiento pudo concretarse histérica-
mente en la cesion del gobierno de los territorios del caso, sin cautela
constitucional ninguna, a dérdenes religiosas, lo que pone bien de
relieve dicha exclusion respecto tanto a poderes colectivos como a
derechos individuales. La situacién se entiende constitucionalmente
como transitoria (“establecer con la denominacién de territorios el
régimen especial con el que deben existir temporalmente regiones
despobladas o habitadas por indigenas no civilizados” y hasta que lo
sean —se entiende— o también puede sobrentenderse hasta que dejen
los indigenas de existir como tales). Con ello queda manifiesto el
requisito para que los individuos indigenas lleguen a gozar de
derechos y garantias constitucionales: la renuncia a los propios
territorios y recursos, lenguas y culturas; dicho de otra forma, a su
constitucion en comunidades y condicién de pueblos.

Por aquellos tiempos, otra Constitucién de Venezuela estuvo pronta
a una puntualizacion sobre el régimen territorial: “Son atribuciones del
Presidente de los Estados Unidos de Venezuela: Prohibir la entrada al
territorio de la Reptblica de los extranjeros dedicados especialmente
al servicio de cualquier culto o religién, cualquiera que sea el orden o
la jerarquia de que se hallen investidos. Sin embargo, el Gobierno
podré contratar la venida de misioneros que se estableceran precisa-
mente en los puntos de la Republica donde hay indigenas que
civilizar” (1909, art. 80.18). En 1915 la Ley de Misiones se ocupa del



260 Revista [IDH [Vol. 39

endoso a 6rdenes religiosas de tal tarea de “reducir y atraer a la vida
ciudadana las tribus y parcialidades indigenas no civilizadas que ain
existen en diferentes regiones de la Republica”. No es que sea, desde
luego, mera anécdota la circunstancia de que quedaran bajo tamaiia
sujecion en tiempos de la colonia, pero, entre todas las consecuencias
que entrafian privaciéon neta de derechos mediante la asuncién
constitucional de poderes plenos sin limitacién alguna de division ni
contrapeso, ello resulta una mds, tampoco la peor entre las pensables,
pues cabe el exterminio. Transitorio y todo, era un régimen perma-
nente de excepcion y, en caso de producirse resistencia, seria de
guerra, que se tenia por legitima pues respondia al establecimiento y
desarrollo de previsiones constitucionales o, mas todavia, a un impera-
tivo que se tenia por supraconstitucional, el de civilizacion cristiana o
mads en concreto catdlica.

Excepcion constitucional y regla internacional

Cuando, en su referencia explicita, la Constituciéon de hace un
siglo ha dicho que “no se computardn en la base de poblacion los
indigenas que viven en estado salvaje”, dice mas y acerca de mas
gente de lo que a primera vista parece. Estaba diciéndose que no se
tomarian en cuenta como sujetos de derechos a quienes se aferrasen
a sus culturas o a quienes siguieran mostrando apego a ellas en la
medida en que lo hicieran. En esto consistia, a la hora de la verdad,
un estado salvaje que admitia de hecho graduaciones. He ahi la
condicién que se depara a quienes también se han dicho indigenas
no civilizados. Entre esta presunta civilizacién y esta no menos
presunta barbarie, cabian estados intermedios. Ser indigena,
mientras que se fuera y en cualquier grado en el que se fuere,
implicaba no ser sujeto de derecho. La regla era asi de sencilla, pero
su juego resultaba complejo.

El primer pronunciamiento constituyente de Venezuela sobre la
presencia de indigenas se referia a “las tierras que les estaban
concedidas y de que estdn en posesion” (1811, art. 200). Con toda la
evidencia de que les pertenecian, no se concebia constitucionalmente
que pudieran ser titulares por derecho propio. Si habia titulo, era
derivado. Estaban sélo en posesion de tierras concedidas. Unas
leyes especiales podrdn no sélo privar sin mds de derechos, sino
también reconocer tierras, ya para distribuirlas en propiedad privada,
ya también manteniéndolas en dominio comunitario, pero todo esto
siempre bajo el supuesto de que el derecho no se tiene. La especiali-
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zacién legislativa también puede ser regional o por pueblos, lo que
contribuye a la diferenciacién entre indigenas de unas u otras
latitudes. En todo caso, el territorio se nacionaliza, o mejor dicho se
estataliza, y la tierra es conferida por el Estado. Toda una serie de
leyes sientan el principio y ensayan modalidades. Si sigue habiendo,
desde luego, derecho indigena no dependiente del Estado es por la
via de resistencia o por la de acomodo que, por plegarse, no renuncia
a titulo propio. Podian cambiar politicas, pujando fuertemente la de
privatizacion, pero en cuanto al titulo dltimo de unos poderes, el
Estado constitucional pasaba a ocupar la posicién graciosa de la que
con anterioridad habia absolutamente presumido y relativamente
situado una Monarquia colonial. No es que se improvisara ni inven-
tara. Se heredaba. La herencia, para el constitucionalismo, era el
colonialismo, ahora asi, por lo que se ve, interiorizado.

El régimen especial de territorios de la referencia implicita
tampoco constitufa invento ni improvisacion de Venezuela. No lo era
ni siquiera en cuanto a la intervencidén misionera, lo que ha constitui-
do para América recurso de Estados aun en los casos o en los perio-
dos de escrupulosa separacién constitucional de las iglesias. Consti-
tuia un elemento bien definido e incluso definitorio del federalismo
americano. Se fragu6 por los primeros Estados Unidos, los anglosa-
jones, al tiempo que su Constitucion federal, en los afios ochenta del
siglo XVIII, y al margen de esta. S6lo se constituyeron en un princi-
pio Estados por la franja atlantica, y se programd una expansion
hacia el oeste mediante la colonizacion de territorios por poblaciéon
no indigena que, reduciendo o desplazando a la existente, se hiciese
con el control de ellos para la constitucion e incorporacion de nuevos
Estados. Asi es como se formulé y puso en préctica el régimen
subordinado de los territorios no como alternativa, sino como tran-
sicién a la autonomfia constitucional de los Estados, con el requeri-
miento entendido de la desposesion o la extincion de los pueblos que
los habitaban y sin reconocimiento, por ende, de ningin estricto
derecho indigena. Podia asi equivaler el tratamiento de territorios
deshabitados y de territorios indigenas. El régimen territorial del
federalismo tipicamente americano resulta entonces, ya de por si, un
programa llanamente genocida. Misiones religiosas inclusive, en la
region, marcaban direccién a Colombia.

