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RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo responder la pregunta de si la Declaracion Ame-
ricana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada el 14 de junio de 2016, ayuda a
fortalecer la relacion entre los derechos humanos de los pueblos indigenas y la proteccion del
medio ambiente. Asimismo, este articulo intenta establecer si la Declaracion ayuda de forma
efectiva a la integracion de un marco legal coherente sobre los derechos humanos, el medio
ambiente, y los pueblos indigenas dentro de la Organizacion de los Estados Americanos. El
presente analisis demuestra, en relacion con la teorfa de la fragmentacion, que la Declaracion
tiene la posibilidad de generar una integracion efectiva de los derechos humanos de los indige-
nas y la proteccion del medio ambiente. Sin embargo, la actuacion deficiente de las autorida-
des jurisdiccionales como mecanismos de proteccion e integracion limita su alcance. Ademas,
la Declaracion confirma el status quo en lo que respecta a las exigencias del consentimiento de
los pueblos indigenas para la proteccion del medio ambiente.

Palabras clave: Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, dere-

chos humanos, derechos ambientales, fragmentacion, valor intrinseco.

RESUME: Cet article a comme objectif d’apporter des ¢léments de réponse a la question de
savoir si la Déclaration américaine sur les droits des peuples autochtones adoptée le 14 juin
2016 est porteuse d’un potentiel en ce qui concerne I'intégration du croisement entre les
droits des peuples autochtones et la protection de I’environnement au sein de I’OEA. En ce
qui concerne la fragmentation du systeme interaméricain, nous déterminons que le potentiel
de la Déclaration en termes de fondements juridiques et des instruments est certain, alors que
ce potentiel en termes d’autorités juridictionnelles est limité. En ce qui concerne les aspects
materiels de la Déclaration, il est déemontre que la Déclaration ne garantit pas de nouveaux
droits en maticre de droit a la participation et d’expression du consentement des peuples
autochtones, alors que la Déclaration semble indiquer qu’en principe le consentement ne

ARMELLE GOURITIN / ADRIANA AGUILAR

conditionne pas la mise en aeuvre de projets d’exploitation et de développement.
Mots-clés: Declaration Américaine des Droits des Peuples Autochtones, droits humains,

droits environnementaux, fragmentation, valeur intrinseque.

ABSTRACT: This article aims at bringing elements of answer in order to answer whether the
American Declaration on the rights of indigenous peoples adopted on June 14th 2016 has an
added value regarding the link between indigenous peoples’ rights and environmental protec-
tion and the integration of this link within the OAS. The author identifies the potential of the
Declaration regarding the inter-American system’s fragmentation in terms of legal grounds
and instruments, while the Declaration’s potential is very limited in terms of adjudicative
authorities.

Key words: American Declaration on Indigenous Peoples’ Rights, human rights, environ-

mental rights, fragmentation, intrinsic value.
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I. INTRODUCCION

El vinculo entre los derechos humanos y la proteccion del medio ambien-
te tiene un gran potencial. Por un lado, el uso del marco juridico de los
derechos humanos permite el uso y apoyo de los mecanismos propios de
dichos derechos para la proteccion del medio ambiente, tales como el efec-
to horizontal de los derechos humanos, la aplicacion de la doctrina de las
obligaciones positivas, el principio de no regresion, asi como el principio
de proporcionalidad. Por otro lado, los derechos humanos pueden ser defi-
nidos desde una dimension ambiental, Aqui se distingue tres tipos de dere-
chos ambientales: los derechos ambientales procedimentales (derecho a la
informacion ambiental, derecho a la participacion y el acceso a la justicia);
los derechos ambientales materiales como el derecho a la vida, a la salud, a
la propiedad, y finalmente, el derecho auténomo a un ambiente sano.'
Esta relacion entre derechos humanos y la proteccion al medio ambiente
no es nueva y esta bien documentada en la doctrina. Esta relacion esta bien
establecida en la doctrina y esta en constante desarrollo por las jurispru-
dencias y normas tanto nacionales, como regionales e internacionales.” Asi-
mismo, a esta situacion se le suma los movimientos indigenas, cuya defensa
a sus derechos sobre el acceso, uso y apropiacion del territorio, sobre los
derechos de propiedad de la tierra; asi como la proteccion a sus recursos
naturales y ecosistemas se desarrollan constantemente en un contexto de

fuerte discriminacion y exclusion social.” En otras palabras, la via de la

! Sobre esta tipologia y otras definiciones posibles, véase Gouritin, Armelle, EU Environ-
mental Law, International Environmental Law, and Human Rights Law: confirmation, complement and
conflicts. The Case of Environmental Responsibility, Leiden, BRILL, 2016, International Environ-
mental Law Series.

