Di str.
GENERAL

E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1993/ 26/ Add. 1
19 de julio de 1993

ESPANOL
Oiginal: |NGES

COM SI ON DE DERECHOS HUMANGCS

Subcomi si 6n de Prevenci 6n de Di scrim naci ones
y Proteccidn a las Mnorias

45° periodo de sesiones

Tema 14 del prograna provisiona

DI SCRI M NACI ON CONTRA LOS PUEBLGOS | NDI GENAS

Nota explicativa acerca del proyecto de decl araci 6n
sobre | os derechos de | os puebl os indigenas

por
Erica Irene A Daes

Presidenta del Grupo de Trabaj o sobre Pobl aci ones | ndi genas

1. En rel aci 6n con el docunento de trabajo revisado sobre el proyecto de

decl araci 6n sobre | os derechos de | os puebl os i ndi genas

(E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1993/ 26), de 8 de junio de 1993, que presenté de conform dad con
I a resol uci 6n 1992/ 33 de | a Subcomision y la resol ucion 1993/31 de | a Comi sién
de Derechos Hunanos, desearia fornmular |as breves observaci ones explicativas
gue siguen:

i) He tratado de editar el texto a fin de que sea mas claro, conciso y
coherente, con | a esperanza de que esto facilite nuestra labor, y
evite cual qui er mal entendi do o discusi 6n estilistica innecesari os.

ii) En ese sentido, desearia tratar de analizar brevenente al gunos de | os
térm nos y conceptos utilizados en el proyecto de declaracion vy
ofrecer ms puntos de vista personal es, conp Presidenta-Rel atora,
sobre la forma en que podrianps resolver |las cuestiones pertinentes
aun pendi ent es.
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a) La expresi6n "un pueblo” o "puebl os"

2. No exi ste una definicion juridica de "un pueblo". Tanpoco existe una
definici 6n sociol 6gica o politica general nente aceptada de "un puebl 0".

3. En el derecho internacional general o consuetudinario no se proporcionan
normas ni principios acerca de | a expresion "puebl os indigenas", conpo tal, o
su relaci é6n con el concepto mas anplio de "pueblos" 1/.

4. Al gunos gobi ernos han tratado de restringir la definicion de "puebl os" a
fin de limtar el nanero de grupos que tienen derecho a reclamar la libre
determ naci 6n. Por el contrario, |los grupos indigenas, con el apoyo de nuchos
em nentes especialistas en derecho internacional, han abogado por una
aplicacion mas anplia del térmno "pueblos" ante diferentes foros del sistema
de las Naciones Unidas, y en particular ante el Grupo de Trabaj o sobre
Pobl aci ones | ndigenas. Por ejenplo, varias naciones y conuni dades i ndi genas,
si bien reconocen la inportancia del Convenio N° 169 de | a O gani zaci 6n

I nt ernaci onal del Trabajo (OT) de 1989, relativo a | os puebl os indigenas y
tri bal es en paises independi entes, expresaron su gran decepci 6n por |a
inclusién en el parrafo 3 del articulo 1 de una aclaraci 6n en |la que se sefial a
que: "La utilizacion del térm no "puebl os" en este Conveni o no debera
interpretarse en el sentido de que tenga inplicacio6n alguna en | o que atafie a
| os derechos que pueda conferirse a dicho térnmino en el derecho

i nt ernaci onal ".

5. Ajuicio de la autora, que un grupo sea "un pueblo" para los fines de la
i bre determ naci on depende, en primer lugar, del grado en que el grupo que
recl ama ese derecho conparte | azos étnicos, lingiisticos, religiosos o

cul tural es, aunque |a ausencia o debilidad de al gunos de esos |azos o

el ementos no invalida forzosamente su derecho en general

6. Tanbi én hay un el enento subjetivo, en el que se deberia ponderar |a nedida
en que | os menbros del grupo perciben la identidad del grupo cono distinta de
| as identidades de otros grupos.

7. Los puebl os indigenas son indiscutiblenmente "puebl os" en todo el al cance
politico, social, cultural y etnol dgico del significado de |la palabra. Tienen
sus propios idioms, |leyes, valores y tradiciones; sus propias historias de

| arga data conmp soci edades y naciones distintas; y una relaci 6n econdm ca,
religiosay espiritual singular con los territorios en | os que han vivido.