Tamafia privacion era pensable y factible por obra no sélo del
derecho constitucional, sino también del derecho internacional en el
sentido de interestatal, el ordenamiento entre Estados indepen-
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dientes, el cual se mostraba por entonces tan dispuesto a reconocer
Estados de matriz europea como reacio a admitir que pudiera
haberlos de otras culturas incluso fuera de la misma Europa. Para el
caso de América la pauta se potenciaba ante la propia evidencia de
que buena parte del territorio era indigena y de que indigena también
no raramente lo resultaba la mayoria de la poblacion en territorios
controlados por los Estados. Hace un siglo, a principios del XX,
estaba ya desarrollindose un derecho internacional especifico de
América, el derecho interamericano, con la obsesion de fondo de
cancelar cualquier posibilidad de reconocimiento de dicha evidencia
palmaria, la de la existencia de territorios y mayorias indigenas. Las
Conferencias Internacionales de Estados Americanos que venian
celebrandose mds regularmente desde 1889 con el propdsito de ir
formulando tal derecho internacional especifico comenzaba por
sentar entre los mismos un principio taxativo: “En América no existe
territorio alguno que pueda reputarse res nullius”.

No es un principio tan esotérico como parece con su fulminante
latinajo. Res nullius es cosa o tierra de nadie que, segtin el derecho
internacional de entonces, podia ser incorporada por el primer Estado
que la descubriese y ocupase. No olvidemos un par de detalles: los
territorios indigenas podian asimilarse a los territorios deshabitados;
y Estados eran los europeos o, por América, los de matriz cultural
europea. Extrdiganse las consecuencias de tan taxativo aserto y
entendida implicacion por tierras americanas. Traddzcase en lenguaje
paladino: “En América no pueden existir, aunque de hecho existan,
territorios que puedan ser reclamados por pueblos indigenas, como
tampoco por Estados europeos”, ambas cosas y por dicho orden. El
mismo derecho internacional y el interamericano mds especifico
bloquean la posibilidad primera, la de Estado indigena. Es el plantea-
miento cuyo reverso ya también se formulaba por la doctrina juridica
internacionalista con otro latinajo: uti possidetis, esto es, tal y como
poseyeses, el cual, al presumir la continuidad de las fronteras colonia-
les salvo modificaciones por medio de tratados entre los propios
Estados, tampoco dejaba espacio para el reconocimiento ni aun la
visibilidad de territorios indigenas. Se presumia que América habia
estado completamente ocupada por los colonialismos europeos y que
eran las fronteras coloniales mismas, cubriendo igualmente toda la
geografia, las que se heredaban por los flamantes Estados de matriz
europea. La herencia presunta de fronteras redondas era expresion
reconocida del legado colonial.
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Las Constituciones de Venezuela no dejaban de aplicar dicho
principio del uti possidetis. Hace un siglo, la de 1904, en linea con las
precedentes, arrancaba de esta guisa: “El Territorio de los Estados
Unidos de Venezuela es el mismo que en el afio de 1810 correspon-
dia a la Capitania General de Venezuela, con las modificaciones que
resulten de Tratados Publicos” (art. 1). Puede que resulte una tercera
referencia, otra implicita, a la presencia indigena. Tal principio de la
extension de fronteras era en si ficticio por estos tiempos consti-
tucionales como lo habia sido por los coloniales. Las mismas
constituciones no dejaban de traslucirlo al referirse a territorios tanto
deshabitados como, asimildndolos, indigenas; territorios de hecho
no comprendidos en las fronteras efectivas del Estado. Pero se trataba
precisamente de fijar el titulo sobre el territorio completo sin dejar
cabida ni resquicio para el derecho de los pueblos que los estuviesen
ocupando eventual o transitoriamente, conforme a la perspectiva de
las propias Constituciones. Interesaba el territorio, el derecho del
Estado sobre el mismo, mas desde luego que la humanidad, mds por
supuesto que el derecho de unos pueblos, los indigenas. Esto era lo
que constitucional e internacionalmente se cancelaba.

La modificacion admitida mediante Tratados Publicos tampoco
dejaba resquicio para ninguna consideraciéon de derecho indigena.
Para las propias Constituciones, los tratados eran instrumentos que
se acordaban “con otras Naciones” en el sentido de Estados, el
excluyente de indigenas, y asi los acuerdos internacionales tenfan la
acepcion de interestatales (1904, art. 16, 52.12, 80.15 y 120). No es
la forma en la que siempre se pensaron las cosas. El Acta Constitu-
cional de Nueva Granada, la primera propuesta de Constitucién de
una Gran Colombia con el designio de abarcar a Venezuela, podia
proceder, por parecer mas consciente de la ficcion de fronteras, a la
prevision de “tratados y negociaciones con ellos”, los “indios bér-
baros”, a fin de hacerse con sus territorios no por imposicion, sino
por las “vias suaves que aconseja la razén y dicta la caridad
cristiana” (1811, art. 24 y 25). El desliz no lo comete la primera
Constitucion especifica de Venezuela, que contiene en cambio todo
un programa de accién directa para la transculturacién vy
“descomunitarizacién” (1811, art. 200 citado). No lo cometeran tam-
poco otras Constituciones aunque hubiera de recurrirse en ocasiones
a la préctica de acuerdos que no se formalizarian como tratados para
no comprometer al Estado en reconocimiento ninguno, ni directo ni
indirecto, de derecho indigena.
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Novedades constitucionales y continuidades
constituyentes

Todo lo extraido del caso de Venezuela hace un siglo resulta
representativo del tratamiento constitucional de la humanidad indi-
gena a lo ancho y largo de América por aquel entonces. Incluso algo
aparentemente tan especifico del federalismo como lo es el régimen
de los territorios, también es tipico de Estados no federales, donde se
da igualmente la excepcion de grandes dreas sustraidas a la adminis-
tracién territorial ordinaria con sujecion arbitraria, sin limitaciones
constitucionales, a unos poderes centrales o al gobierno no menos
discrecional, o bastante mds, de instituciones religiosas, comun-
mente catdlicas. Hay Estados, como en algunas fases la propia Vene-
zuela, que oscilan entre el federalismo y la “provincializacién” del
territorio sin que movimientos de apariencia tan pronunciada afecten
para nada al régimen de los espacios exceptuados por su condicidén
indigena. Por su parte, el derecho internacional y mds todavia el
especificamente interamericano, el que “invisibilizaba” la evidencia
indigena, es por definicién comun. Media con latinajos entre
Estados.