2 Esta relacion, sin embargo, sigue siendo objeto de debate, puesto que no desemboca sis-

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

tematicamente en un reforzamiento de la relacion derechos humanos y proteccion ambiental.
Véase, por ejemplo, Gouritin, Armelle, EU Environmental Law, International Environmental Law,
and Human Rights Law..., cit., pp. 8-10 y las referencias.

3 Sobre este contexto, véase Angles Hernandez, Marisol, “Jurisprudencia interamericana.
Acicate contra la discriminacion y exclusion de pueblos originarios de México en relacion
con sus recursos naturales”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XIV, 2014,
pp- 261-299, disponible en: http:/ /revistas.juridicas.unam.mx/index.php / derecho-internacional /
article/view/456/717.
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defensa de los derechos humanos ha sido un camino que los movimientos
sociales han utilizado para la defensa del medio ambiente como un derecho
inherente de los pueblos indigenas.*

Esta triple dimension “derechos humanos, proteccion del medio ambien-
te y pueblos indigenas” es una expresion particularmente relevante en el
seno del continente americano, rico en términos de biodiversidad® y en ele-
mentos culturales dado el nimero de pueblos indigenas que lo componen.

El objeto de estudio de este articulo es la Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (Declaracion), adoptada en la Orga-
nizacion de los Estados Americanos (OEA) el 14 de junio 2016 en su 46a.
Asamblea General. La cual pone fin a un proceso de negociacion que duro
17 anos.

En especifico, este articulo tiene como objetivo proporcionar una res-
puesta a la pregunta de si la Declaracion ayuda a fortalecer la relacion entre
los derechos humanos de los pueblos indigenas y la proteccion del me-
dio ambiente. Asimismo, este articulo intenta determinar si la Declaracion
puede coadyuvar a una integracion efectiva de los derechos humanos, la
proteccion al medio ambiente, y los derechos de los pueblos indigenas (tri-
ple dimension) dentro del marco de la OEA.

En este contexto, este articulo intenta responder a estas preguntas a tra-
ves de un analisis critico desde la teoria del derecho. En primer lugar, ana-
lizamos la Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas

desde el punto de vista de la fragmentacion del sistema americano (seccion

ARMELLE GOURITIN / ADRIANA AGUILAR

II). Distinguimos, entonces, el punto de vista institucional, de las autori-
dades judiciales y de las fuentes del derecho (seccion III). Luego, en una
perspectiva normativa, se distinguen dos aspectos: el tema de la consulta y
el consentimiento de los pueblos indigenas (seccion V), y enseguida el de

la aplicacion de un enfoque centrado en la ecologl'a en la interseccion de los

* Vease, por ejemplo, Westra, Laura, Environmental Justice and the rights of Indigenous Peo-
ples, London, Earthscan, 2008, pp. 248-252. Para una discusion critica sobre la eleccion de
los derechos humanos como un apoyo a las demandas de los pueblos indigenas, véase Engle,
Karen, “On Fragile Architecture: the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples in
the Context of Human Rights”, European Journal of International Law, vol. 22, ntm. 1, 2011,
pp- 141-163, especialmente pp. 157-162.

> Siete Estados del continente se encuentran entre la limitada lista de los 18 paises mega-
diversos: Brasil, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, México, Pert y Venezuela.
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derechos humanos, los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion

ambiental (seccionV).

II. FUNDAMENTOS LEGALES, INSTRUMENTOS E INSTITUCIONES:
LA FRAGMENTACION DEL SISTEMA INTERAMERICANO Y LOS PROBLEMAS
QUE SE GENERAN POR DICHA FRAGMENTACION

El tratamiento juridico comun de las intersecciones entre los derechos de
los pueblos indl'genas y la proteccion del medio ambiente dentro de la OEA
esta muy fragmentado desde el punto de vista de las instituciones, las fuen-

tes del derecho y los instrumentos juridicos existentes.