No es légico ni cientifico tratarlos conmo si fueran |os m snos "puebl os" que
sus veci nos, que evidentenente tienen diferentes idiomas, historias y

cul turas.

8. Las Naci ones Uni das no deben, a los fines de una ficticia conveniencia
juridica, actuar conmp si esas diferencias no existieran

9. Es verdad que, en al gunos casos, y en determni nadas circunstancias, |os
puebl os indigenas y otros puebl os que conviven conb veci nos dentro de un
Est ado pueden ir mezcl ando paul ati nanmente sus caracteristicas y reduci endo sus
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di ferencias originales. Las consecuencias juridicas de esos canbi os deben
det erm narse en contextos especificos.

b) El principio "de la libre determ nacién" 2/

10. En los parrafos 15 y 16 del preanbulo y el parrafo 3 de la parte
di spositiva del proyecto de declaraci 6n se hace referencia al principio de la
"libre determ naci 6n".

11. Los pueblos indigenas insisten, y con razén, en el derecho a la libre
determ naci 6n. Teni endo en cuenta sus deseos justificados y | as observaci ones
formul adas en | os debates pertinentes del G upo de Trabajo, inclui |os
princi pi os nenci onados en el proyecto de decl araci 6n revi sado.

12. Resultan particularmente inportantes |as disposiciones contenidas en el
parrafo 3 de |l a parte dispositiva, que dice

"Los puebl os indigenas tienen derecho a la |ibre determ naci 6n, de
conform dad con el derecho internacional, con sujecion a |los msnos
criterios y limtaciones que se aplican a | os demas puebl os de conform dad
con la Carta de las Naciones Unidas. En virtud de esto, tienen derecho,
entre otras cosas, a negociar y convenir su funcion en |la gestién de |os
asunt os publicos, sus propias responsabilidades y |os nmedi os por |os que
admi ni stran sus propios intereses."”

13. Estas di sposiciones deberian constituir y definir, en m opinion

"el derecho de | os pueblos indigenas a la |libre determ naci 6n", y deberian
incluir una nueva categoria contenporanea del derecho a la libre

determ naci 6n. Cabe destacar que esta categoria del derecho a la libre

det erm naci 6n no constituye una actividad o expresi 6n de nenor inportancia de
| os derechos de | os pueblos 3/.

14. A ese respecto, conviene esclarecer al gunas cuestiones y tratar de
responder a al gunas preguntas pertinentes. Asi pues, ¢a quién se confiere e
clasico "derecho a la libre determ naci 6n", segun el nuevo "derecho de |as
Naci ones Uni das", que rige el tema desde | a segunda guerra mrundial ?

La respuesta, presentada en |los misnos térmnos en |a Declaraci 6n sobre |la
concesi 6n de |l a independencia a | os paises y puebl os coloniales, de 1960, y en
el articulo 1, idéntico en anbos Pactos |nternacional es de Derechos Humanos,
es tan sinple en su fornul aci 6n cono probl emati ca en su aplicaci on

15. "Todos | os pueblos tienen el derecho a la libre determ nacio6n".

No obstante, el contexto total en que se ha decl arado este objetivo universa
dermuestra la intencidn de circunscribir el derecho a la libre determnaci én a
| os puebl os que todavia son "dependi entes", o que todavia estan sonetidos a
"subyugaci 6n, dom naci 6n y expl otaci 6n extranjeras".

16. "En virtud de ese derecho", sefiala el articulo 1, comin a anbos Pact os
I nt er naci onal es, menci onado, "todos | os puebl os establ ecen |ibrenente su
condicion politica y proveen asimsnp a su desarrollo econom co, social y
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cultural”. En los dos Pactos Internacionales, el derecho a la libre
det ermi naci 6n tambi én se vincula con I o que se ha dado en || amar "soberania
per manent e" sobre |as riquezas y |os recursos naturales.