Durante el siglo XX se producen novedades, ante todo en el orden
constitucional. El lenguaje es expresivo de una época y de la
determinacién de un cambio. Abre el camino la Constitucién de
Meéxico en 1917: “Los conduefazgos, rancherias, pueblos, congrega-
ciones, tribus y demds corporaciones de poblacién que de hecho o
por derecho guarden el estado comunal tendrdn capacidad para
disfrutar en comun las tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o
que se les haya restituido o restituyeren [...]. S6lo los miembros de la
comunidad tendrdn derecho a los terrenos de repartimiento y serdn
inalienables los derechos sobre los terrenos mientras permanezcan
indivisos” (1917, art. 27.VI y VII). Prosigue Perd en 1920: “Los
bienes de propiedad del Estado, de instituciones publicas y de comu-
nidades de indigenas son imprescriptibles y sélo podran transferirse
mediante titulo publico, en los casos y en la forma que establezca la
ley” (art. 41); “El Estado protegera a la raza indigena y dictard leyes
especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus
necesidades. La Nacién reconoce la existencia legal de las
comunidades de indigenas y la ley declarard los derechos que les
correspondan” (art. 58). La Constitucién de Venezuela se mantiene
“en sus trece” en 1924: “No se computardn en la base de la poblacion
los indigenas no reducidos” (art. 58); “El Gobierno podra contratar
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la venida de misioneros que se establecerdn precisamente en los
puntos de la Republica donde hay indigenas que civilizar” (art. 80).

El contraste respecto a Venezuela podra seguir acentudndose con
respecto a otros Estados que siguen la via de México y Perd, pero
reparemos en el alcance del cambio. ;Qué posicién estd comenzando
a reconocerse constitucionalmente? No se trata de derecho de pueblos
sobre sus territorios y recursos, derecho entonces al derecho propio
—el derecho al propio gobierno y a la propia justicia, derecho a la
propia determinacion, lo que estd en entredicho desde un inicio—, sino
el mds limitado de comunidades a sus dominios colectivos por titulo
dependiente de la decisién del Estado y ejercicio sujeto a la regula-
ciéon de la ley, la ley igualmente estatal y no del propio orden
indigena. Es un cambio importante y una garantia apreciable por si
misma y mds atin si se le compara con casos de inercia como el vene-
zolano. Recuérdese lo que la Constitucion de Venezuela, cambiando
tan s6lo la forma de expresion, mds cuidadosa ahora, pero también
igual de poco comprometida, reitera a mediados de siglo: “Corres-
ponde al Estado procurar la incorporacién del indio a la vida nacional.
Una legislacidon especial determinard lo relacionado con esta materia,
teniendo en cuenta las caracteristicas culturales y las condiciones
econdmicas de la poblacion indigena” (1947, art. 72).

Sin embargo, hay algo no menos importante en comun. Se trata
del objetivo, la incorporacién del indio a la vida nacional. Con
todo lo que ello implica y también con toda la diferencia que media,
no es otra la finalidad del reconocimiento de unos derechos comuni-
tarios dependientes de la determinacion constitucional de los Estados
y subordinados a su legislacién y jurisdiccion, sélo que en estos
casos se produce un verdadero compromiso con las caracteristicas
culturales y las condiciones economicas de la poblacién indigena.
El principio de excepcidn respecto a la Constitucion sigue implican-
dolo siempre, en uno u otro caso, la sola y usual prevision de legisla-
cion especial; pero no es lo mismo que haya de responder a requeri-
mientos constitucionales especificados o a la simple discrecién por
parte de los poderes del Estado.

La advertencia del doble filo, por garantia para las comunidades
y por apoderamiento del Estado a un tiempo, cuando se dispensa
derecho indigena por las Constituciones, puede repetirse ante los
pasos que otros Estados, atin no Venezuela, irdn emprendiendo y
acelerando conforme avanza el siglo XX y a medida que declina;
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tales como el reconocimiento de lenguas indigenas (Ecuador, 1945;
Paraguay, 1967; Perd, 1979; Nicaragua, 1987...) o también de las
culturas, lo que se extiende, entre otras manifestaciones, por
supuesto, a las lenguas (Panamad, 1972; Guatemala, 1985; Colombia,
1991; México y Paraguay, 1992; Perd, 1993; Bolivia, 1994;
Nicaragua, 1995; Ecuador, 1996...); o como el reconocimiento
constitucional de jurisdiccion indigena (Colombia, 1991; Paraguay,
1992; Pert, 1993; Bolivia, 1994; Ecuador, 1998...) o incluso el
establecimiento constitucional de algin régimen de autonomia
territorial (Nicaragua, 1987; Colombia, 1991...).

(Jlustramos pronunciamientos? Veamos algunos, sin necesidad de
agotarlos, desde unos primeros arranques constitucionales, a fin de
que puedan apreciarse contrastes que son sobre todo entre tiempos.
Son del Ecuador. 1830: “Este Congreso constituyente nombra a los
venerables curas parrocos por tutores y padres naturales de los indios,
excitando su ministerio de caridad en favor de esta clase inocente,
abyecta y miserable” (art. 78); 1906: “Los Poderes Publicos deben
proteccién a la raza india, en orden a su mejoramiento en la vida
social” (art. 128); 1945: “Se reconocen el quechua y demas lenguas
aborigenes como elementos de la cultura nacional”, “en las escuelas
establecidas en las zonas de predominante poblacién india, se usara,
ademds del castellano, el quechua, o la lengua aborigen respectiva”
(art. 5y 143); 1967: en tales escuelas, “de ser necesario”, serd de uso,
“ademds del espaiiol, el quichua o la lengua aborigen respectiva, para
que el educando conciba en su propio idioma la cultura nacional y
practique luego el castellano” (art. 38); 1996: “El Ecuador es un
Estado soberano, independiente, democratico, unitario, descentra-
lizado, pluricultural y multiétnico” (art. 1); 1998: “Las autoridades de
los pueblos indigenas ejercerdn funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la soluciéon de conflictos
internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudi-
nario, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes”
(art. 191), entre otros pronunciamientos de la Constitucion vigente, en
la que se halla inclusive un pasaje en quichua que, como si fuera
lengua extrafia, no deja de traducirse inmediatamente al castellano:
“Ama quilla, ama llulla, ama shua. No ser ocioso, no mentir, no
robar”, Udnica aparicion de idioma indigena entre los textos
constitucionales de toda América (art. 97.20).
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Lenguas, silencios, culturas

Hagamos algin inciso, el primero sobre la lengua. En una como
el castellano, minoritaria de partida y en competicién franca con el
ndhuatl, el quechua o el guarani, se produce toda una historia
constitucional. Hay Constituciones en tales lenguas y también en
otras americanas por mandato constitucional, aparte de las que se
hagan sin esta prevision. Asi se tienen hoy por Guatemala en quiché,
en mam, en cakchiquel y en kekchi, pero se trata de traducciones y
de segundo momento, ademads. El original autorizado es siempre el
castellano. No hay ni siquiera Constituciones propiamente bilingiies.
Y tal educacioén, la bilingiie, se entiende unidireccional con rumbo
hacia el castellano. La matriz autorizada y el destino programado son
de lengua europea. Como acabamos de ver, cuando finalmente viene
a recogerse como texto principal alguna regla indigena, la traduccion
es inmediata dentro del propio documento de autoridad. Comparese
con los latinajos de curso juridico sin el detalle de la traduccién. Y
recuérdese que en América muchisima més gente entiende lo que
significa y lo que implica ama quilla, ama llulla, ama shua que res
nullius o uti possidetis. Sin embargo, una lengua muerta europea
conserva mayor autoridad juridica por América que las lenguas vivas
indigenas, todo un sintoma de cuanto constatamos.