1. Laﬁagmentacién del derecho: dgqm'cién)/ descg‘i’os

Con el fin de definir el fenomeno de la fragmentacion y de identificar sus
principales desafios es util hacer referencia a los trabajos de la Comision de
Derecho Internacional, cuyo grupo de trabajo fue presidido por el profesor
Martti Koskenniemi.

En este contexto, Anne-Charlotte Martineau considera que la fragmen-
tacion es “la multiplicidad de los conflictos sistémicos y normativos deri-
vados de la diversificacion del derecho”.® Aqui los desafios se refieren a
los principales problemas que dicha fragmentacion del derecho genera en
terminos de la previsibilidad, la coherencia y la seguridad juridica, asi como
en terminos de la igualdad de tratamiento del sujeto de derecho.’

¢ Martinecau, Anne-Charlotte, La fragmentation du droit international: un renouvellement répété
de la pensée?, International Law: Do We Need It?, conferencia bi-annual de la Sociedad Euro-
pea del Derecho Internacional, Paris, 18-20 de mayo de 2006, disponible en: www.esil-sedi.

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

eu/, traduccion de la autora.

7 CDI, Quincuagésimo octavo periodo de sesiones, Ginebra, 1 de mayo-9 de junio y 3 de
julio-11 de agosto de 2006, Fragmentation du droit international: difficultés découlant de la diversi-
ﬁcation et de I'expansion du droit international, Rapport du Groupe d’étude de la Commission du droit
international établi sous sa forme définitive par Martti Koskenniemi, A/ CN.4/L.682, 13 de abril del
2006, parr. 491. En concreto, los problemas surgen a la vez institucionales y de fondo (CDI,
quincuagésimo octavo periodo de sesiones, Ginebra, 1 de mayo-9 junio y 3 de julio-11 de
agosto de 2006, Fragmentation du droit international: difficultés découlant de la diversification et de
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2. EI proceso dentro de la OEA y ]osfundamentosjun'dicos indirectos

El proceso comun de proteccion de los derechos humanos como herra-
mienta de proteccion del medio ambiente pasa a traves de los fundamentos
juridicos indirectos establecidos por el marco legal de la OEA. Efectiva-
mente, el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
ha abordado la relacion entre los pueblos indigenas y el medio ambiente.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Conven-
cion) y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
de 1948 (Declaracion de los Derechos y Deberes) no garantizan como tal
los derechos de los pueblos indigenas sobre el medio ambiente, ni tampoco
el derecho a la proteccion del medio ambiente.* Ademas, no incluian ningan
derecho sobre un medio ambiente saludable y ecologicamente equilibrado.
En ausencia de una base juridica explicita, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) han identificado esos derechos de manera indirecta.

Por otro lado, el Protocolo de San Salvador’ de 1988 referente a los de-
rechos economicos, sociales y culturales, consagra el derecho a un medio

ambiente sano (articulo 11)." Esta consagracion no identifica el articulo

Pexpansion du droit international, Rapport du Groupe d’étude de la Commission du droit international,

A/CN.4/L.702, 28 de julio de 2006, parr. 8).

$ Este articulo aborda los derechos de los pueblos indigenas en relacion con los aspectos

ARMELLE GOURITIN / ADRIANA AGUILAR

ambientales. El desarrollo progresivo de los pueblos indigenas en general, vease, por ejemplo,
Nash Rojas, Claudio, EI sistema interamericano de derechos humanos en accién. Aciertos y desafios,
Mexico, Porrta, 2009, pp. 163-189.

° Veanse Gonzalez Morales, Felipe, Sistema interamericano de derechos humanos, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2013, pp. 400-410, para una descripcion de estos argumentos que hacen
referencia a los derechos economicos, sociales y culturales contenidos en el Protocolo de San
Salvador. Sobre el uso de la clausula de progresividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales (articulo 26 de la Convencion) véase ibidem, pp. 421-426, sobre los medios de justi-
cia “directa”, principalmente a través del uso de la Carta de la OEA (el autor tiene dudas sobre
la calificacion de esta ruta como “directa”); ibidem, pp. 426-433 y sobre las pistas “indirectas”,
es decir, el uso del principio de la no discriminacién, una interpretaciéon amplia del derecho
ala vida, el principio de la indivisibilidad de los derechos humanos, el derecho del acceso a la
justicia y el derecho de propiedad.