17. A nenos en teoria, es posible distinguir entre |ibre determ naci 6n
"externa", que es el acto nmediante el cual un pueblo determna su futura
condi ci 6n internacional y se libera del gobierno "extranjero" y la libre
determ naci 6n "interna", que se refiere principalnmente a |la seleccién de

si stema deseado de gobierno y administraci 6n, y la natural eza sustantiva de
régi men el egi do.

18. No obstante, la natural eza del vinculo entre estos conponentes de |a
“libre determ naci 6n" ha sido postul ada de diferente manera por distintos
grupos de Estados, con |as consigui entes consecuenci as para | o que se percibe
conp el al cance del derecho de libre determ naci6n y de | os derechos de

gui enes conpiten por reclamarl o en determ nadas circunstanci as.

19. E nmejor nodo de entender el derecho a la "libre determ naci én interna" es
consi derarlo el derecho de un pueblo a elegir su lealtad politica, a influir

en el orden politico en que vive y a preservar su identidad cultural, étnica,
historica o territorial

20. Tanbi én cabe subrayar que existen algunas |imtaci ones generales a
ejercicio de los derechos a la |libre determ naci 6n, que se expresan de manera
exhaustiva en | a Declaraci 6n sobre | os principios de derecho internaci ona
referentes a las relaciones de amistad y a | a cooperaci 6n entre | os Estados de
conform dad con la Carta de | as Naciones Unidas, de 1970. En la parte
pertinente de | a Declaraci 6n se sefial a que:

"N nguna de | as disposiciones de | os parrafos precedentes se
entenderd en el sentido de que autoriza o fonmenta acci 6n al guna encam nada
a quebrantar o nenoscabar, total o parcialnmente, la integridad territoria
de Estados soberanos e independi entes que se conduzcan de conform dad con
el principio de la igualdad de derechos y de la libre determ naci 6n de |o0s
puebl os antes descrito y estén, por tanto, dotados de un gobi erno que
represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin
di stincion por notivos de raza, credo o color."

21. El significado de | as disposiciones nencionadas es claro. Una vez que se
ha creado un Estado i ndependi ente y ha sido reconocido, |os pueblos que lo
constituyen deben tratar de expresar sus aspiraci ones por conducto del sistenma
politico nacional, y no nediante |a creaci 6n de nuevos Estados. Ese requisito
continda, a nmenos que el sistema politico nacional se vuelva tan exclusivo y
antidenocréatico que ya no pueda decirse que representa "a |la totalidad de
puebl 0o". En ese caso, y si todas |las nedidas internacionales y diplomaticas
no consi guen proteger del Estado a | os pueblos de que se trate, tal vez se
justifique la creaci 6n de un nuevo Estado en aras de la protecci 6n y seguri dad
de esos pueblos. A decir verdad, en una situaci 6n sengjante, |os argunentos
juridicos dejan de tener verdadero significado ya que | os puebl os se

def enderan con todos | os nedi os de que di spongan. Por consiguiente, |la
representatividad y responsabilidad permanentes del Gobi erno son una condici én
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para el goce duradero del derecho a la libre deternminacién, y para la
aplicaci6on continua de los principios de la integridad territorial y unidad
naci onal

22. "La libre determ naci 6n" es un derecho di nam co permanente, en el sentido
de que puede reavivarse si, en algun nonento, |a denocracia representativa
falla y no existe otra alternativa para | a defensa de | os derechos y | as

i bertades fundamental es.

23. En la era poscolonial el concepto de "libre determ naci 6n" ha cobrado, por
consi gui ente, un nuevo significado. En general, se refiere al derecho de |os
ci udadanos de un Estado existente e independiente a conpartir el poder en
forma denocratica. Sin enmbargo, un Estado a veces puede vul nerar ese derecho
de sus ciudadanos tan profunda e irreparabl emente que |a situacion resultante
equi val e a un colonialisnm clasico y puede tener |las m snas consecuenci as
juridicas. Coincido con la conunidad internaci onal en que debe desal entarse
| a secesion conp recurso para subsanar |a vul neraci 6n de derechos
fundarent al es, aunque, cono denuestran | os aconteci m entos ocurridos

reci entenente en todo el mundo, no puede excluirse por conpleto en todos |os
casos. Salvo en las situaciones mas extremas, |o nmejor es alentar al Estado
i nteresado a que conparta el poder denbcraticanmente con todos | os grupos, en
virtud de una fornmula constitucional que garantice |la efectiva
representativi dad del gobierno