He aqui la diligencia literal de la Constitucion de Guatemala: “En
el curso del afio de su vigencia, esta Constitucion serd ampliamente
divulgada en lenguas Quiché, Mam, Cakchiquel y Kekchi” (1985,
disposiciones transitorias y finales, 18). Se trata de dicho momento
segundo, el de comunicacién aplicativa, y no del primero de
produccién normativa, siempre en castellano. Y la divulgacién ni
siquiera se garantiza con dicha diligencia. Tales lenguas no cubren
todo el espacio humano al que presuntamente se dirigen. Como
lenguas francas, el castellano y el quiché tampoco lo logran. Si la
misma Constitucién de Guatemala proclama que “se reconoce el
derecho de las personas y de las comunidades a su identidad cultural
de acuerdo a sus valores, su lengua y sus costumbres” (art. 58), su
propio planteamiento lingiifstico habria de ser otro. A la ficcién de
fronteras politicas se une esta otra, la ficcion de lengua normativa.

Caben incisos, 0 mas también se deben, sobre las Constituciones
mismas. Sus registros textuales no bastan. Las menciones constitu-
cionales en lengua castellana, aunque las recorddsemos todas, no
serian suficientes. De una parte, en cuanto que parten de la presun-
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cién de poderes propios sobre un territorio sin consideracion para
con pueblos, las Constituciones completas, todas ellas en su totali-
dad, afectan a indigenas en América, les nombren o no. De otra parte,
las hay que guardan silencio, como las de Bolivia durante todo el
siglo XIX o las de Chile practicamente hasta hoy (salvo un momento
inicial de franqueza, 1822, art. 47.6: “Corresponde al Congreso cui-
dar de la civilizacién de los indios del territorio”). En el mismo caso
del Ecuador ha podido apreciarse un largo lapso de silencio, pues hay
bastantes Constituciones entre 1830 (“Este Congreso constituyente
nombra a los venerables curas parrocos por tutores y padres naturales
de los indios™) y 1906 (“Los Poderes Ptiblicos deben proteccion a la
raza india”), que resulta bastante representativo. Es ténica general.
La continuidad de unos pronunciamientos constitucionales en el caso
de Venezuela, esto en concreto, es un tanto excepcional. Hace més de
un siglo, durante el XIX, que prima mas bien el silencio.

Tal silencio constitucional que opaca la presencia clamorosa de la
humanidad indigena puede representar la posicién mds denegatoria
de cualquier posibilidad de derecho. También el silencio ha progra-
mado genocidio. Encubriendo este efecto bajo un mutismo empeci-
nado hasta hoy tanto en el campo constitucional como también en
cuanto a la ignorancia de instrumentos internacionales de los que
ahora hablaremos, resulta paradigmatico el caso de Chile. Mas vuelvo
a decir, pues facilmente se olvida, que es general el fenémeno geno-
cida del laconismo constitucional. Para que se apreciase gréfica-
mente, quizas habriamos de dejar aqui enteros espacios en blanco, o
tal vez cubrir paginas enteras de rojo y negro. No todo se dice con
palabras, ni siquiera por parte de las normas juridicas y comenzando,
desde luego, por las Constituciones. Las historias constitucionales
que se atienen a la letra prorrogan el juego siniestro.

Los pronunciamientos apreciativos actuales son, por supuesto,
importantes, pero siguen constituyendo, en todo caso, reconocimien-
tos subordinados a unos presupuestos de apoderamiento estatal y a
unos objetivos de incorporacién indigena que no se abandonan o que
incluso se acentiian. El mismo reconocimiento de culturas resulta
compatible con el programa de nacionalizacién cultural o puede
incluso constituir una via hacia este designio. Es elocuente lo que
hemos visto que dispusiera la Constitucion del Ecuador en 1967
acerca del quichua como vehiculo de acceso al castellano y, con
todo, a la cultura nacional. Mas expresivo ain resulta el plantea-
miento que mantiene la Constituciéon de Panamd desde 1972: al
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tiempo que registra “el derecho de los pueblos indigenas a preservar
y a desarrollar su identidad étnica en el respectivo hédbitat” y hasta
reconoce mds generalmente “los patrones culturales propios”
indigenas, dispone que las correspondientes politicas se conduzcan
“de acuerdo con los métodos cientificos de cambio cultural” (art. 63,
104 y 122). Con esto de la ciencia, tras las misiones religiosas no
siempre triunfantes, parece llegado el turno de disciplinas como la
antropologia o también la jurisprudencia para unos objetivos que no
han cambiado.

Tras el reconocimiento de las culturas indigenas, han venido ulti-
mamente Constituciones nuevas o reformas constitucionales que
enfatizan el multiculturalismo como principio constitutivo (Ecuador,
1998; México, 2001 o ya en 1992; Bolivia, 1994 y 2004, algin otro
mas débilmente... y también ahora Venezuela, declardndose “multiét-
nica y pluricultural”, adoptando “la interculturalidad bajo el principio
de igualdad de las culturas” y registrando, con ulteriores especifica-
ciones, el derecho de los pueblos indigenas “a mantener y desarrollar
su identidad étnica y cultural, cosmovision, valores, espiritualidad y
sus lugares sagrados y de culto”, 1999, preambulo y art. 100 y 121).
Son Constituciones que ya no se permiten tales licencias de lenguaje
respecto a un dltimo objetivo de cambio cultural o de transicion hacia
cultura nacional, pero resulta mds dudoso el cambio efectivo de
perspectivas, dado que no proceden a una revisién a fondo de todo el
edificio constitucional de raiz monocultural conforme a las nuevas
premisas multiculturales que se hacen propias. El doble filo, por lo que
de derecho ajeno se reconoce y por lo que de poder propio no se pone
en cuestion, puede seguir punzante.