10 Protocolo de San Salvador, articulo 11:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios

publicos basicos.
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11 del Protocolo como base juridica directa para permitir un tratamien-
to comln de derechos y obligaciones relativos a la proteccion del medio
ambiente. El Protocolo no contiene juridicidad con el fin de sancionar la

' esta Gltima

infraccion ante la CIDH vy, en caso necesario, la Corte IDH,
ha emitido fundamentos para extender de forma indirecta su jurisdiccion
rationae materiae a los derechos economicos, sociales y culturales contenidos
en el Protocolo de San Salvador. Pero dichos argumentos atin son objeto de
debate en la Corte IDH y entre los académicos'” y no ofrecen en la actua-
lidad una base so6lida para el tratamiento conjunto de los derechos de los
pueblos indigenas en materia del medio ambiente.

Cuando la CIDH y la Corte IDH no se basan en el articulo 11 del Proto-
colo de San Salvador para un tratamiento en conjunto por un razonamiento
al que se le asigna juridicidad, hacen caer los asuntos concernientes a los
pueblos indigenas que tienen una dimension ambiental bajo su jurisdiccion
rationae materiae movilizando una base juridica indirecta."’

Los fundamentos juridicos indirectos son multiples. El principal es sin
duda el derecho de proteccion a la propiedad en el articulo 21 de la Con-
vencion y el articulo 23 de la Declaracion de los Derechos y Deberes.™

Tambien, al aplicar los requisitos de la propiedad al acceso de los pueblos

2. Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente.

1" Se puede especificar que, sobre la base del articulo 19 (6) del Protocolo, dos derechos
comparten esta condicion que permite iniciar un procedimiento ante la Comision vy, si es
necesario ante la Corte IDH, son: el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afi-
liarse a los de su eleccion para proteger y promover sus intereses consagrado en el articulo 8
(1) (a) del Protocolo; y el derecho a la educacion garantizada por el articulo 13 del Protocolo.

12 Para una vision general de los argumentos a favor y en contra de este razonamiento,
vease Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., pp. 418-426 y 428-433.

3 Interpretar los derechos existentes con el fin de que los casos con una dimension am-
biental caigan en el campo de la competencia de las autoridades jurisdiccionales, no es una
excepcion. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos utiliza el mismo conducto. Sobre

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

este tema, véase, por ejemplo, Gouritin, Armelle, “La Jurisprudence de la Cour Européen-
ne des Droits de I'Homme sur les obligations positives en maticre environnementale peut-
elle s’appliquer aux changements climatiques?”, en Cournil, Christel y Colard-Fabregoule,
Catherine (eds.), Les changements climatiques et les défis du droit, Bruselas, Bruylant, 2010, pp.
251-276.

14 CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccidn de dere-

chos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, OEA/Ser.L/V/IL.,

Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015, pp. 135-144.
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indigenas a la tierra, territorios ancestrales y los recursos naturales que
ahi se encuentran, la Corte IDH se refiere al derecho a la libre determina-
cion.” Otros fundamentos juridicos indirectos son, el derecho a la vida,'
el derecho a la proteccion judicial,'” el derecho a la libertad de conciencia
y de religion.'® Asimismo, la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre
que resulta de la privacion de los pueblos indigenas de la propiedad (acceso
a la tierra, territorios y recursos naturales que ahi se encuentran)," el de-
recho a la integridad fisica, psiquica y moral,* la proteccion del honor y la
dignidad de la persona;*' asi como el derecho de circulacion y residencia.?”

Las intersecciones entre los derechos de los pueblos indigenas y las exi-
gencias ambientales en un contexto donde existe una ausencia de funda-
mentos juridicos directos, ha generado el uso de diversos principios juridi-

cos establecidos en multiples marcos legales interamericanos. Asi se tiene:

15 Por ejemplo, Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28 de no-
viembre de 2007 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), serie C, nm.
172, parr. 93, y en Corte IDH, Caso Pueblos Kalina y Lokono vs. Surinam, sentencia del 25 de
noviembre de 2015 (fondo, reparaciones y costas), serie C ntim. 309, parr. 122.

16 Articulo 40. de la Convencion y articulo 1o. de la Declaracion de los Derechos et De-
beres. Vease, por ejemplo, Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
sentencia del 27 de junio de 2012 (fondo y reparaciones), serie C, nam. 245.