24, Con escasas excepciones, |os puebl os indigenas nunca participaron en |la
formaci 6n de un Estado, pues no tuvieron |la oportunidad de contribuir a la
concepci 6n de la estructura de las constituci ones nodernas de | os Estados en
qgue viven ni de hacer un aporte significativo al proceso de adopci 6n de

deci siones. En al gunos paises han sido excluidos por la ley o la fuerza, pero
en muchos otros | as causas de |a exclusién han sido el idionma, |a pobreza, la
mseriay los prejuicios de | a poblacidn no indigena. Cualquiera sea la
razén, en la mayoria de | os paises |os puebl os indigenas no han sido nunca, ni
tanpoco son ahora, participantes de pleno derecho en el proceso politico, y
adenas carecen de | a capacidad que tienen | os denas para utilizar |os nedios
denocréaticos a fin de defender sus derechos y |ibertades fundanental es.

25. Hay que preguntarse entonces conp debe reaccionar |a conuni dad

i nternacional ante |la situacion de |os puebl os indigenas que no participan

ef ecti vanmente en el gobierno de | os Estados en que viven. Seria inadmsible y
di scrimnatori o sostener que esos pueblos no tienen derecho a la libre

det ermi naci 6n si npl ement e porque son indigenas. Ese argunento supondria, no
s6l o que no tienen derecho a separarse, sino que tanpoco tienen derecho a
pedir la plena participaci 6n denocréatica. Ms |6gico y fecundo seria aceptar,
conforne a | o dispuesto en | a Decl araci 6n sobre rel aci ones am stosas, ya

nenci onada, que | os pueblos indigenas tienen derecho a la |ibre determ naci 6n
o cual significa que el Estado existente tiene el deber de atender a |as

aspi raci ones de | os puebl os indigenas nmedi ante refornas constitucional es
encam nadas a conpartir el poder denocréticanmente. Tanbién significa que |os
puebl os indigenas tienen el deber de tratar de |l egar a un acuerdo, de buena
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fe, sobre la forma de conpartir el poder dentro del Estado existente, y de
ejercer su derecho a la libre determ naci 6n por ése y otros nedi os pacificos,
en |la nmedida de | o posible.

26. Ademés, el derecho a la libre determ naci 6n de | os puebl os indigenas debe
interpretarse en general conmb el derecho a negociar |ibremente su condici én
juridica y social y su representaci 6n en el Estado en que viven. La ngjor
forma de describir este proceso seria decir que se trata de una especi e de
segunda fundaci 6n del Estado gracias a la cual se brinda a | os puebl os

i ndi genas | a oportunidad de unirse a todos | os denas puebl os que constituyen
el Estado en condiciones justas y nmutuanente conveni das, después de nuchos
afios de aislamento y exclusion. Esto no significa que |os indigenas se
asimlaran y convertiran en ciudadanos que no se distinguiran de | os demas,
sino que | os distintos puebl os seran reconoci dos e incorporados en |la
estructura del Estado, en |as condiciones conveni das.

27. Goenlandia ilustra | os resultados que pueden obtenerse con este tipo de
proceso. El Canada tanbi én se ha propuesto adoptar ese enfoque y, aunque aln
no se ha Il egado a ningun acuerdo definitivo debido a las dificultades que

pl antea el procedimento utilizado, es evidente que poco a poco esta surgiendo
un nuevo Estado canadi ense. Conp afirnmd nuy justanmente el propio Secretario
General de | as Naciones Unidas en el discurso que pronunci 6 ante | a Asanbl ea
General de | as Naciones Unidas el 10 de dicienbre de 1992, en ocasi 6n de |la

i naugur aci 6n del Afio I nternacional de |os Puebl os Indigenas, ha |l egado el
nonent o de reconocer que |a diversidad puede ser el fundanmento de una mayor

uni dad.