De vuelta a Venezuela, 1961 y 1999

Hemos regresado a Venezuela. Hasta 1999, hasta ayer mismo, su
Constitucién no tenfa nada nuevo que decir al propdsito: “La ley
establecerd el régimen de excepcidn que requiera la proteccion de las
comunidades indigenas y su incorporacién progresiva a la vida de la
Nacién” (1961, art. 77). Asentada la excepcién, el resto de la
Constitucion, toda ella entonces, puede producirse como si los
pueblos indigenas no existieran, y establecer en sus territorios y
respecto a sus recursos, unos poderes, los del Estado, e incluso
recurrir a 6rdenes religiosas como férmula de transicion para acabar
de hacer efectivo el propio dominio, el que puja desde hace siglo y
medio. El Concordato suscrito por entonces con la Iglesia Catélica
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ampara expresamente la practica (1964, art. XII). A las alturas de
1961 o mejor de 1999, pues hasta este afio alcanza la vigencia de
aquella Constitucidn, seguia diciéndose practicamente lo mismo que
un par de siglos antes, con el detalle, si acaso, de que entonces, en un
inicio, se rechazaban mediaciones como la religiosa: ‘“Prohibiendo
desde ahora que puedan aplicarse involuntariamente a prestar sus
servicios a los Tenientes o Curas de sus parroquias, ni a otra persona
alguna” (1811, art. 200 citado).

La situacién de derecho de los pueblos indigenas para la Repu-
blica de Venezuela no fue estética entre 1961 y 1999, y se produjo
incluso alguna novedad a nivel constitucional de los Estados internos
que intereso al giro federal. Un territorio pasa a ser Estado en 1992
con previsiones en su Constitucién (1993) como las siguientes: “El
Estado Amazonas es una entidad politica multiétnica y pluricultural”
(art. 2); el mismo “reconoce a sus pueblos y comunidades indigenas
el derecho a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su fe
religiosa y ritos ancestrales, a emplear y fomentar su lengua materna”
(art. 11); ademds, “las tierras ocupadas por los pueblos y comuni-
dades indigenas son de interés social e inalienables; los 6rganos
competentes del Estado (Amazonas) procederdn a delimitarlas
conforme a sus patrones de asentamiento, para adjudicirselas en
propiedad colectiva, segin lo previsto a las leyes nacionales que rigen
la materia” (art. 12), lo que fundamentalmente remite a la Ley de
Reforma Agraria (1960) que, sin reflejo constitucional todavia, ya
registraba, en efecto, derecho indigena a tierras y recursos bajo la
determinacion y dependencia legislativas asi bien entendidas (art. 2.d,
referente a “la poblacién indigena que de hecho guarde el estado
comunal o de familia extensiva” y garantizdndole “el derecho de
disfrutar de las tierras, bosques y aguas que ocupen o les pertenezcan
en los lugares donde habitualmente moran sin perjuicio de su
incorporacién a la vida nacional”). Se ven férmulas que pasaran a la
Constitucién federal, la cual va a tener un giro pronunciado, pero que
no es en redondo ni tampoco a partir de la nada. El Estado Amazonas
ya cuenta por su parte también con himno: “Un emporio bendito es tu
suelo/ Del aborigen refugio y hogar/ De la Patria ellos son los
primeros/ Y su origen honra nacional”.

Bajo la Constitucién federal de 1961, alguna otra Constitucion de
Estado ya habia procedido a algin registro de derecho indigena
(Bolivar, 1986; Delta Amacuro, 1993...). Es en 1999, acercandose
Venezuela al par de siglos, cuando la Constitucién federal sintoniza.



2004] Revista IIDH 271

Viene a hacerlo con la evolucién de doble filo, y la acentia: “El
Estado reconocerd la existencia de los pueblos y comunidades
indigenas, su organizacion social, politica y econdmica, sus culturas,
usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su hébitat y
derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicional-
mente ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus
formas de vida [...]” (art. 119) y se extiende y concreta respecto no
s6lo al reconocimiento de pueblos y comunidades indigenas, sino
también al apoderamiento, aun asi condicionado, del Estado: “Los
pueblos indigenas, como culturas de raices ancestrales, forman parte
de la Nacion, del Estado y del pueblo venezolano como tnico,
soberano e indivisible. De conformidad con esta Constitucion tienen
el deber de salvaguardar la integridad y la soberania nacional” (art.
126); “El aprovechamiento de los recursos naturales en los hébitats
indigenas por parte del Estado se hard sin lesionar la integridad
cultural, social y econémica de los mismos e, igualmente, esté sujeto
a previa informacion y consulta a las comunidades indigenas respec-
tivas. Los beneficios de este aprovechamiento por parte de los pue-
blos indigenas estan sujetos a la Constitucién y a la ley” (art. 120).
Es el doble filo que la Constitucién misma procede a articular
ulteriormente, como la legislacién luego a desarrollar. Dejemos
constancia de que en el afio 2000 se ha promulgado la Ley de Demar-
cacion y Garantia del Hébitat y Tierras de los Pueblos Indigenas. Se
hace por mandato de la Constitucion (art. 119 citado y disposicion
transitoria decimosegunda, que marcan el plazo asi cumplido de dos
aflos, bien que ahora queda todo el complejo proceso de la demar-
cacion efectiva).

La Constitucion ha dispuesto que dentro de dicho mismo plazo de
dos afios “se le dard prioridad”, lo que en cambio no se ha cumplido,
a un instrumento de mayor alcance, “la Ley Orgdnica de Pueblos
Indigenas™ (disposicion transitoria sexta), la cual, salvo ese punto
especifico y basico de la demarcacion territorial, debiera cubrir todos
los campos interesantes a la posicién indigena. El proyecto ya ha
alcanzado estado parlamentario. Su primera discusion se produjo a
finales de 2002 y la segunda estd pendiente para estos dias. Aparte
de las modificaciones que ain caben, ya hay un indice: derechos
territoriales y medioambientales, derechos politicos y civiles,
derechos sociales y econdémicos, derechos culturales y jurisdiccio-
nales, todo ello en el avance por el doble filo del encuadramiento
nacional, en el sentido de estatal, de los derechos indigenas y el
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principio que se dice de ‘“‘autogestion” indigena, pues mal cabe
entonces decir autodeterminacién o ni siquiera autogobierno como
principios estrictos. Donde ponen el acento los mismos derechos
politicos es en la participacién, todo lo cual resulta congruente con
la Constitucion. Asi se entiende que ejercen eso mismo de la “libre
determinacién” para “autogobernarse” (art. 1 y 134). Frente al nom-
bre previsto por la Constitucidn, el proyecto se titula Ley de Pueblos
y Comunidades Indigenas, y considera realmente como sujetos mds
a las segundas que a los primeros.