28. Esta conclusi6n se ve reforzada por el hecho de que | os propi os puebl os
i ndi genas han expresado, por abrumadora mayoria, su preferencia por una
reforma constitucional dentro del Estado existente y no por |a secesion

La mayoria de | os puebl os indigenas tanbi én reconoce |os beneficios de |a
asoci aci 6n con | os Estados existentes, habida cuenta de | o reducido de su
tamafio, la limtacion de sus recursos y su vulnerabilidad. No es realista
tener | as consecuenci as de que | os puebl os indigenas ejerzan su derecho a la
libre determ nacion. Es mucho mas realista tener que | a denegaci 6n de ese
derecho deje a | os mas margi nados y desfavoreci dos de todos | os puebl os de
nmundo sin recursos juridicos y pacificos para que exijan una genui na
denocracia en | os Estados en que viven

29. El docunento de trabajo revisado conbina | os principios nenci onados en una
forma nucho més positiva, actual y dinanmca que, en vez de concentrarse en el
derecho a constituir nuevos Estados cuando | os gobi ernos exi stentes no aportan
una sol uci 6n, promueve | a negoci aci 6n de acuerdos para fortal ecer | os Estados
y |l os convierte en verdaderanente representativos, denocraticos, liberales y
uni fi cadores.

30. Este enfoque es coherente con | as aspiraciones manifestadas por | os
propi os puebl os indigenas, que en todos | os casos posibles han tratado de
convivir con los denas y tiene en cuenta, en general, |as opiniones

perti nentes expresadas por vari os gobiernos ante el G upo de Trabajo.
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31. Se trata tanbi én de un enfoque que pernmitira que |as Naci ones Uni das
desenpefien una funci 6n técnica activa y positiva nmediante el sumnistro de
i nf or maci 6n sobre posi bles nmodelos y | a pronoci 6n de un di al ogo constructi vo.

32. En los parrafos 3, 29 y 30 de |la parte dispositiva del docunento de
trabaj o revi sado, se nencionan | os derechos a la "autononia" y e

"aut ogobi erno" de | os puebl os indigenas, asi conb su derecho a determ nar |as
estructuras y elegir |la conposicion de sus instituciones auténomas o de

aut ogobi erno, de conform dad con sus propi os procedi nmentos. "Autononia" no
es un térmno del vocabul ari o especi alizado del derecho internacional o
constitucional vigente. Se entiende por autononia personal y politica, en
cierto sentido, el derecho a ser distinto y seguir siendo |libre para pronover,
preservar y proteger val ores que exceden el ambito de accion legitinmo del
resto de | a sociedad 4/.

33. El senminario que se celebro en Nuuk, Goenlandia, del 24 al 28 de
septienbre de 1991, hizo una inportante contribucion a la interpretacion y e
andlisis del derecho a |la autonomia y el autogobierno 5/.

34. Una de las férmul as reci entenente consi deradas en el Canada para e
aut ogobi erno de | os aborigenes remte a |l a noci 6n de autogobi erno dentro de
sistema federal canadi ense.

c) La palabra "territorios"”

35. En los parrafos 23 a 26 de la parte dispositiva del docunento de trabajo
revi sado se habl a del derecho de | os pueblos indigenas a sus "tierras y
territorios" 6/. Hay que aclarar ante todo que en este contexto "territorio"
no debe confundirse con el concepto de "integridad territorial” utilizado en
derecho internacional. En este caso no supone una separaci 6n politica de
territorio del Estado, pues es evidente que todo puebl o indigena, incluso en
ejercicio de su derecho a la autononmia y al autogobi erno, sigue ain cominnente
vincul ado con el territorio politico o soberano del Estado, conb por ejenplo,
en el caso de G oenl andi a.

36. La palabra "territorio" se utiliza aqui en el nmisno sentido que en el
Convenio N° 107 de la O T, de 1957, relativo a la protecci 6n e integraci 6n de
| as pobl aci ones indigenas y de otras poblaciones tribales y semtribales en

| os paises independientes 7/. Por consiguiente, el concepto de "territorio"
en | os parrafos mencionados incluye en cierta nmedida |la relaci 6n gl obal de |os
puebl os indigenas con la tierra y todos sus recursos y caracteristicas.