En lo que interesa a derecho indigena en la Constitucion estricta,
esta viene a ponerse, en fin, no sélo en sintonia con la avanzadilla del
constitucionalismo latinoamericano, sino también en consonancia
con el ordenamiento internacional, que también ha evolucionado, en
particular durante la segunda mitad del siglo XX. No voy a proceder
al repaso de este desenvolvimiento. Haré el intento de contemplarlo
a través de la propia Constitucion de Venezuela en la medida, ya de
por si notable, en la que también supera en este terreno mas general
el anacronismo relativo del texto constitucional de 1961. Ya hemos
tenido incluso alguna prueba de la actual conexién entre orden
internacional y derecho constitucional venezolano. A lo largo de la
Constitucion abunda justamente la interactividad de constituciona-
lismo e internacionalismo, en lo que importa en concreto, ademds, al
cuerpo normativo de los derechos humanos que viene desarrolldn-
dose en Naciones Unidas desde hace poco mds de medio siglo. La
regla es nitida:

El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6érganos del
Poder Publico de conformidad con la Constitucién, los tratados
sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y
las leyes que los desarrollen (art. 19).

Estados, pueblos, minorias

La referencia recién vista a informacion y consulta indigenas
para la intervencion en su ambito del Estado tiene dicha procedencia
internacional. Es contenido sustancial del Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes (1989) de una agencia
especializada de Naciones Unidas, la Organizacion Internacional del
Trabajo, el aspecto conocido por su nimero de serie como Convenio
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169. Venezuela, en conformidad con el propio registro constitucio-
nal, lo ratifica tras la Constitucién, en 2002. De la misma proceden-
cia internacional es otra previsidn constitucional referente a pueblos
indigenas. Como tales, como pueblos, en cuanto sujetos de dere-
chos, los reconoce la Constitucion (titulo III, “De los Deberes,
Derechos Humanos y Garantias”, capitulo VIII: De los Derechos de
los Pueblos Indigenas), pero con la siguiente salvedad: “El término
pueblo no podrd interpretarse en esta Constitucion en el sentido que
se le da en el derecho internacional” (art. 126). Es la regla que se
sienta en dicho instrumento de la Organizacién Internacional del
Trabajo: “La utilizacién del término pueblos en este Convenio no
deberd interpretarse en el sentido de que tenga implicacién alguna en
lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en
el derecho internacional” (art. 1.3).

Adviértase que todavia sigue jugando claramente un principio de
excepcion. En el orden internacional, los pueblos gozan, por lo visto,
de unos derechos, pero no si son indigenas. En el cuerpo normativo de
Naciones Unidas, entre los sujetos de los derechos humanos figuran
efectivamente los pueblos. Lo hacen en el mismo principio de los
Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, reconociéndoles ambos con idénticas palabras,
como premisa de las libertades individuales que a continuacién
contemplan, la libre determinacion en todas esas dimensiones, tanto la
civil y politica, como la econémica, social y cultural: “Todos los
pueblos tienen el derecho a la libre determinacién; en virtud de este
derecho, determinan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural” (1967, art. 1).
Por lo visto, unos individuos necesitan para ser libres la libertad del
respectivo pueblo, mientras que otros, los indigenas, no precisarian de
un tan humano requerimiento. Conviene recordar que estos instru-
mentos, ademds de constituir el principal desarrollo de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, se encuentran ratificados por Vene-
zuela desde 1978, inclusive el protocolo jurisdiccional que refuerza la
vinculacién al Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Con ellos, como
maximos exponentes del orden internacional de derechos humanos, se
entiende ahora muy particularmente comprometida la Constitucién de
Venezuela.

Limitdndose de dicha forma el alcance aparentemente general de
todos los pueblos como el sujeto del respectivo derecho, tal
discriminacién entre pueblos es lo que asume la Constitucion de
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Venezuela conforme al Convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo. La misma no deja de adoptar enfdticamente una regla:
“El pueblo de Venezuela” procede, entre otras motivaciones, “de
acuerdo con el principio de no intervencién y autodeterminacion de
los pueblos, la garantia universal e indivisible de los derechos
humanos, la democratizacion de la sociedad internacional [...]”. Ala
hora de la verdad, pueblo se identifica con Nacion y con Estado,
comenzando por la venezolana y el venezolano:

Los venezolanos y venezolanas tienen el deber de honrar y defender
a la patria, sus simbolos, valores culturales, resguardar y proteger la
soberania, la nacionalidad, la integridad territorial, la autodeter-
minacién y los intereses de la Nacién [art. 130]; “Las relaciones
internacionales de la Republica responden a los fines del Estado en
funcién del ejercicio de la soberania y de los intereses del pueblo;
ellas se rigen por los principios de independencia, igualdad entre los
Estados, libre determinacién y no intervencién en sus asuntos
internos, soluciéon pacifica de los conflictos internacionales,
cooperacién, respeto de los derechos humanos y solidaridad entre
los pueblos en la lucha por su emancipacién y el bienestar de la
humanidad [art. 152].

En un campo semdntico de tal forma definido mediante la ecuacién
de pueblo, patria, nacién, nacionalidad, soberania y Estado, pue-
de facilmente vaciarse siempre de sentido la identificacién de los
indigenas como pueblos y no entendérseles nunca comprendidos en
lo que respecta a derechos.

Tanto si se formula en sede de derecho constitucional como en la
de orden internacional, la excepcion ahora se produce respecto a los
derechos humanos, lo cual la hace desde luego mds dificil de
justificar y sostener. Justificarse no parece que quepa. Sostenerse lo
hace por la simple determinacién de Naciones Unidas, esto, de los
Estados que las constituyen. Cuando esta organizacién adoptd una
politica de descolonizacién en 1960 mediante la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales que
ya formulaba el derecho de libre determinacién en iguales términos
literales que los Pactos posteriores, antepusieron en ella el siguiente
pronunciamiento: “La sujecion de pueblos a una subyugacion,
dominacién y explotacion extranjeras constituye una denegacion de
los derechos humanos fundamentales, es contraria a la Carta de
Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y la cooperacién
mundiales” (art. 1). En lo que interesa a los pueblos indigenas, la
clave se encierra en la adjetivacion como extranjeras, de la domi-
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nacion y la explotacion. Asi quedan excluidos los pueblos compren-
didos dentro de las fronteras metropolitanas de los Estados constitui-
dos, como los indigenas, precisamente, en América.

El principio uti possidetis del derecho interamericano puede
seguir operando perfectamente. Se ha generalizado finalmente al
aplicdrsele a la fijacion de fronteras entre los Estados a los efectos de
la descolonizacién, con la continuidad de coordenadas sentadas por
el colonialismo y la generacion de dominacién y explotacion entre
pueblos que ello implica. Pues se trata no sélo de que unas fronteras
creen Estados que sigan sin identificarse propiamente como pueblos,
sino que estas dividen pueblos y favorecen ademds el dominio y la
sujecion entre ellos. Tras la descolonizacion dirigida por Naciones
Unidas, frente a lo que pudiera esperarse, el problema de pueblos
privados de derecho, en vez de remitir, arrecia. Con todo esto, el
asunto no ha quedado solventado. No lo da por superado ni siquiera
el propio derecho internacional.