Es fundanental que esta relaci 6n se entienda, no sinplenmente conb una cuestion
de "propiedad de la tierra", en el sentido habitual de propiedad privada de

| os ciudadanos, sino como un tipo de relaci6n especial y global que tiene un
caracter historico, espiritual, cultural y colectivo 8/.

37. Cabe asim sno observar, en este contexto, que la antigua doctrina juridica
internacional de terra nullius, en virtud de |la cual |os pueblos indigenas no
tenian tierras ni derechos territoriales, no sélo fue rechazada por la Corte

I nt ernaci onal de Justicia en la opinién consultiva que emtié en 1975 en
relaci 6n con el caso del Sahara Cccidental, sino tanbién, explicita o
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i mpl icitamente, por los tribunales suprenbs de muchos de | os paises
i nt eresados, conp por ejenplo en la reciente decisién sobre el caso Maboa en
Australia, |la decisién sobre el caso GQuerin en el Canada, y |a decision sobre

el caso Santa Fe Pacific Railway Co., en | os Estados Uni dos.

d)  Aplicacion

38. Debe ponerse de relieve la inportancia de |a aplicaci 6n del proyecto de
declaraci 6n. El parrafo 39 de la parte dispositiva del docunento de trabajo
revi sado di spone al respecto que | as Naciones Unidas vigilaran la aplicacion
de | a Decl araci 6n nmedi ante un érgano del mas alto nivel con especia
conpetencia en esa esfera y con la participaci 6n directa de | os puebl os

i ndi genas.

39. Desde 1985, el Gupo de Trabaj o viene asignando prioridad a

establ ecimento de normas. Una vez que |l a Declaraci 6n se term ne y apruebe,

el Grupo de Trabajo estara en condi ci ones de asunir nuevas responsabil i dades.
Ademés, ha |l egado el nomento de que | os propi os puebl os i ndi genas desenpefien
un papel mas oficial y directo en el proceso de adopci 6n de | as deci si ones que
| os afectan dentro de |las Naciones Unidas. Esta es la razon por |a que
propuse, en m exposicién ante |la Conferencia Miundial de Derechos Humanos, que
el Gupo de Trabajo se eleve a nivel de comté permanente de expertos de
Consej o Economico y Social; que se |le asigne el nandato anplio de vigilar y
pronover | a aplicaci6n de la Declaraci 6n; y que se encuentre la forma de
garanti zar |l a participaci 6n de |os indigenas en ese 6rgano.

40. Las nedidas previstas en el parrafo 39 de la parte dispositiva irian en
esa direcci 6n, pero tanbi én seria inportante que el G upo de Trabajo hiciera
nuevas sugerenci as para su papel y funcionamento futuros, a fin de que este
afio estuvi éranps en condi ci ones de hacer una propuesta global a nuestros
organos principales. He preparado sobre ese particular una nota que se
distribuira para su exanen. N nguna otra contribuci 6n al Afo |nternacional de
| os Puebl os I ndigenas podria ser mas duradera y fecunda que |a transfornaci 6n
de este Gupo de Trabajo en un 6rgano real nente representativo, efectivo y

per manent e del sistema de | as Naci ones Uni das.

1/ Véase |. Brownlie, Treaties and |Indigenous Peoples: The Robb
Lectures 1991, darendon Press, Oxford, 1992, pags. 61 y 62. En relacidn con

| os "puebl os indigenas" y el derecho internacional, véase R Barsh,
"I ndi genous Peopl es: an energi ng object of international law', AJIL, 8, 1986
pags. 369 y ss.

2/ Véase, G Alfredson, "The right to self-determ nation and i ndi genous
peopl es”, en Mddern Law of self-deternination, editado por C Toruschat;
tanbién, E. |. A Daes, "Sone considerations on the right of indigenous

peopl es to self-deternination", en Transnational Law and Contenporary
Problens, vol. 3, N° 1, primavera de 1993, pags. 35 a 45.
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3/ Véase M H Halperiny D J. Scheffer con P. L. Small,
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