Los Pactos intentaron ofrecerle un acomodo al derecho indigena
en compaiifa de otros colectivos no identificados con los Estados en
suerte. Serian minorias con derechos especificos de caricter
individual: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religio-
sas o lingiiisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a
dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los
demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar la propia religién y a emplear su propio idioma”
(art. 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos). Conviene agregar
de inmediato que este concepto tan inmaterial de cultura ha sido
extendido a la cultura material por el érgano jurisdiccional de dicho
Pacto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Bien lo
advierte en Venezuela la exposicién de motivos del citado proyecto
de Ley Orgénica de Pueblos y Comunidades Indigenas: “Segin la
interpretacion del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la
integridad cultural cubre todos los aspectos de la existencia de un
pueblo indigena como cultura diferenciada, incluyendo sus
instituciones econdmicas y politicas, su derecho, sus patrones de uso
de la tierra, idioma y religion. En el caso de los pueblos indigenas, el
particular estilo de vida asociado al uso de los recursos de la tierra o
del agua estd siendo reconocido como factor mas importante para la
preservacion de su integridad cultural”.
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Agreguemos también que un instrumento en desarrollo de dicho
articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién
de Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas Nacionales o
Etnicas, Religiosas y Lingiifsticas de 1992, no ha recogido tales
avances, lo cual tampoco implica que estos se cancelen. En el orden
internacional, tanto en el general como en el interamericano, se halla
en trance de superacién la consideracion de los pueblos indigenas
como minorias. Puede ser significativo que la referencia no se utilice
por las Constituciones latinoamericanas que reconocen la presencia
indigena. Sé6lo Paraguay hoy lo hace: “En el caso de las minorias
étnicas cuya lengua materna no sea el guarani, se podra elegir uno de
los dos idiomas oficiales”, el dicho y el castellano; “Las lenguas
indigenas, asi como las de otras minorias, forman parte del
patrimonio cultural de la Nacion” (1992, art. 77 y 140), bien que tras
haber registrado un concepto fuerte del mismo sujeto: “Esta
Constitucién reconoce la existencia de los pueblos indigenas,
definidos como grupos de cultura anteriores a la formacién y
organizacién del Estado paraguayo” (art. 62). Todo ello resulta
reflejo de evoluciones internacionales en curso y en contacto.

Derechos internacionales, interamericanos
y constitucionales: todos humanos, salvo indigenas

Entre Ia titularidad individual de un derecho a la propia cultura,
la inmaterial y la material, y su practica necesariamente colectiva, en
comun, el acomodo se ha revelado insuficiente, aun con extension
tan relevante. Toman nota las propias Naciones Unidas, que actual-
mente consideran un proyecto de Declaraciéon de Derechos de los
Pueblos Indigenas reconociéndoles el de libre determinacidn en sus
diversas dimensiones —la politica, la econdmica, la social y también
la cultural-, y contemplando, como ejercicio de la misma, una
autonomia internacionalmente garantizada y no dependiente, por
tanto, de la determinacion constitucional de los Estados. Segun las
reglas que se formulan y los procedimientos que se articulan en el
proyecto, ya no se trataria para los pueblos indigenas, de informa-
cion y consulta, sino de informacién y consentimiento; de esto, de
consentimiento ante todo, de aquello que falta desde los origenes de
toda esta historia.

Los derechos humanos, por la misma fuerza de su lgica, pueden
deparar, desde luego, sorpresas en favor de quienes ain padecen
discriminacién o exclusién. Ya lo han hecho en el espacio precisa-
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mente del derecho interamericano, el cual, movido ahora, desde
1948, por la Organizacién de Estados Americanos, también evolu-
ciona bajo esta misma inspiraciéon de derechos humanos. Tarda en
venir a la consideracién de unos derechos de los pueblos o, dicho de
otra manera, a la superacién de la ecuacién cerrada entre pueblo,
nacién y Estado. En realidad, al igual que el derecho internacional,
al fin y al cabo no ha llegado todavia estrictamente a dicho estadio,
pero actualmente estd tomando también en consideracién un
proyecto declarativo de derechos indigenas. La sorpresa a la que me
refiero no ha venido por esta via de acuerdo politico en el seno de la
Organizacion de Estados Americanos para el desarrollo de un orden
interamericano de derechos humanos, sino por otro cauce, el
jurisdiccional, de la misma institucién americana. Se ha producido
mediante sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el afio 2001; por tanto, tras la Constitucién de Venezuela.

Se trata del caso Awas Tingni versus la Republica de Nicara-
gua, del cual ahora no nos interesa otro pormenor que el de la
motivacién de la resolucién judicial en derechos humanos, en
derechos que no solamente comprometen al Estado de Nicaragua,
sino también a otros, como patentemente a Venezuela, y esto a su vez
sobre la base no sélo de su ratificacién (1977) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969), sino también, y ante todo,
del compromiso de la propia Constitucién con los referidos dere-
chos, los humanos. La sentencia de la Corte Interamericana a favor
de Awas Tingni se fundamenta concretamente en el articulo 21 de la
Convencion, un reconocimiento de propiedad privada como derecho
humano (“Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes”)
que en apariencia no interesa a una comunidad que reivindica un
dominio colectivo sobre el propio territorio. Ahi es donde viene
exactamente la sorpresa. He aqui el razonamiento de la Corte: “El
articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de
las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal”.
En este dmbito, también conviene reiterar lo que ya nos ha recordado
en Venezuela la exposicion de motivos del proyecto de Ley Organica
de Pueblos y Comunidades Indigenas y esto es que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, el érgano intermediario entre
las partes y la Corte, participa en la concepcién mds integral de la
cultura, tanto la material como la inmaterial, a la que tienen derechos
los pueblos indigenas.
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Se trata de evidentes extensiones, pero que no son nada arbitra-
rias. Corrigen un sesgo discriminatorio, cuando no excluyente, del
derecho interamericano ya insostenible en tiempos de derechos
humanos. Y se basan justamente en reglas de construcciéon formu-
ladas por la propia Convencién Americana de Derechos Humanos
(art. 29, “Normas de interpretaciéon” en tal direccién extensiva:
“Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser inter-
pretada en el sentido de [...] d) excluir o limitar el efecto que puedan
producir” los instrumentos interamericanos de derechos”. Como tal
interpretacion por la corte competente, no sélo resuelve un asunto
entre partes, sino que al mismo tiempo sienta el alcance general de
la norma en cuestién, a partir de ahora el derecho indigena de
cardcter colectivo al propio territorio y a los propios recursos puede
entenderse que esta incluido en la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos con el consiguiente efecto vinculante para todos los
Estados signatarios, Venezuela desde luego comprendida. La senten-
cia en el caso Awas Tingni no afecta exclusivamente al Estado de
Nicaragua ni beneficia tan s6lo —ni en exclusiva— a una comunidad
indigena entre tantas que existen en América.

Recordemos los términos ya citados de la Constituciéon de
Venezuela: “El aprovechamiento de los recursos naturales en los
habitats indigenas por parte del Estado se hard sin lesionar la
integridad cultural, social y econémica de los mismos e, igualmente,
estd sujeto a previa informacién y consulta a las comunidades
indigenas respectivas. Los beneficios de este aprovechamiento por
parte de los pueblos indigenas estdn sujetos a la Constitucion y a la
ley” (1999, art. 120). Compdérese con el tenor mds categdrico y
menos condicionado del pronunciamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Cambian las tornas. Ya no es, como entiende
la Constitucién, que el derecho indigena dependa del reconocimiento
del Estado y haya de conformarse con su legislacién, sino mas bien
al contrario. Son los Estados los que quedan obligados a reconocer
el derecho indigena. Son sus leyes, son ante todo sus Constituciones,
las que deben conformarse a esta obligacién de reconocimiento. El
derecho indigena como derecho precisamente humano puede resultar
entonces no sélo mayor en contenido, sino también superior en
jerarquia. Si nos tomamos plenamente en serio el derecho
internacional de los derechos humanos como la Constituciéon de
Venezuela precisamente hace, resulta entonces que la Ley de Demar-
cacion y Garantia del Hébitat y Tierras de los Pueblos Indigenas ha
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podido quedar obsoleta a los pocos meses. Es de diciembre de 2000
mientras que la sentencia del caso Awas Tingni se emite en el agosto
siguiente. Ha sido superada al menos en cuanto a sus principios de
determinacién por el Estado, pues no necesariamente respecto a
previsiones concretas suyas “a los fines de garantizar el derecho a las
propiedades colectivas” (art. 1).

Todavia de doble filo con uno, el indigena, ahora mas agudo, la
situacion resulta crecientemente compleja. Al igual que tras la descolo-
nizacién, ocurre que los problemas se acrecientan no porque las
previsiones no sean de tendencia justa, sino porque son radicalmente
insuficientes. La actual legislaciéon venezolana de reforma agraria, la
Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (2001), contiene una prevision
sobre el asunto indigena muy por debajo de lo que hemos visto en la
precedente Ley de Reforma Agraria (1960): “Dentro del régimen del
uso de tierras con vocacién para la produccién agroalimentaria, se
garantiza la proteccién de la cultura, el folclore, la artesania, las
técnicas ancestrales de cultivo, las costumbres, usos y tradicién oral
campesinos, asi como la biodiversidad del hébitat” (art. 17.6).
Compdrese. Y advirtamos enseguida que el proyecto pendiente de Ley
Organica de Pueblos y Comunidades indigenas contiene a su vez la
prevision de exceptuarlos del ambito de aplicacién de la Ley de Tierras
y Desarrollo Agrario. Lo uno como lo otro penden de ley, la del
Estado. Aunque se esté diciendo en Venezuela que los pueblos se
autogobiernan y hasta se autodeterminan, sigue determinando el
Estado.

Habitat es un término que venimos viendo repetirse en la
Constitucién de Venezuela en relacion con indigenas (art. 119, 120,
160, 327, disposicién transitoria decimosegunda). Notoriamente se
aplica para no decir territorio por la fuerte implicacién actual de
este otro término en cuanto a espacio no sélo de gobierno del Estado,
sino también de asignacion de recursos por encima o por debajo, en
el suelo o en el subsuelo, de la propiedad privada de la tierra. Habitat
es entonces concepto que permitiria un dominio comunitario incluso
de significacién politica, siempre bajo los poderes constitucionales y
econdémicos del Estado. Es pauta que también procede del Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Estado, donde se identifica
expresamente hdbitat y territorio para el caso indigena con la
salvedad expresa de dichos poderes estatales (arts. 13-15). Otras
Constituciones latinoamericanas vienen a adoptar igual uso de
habitat como sucedaneo de territorio con la mismisima funcién de
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sobreponer e incluso acentuar unos poderes tanto politicos como
econémicos del Estado cuando se trata de pueblos indigenas (Para-
guay, 1992; México, 2001...). El juego constitucional es idéntico al
internacional. Pueblo indigena no puede implicar lo mismo que
pueblo no indigena cuando el mismo lenguaje en el que viene ahora
a adoptarse la misma identificacién de pueblos estd en manos de los
Estados de matriz ajena o de otras instituciones que, como la Organi-
zacién Internacional del Trabajo, ni siquiera admiten una repre-
sentacion indigena en su seno.

Concentrdndose sus ratificaciones por Latinoamérica, el
Convenio 169 estd convirtiéndose en pieza de un derecho intera-
mericano. El estdndar oficial del derecho indigena estd realmente
marcandolo la Organizacién Internacional del Trabajo, aunque su
instrumento se encuentre en trance de ser superado en el propio
espacio del orden internacional, en el general y en el interamericano.
En Venezuela, aunque tampoco plegdndose plenamente como ya
podemos venir apreciando, ese estdndar internacional y americano es
el que define todavia el horizonte del mismo proyecto de Ley Orga-
nica de Pueblos y Comunidades Indigenas, tal y como se expresa por
su exposicion de motivos:

La mayoria de las Constituciones actuales de los paises latinoa-
mericanos reconocen el cardcter multiétnico y pluricultural de sus
respectivas sociedades como también lo hace la Constitucién de la
Reptublica Bolivariana de Venezuela. En el derecho internacional se
ha superado el enfoque integracionista y asimilacionista de las
normas anteriores referidas a poblaciones indigenas y se ha llegado
a reconocer y valorar la particular contribucién de los pueblos
indigenas y tribales a la diversidad cultural, a la armonia social
y ecolégica de la humanidad, como queda expresado en el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Basado en el reconocimiento de la
diversidad cultural, el Convenio 169 obliga a las partes a garantizar
el respeto a la integridad de los pueblos indigenas.

Nos encontramos con todo, en especial tras Awas Tingni si su
jurisprudencia se mantiene por la jurisdiccién interamericana de
derechos humanos, en una fase transitoria no ya, por supuesto, entre
territorio que programa genocidio y Estado que asume poderes a tal
extremo, sino e