17 Articulo 25 de la Convencion y articulo 18 de la Declaracion de los Derechos y Debe-
res. Vease, por ejemplo, Corte IDH, Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd
de Bayano y sus miembros vs. Panamd, sentencia del 14 de octubre de 2014 (excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas), serie C, nim. 284.
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' Articulo 12 de la Convencion y articulo 30. de la Declaracion de los Derechos y Debe-
res. Véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Comunidad indigenaYakye AxaVs. Paraguay, sentencia
del 17 de junio de 2005 (fondo, reparaciones y costas), serie C, nim. 125.

19 La prohibicion se plantea en el articulo 60. de la Convencion, véase la CIDH, Derechos de
los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V /I, Doc. 56/09, 30 de diciem-
bre de 2009, parr. 163-164.

20 Articulo 5§1 de la Convencion. Véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Comunidad In-
digena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, sentencia del 24 de agosto de 2010 (fondo, reparaciones y
costas), serie C, num. 214, parr. 244.

2t Articulo 11 de la Convencion, véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua..., cit.

22 Articulo 22 de la Convencion y articulo 8o. de la Declaracion de los Derechos y Debe-
res, vease, por ejemplo, Corte IDH, caso de las Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (operacién génesis) vs. Colombia, sentencia del 20 de noviembre de 2013
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), serie C, nim. 270.
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i) el principio de no discriminacion, que incluye las obligaciones de respeto
y de proteccion de los derechos humanos que unen a cada uno de los Esta-
dos miembros de la OEA;* ii) las obligaciones derivadas de la Carta de la
OEA, y de la de la Declaracion de Derechos y Deberes de la Convencion
Americana;™ iii) el principio de interpretacion progresiva, de los textos, de
la proteccion de los derechos humanos®; iv) la prohibicion de la interpreta-
cion restrictiva de los derechos reconocidos en la Declaracion Americana de
los Derechos de los Pueblos Indigenas (interpretacion pro homine),* y final-
mente v) el principio de efectividad’” y de proteccion especial de los pueblos
indigenas.” Para aplicar estos principios a los pueblos indigenas en materia
de medio ambiente, la CIDH y la Corte IDH identificaron las caracteristicas
especificas de los pueblos indigenas que deben tenerse en cuenta.”

El problema que puede surgir es el de la coherencia en términos de segu-
ridad juridica y previsibilidad: el contenido de la relacion entre los derechos
de los pueblos indigenas y la proteccion ambiental, asi como el enfoque para
establecer este enlace (por ejemplo, entre antropocentrismo y ecocentris-
mo) puede variar dependiendo de los fundamentos indirectos movilizados,

sin excluir los conflictos que surgen entre dichos fundamentos.

2 Véase CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., parrs 50-51.

2 Vease los articulos 1o. y 20. de la Convencion. De igual forma, véase, entre otros, Corte
IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua..., cit., parr. 154, Véase,
también, CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., parrs. 42-54 y las referencias
en las notas al pie de pagina que ahi se encuentran. Véase, también, el articulo 29 de la Con-
vencion y Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras, sen-
tencia del 8 de octubre de 2015 (fondo, reparaciones y costas), serie C, nim. 305, parr. 103.

5 Vease, por e¢jemplo, Corte IDH, Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del hombre en el marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
solicitada por el gobierno de la Reptblica de Colombia, Opinion Consultativa OC-10/89 del 14
de julio de 1989, serie a, nm. 10, y las referencias en la nota al pie de pagina del mismo.
También, el articulo 29 de la Convencion. La Corte IDH reiter6 en este sentido, entre otros,

en Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua..., cit., parr. 146. De igual
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manera, véase CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., parrs. 8 y 9 y las refe-
rencias ahi.

26 Véase el articulo 29 de la Convencion. Del mismo modo, véase CIDH, Derechos de los
pueblos indigenas y tribales..., cit., parr. 10.

27 Corte IDH, Caso Comunidad indigenaYakye AxaVs. Paraguay..., cit., parr. 51.

2 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam... (2007), cit., parr. 103.

2 Por ejemplo, la Corte IDH lo ha establecido muy claramente en Caso Comunidad indigena

Yakye AxaVs. Paraguay..., cit., parr. 154.
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3. Los instrumentos y las autoridades jurisdiccionales: unafuertefmgmentacién

Los instrumentos de la OEA susceptibles de ser invocados para establecer
el vinculo entre los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion am-
biental estan marcados por una profunda fragmentacion.

Esta fragmentacion se puede observar en diversos ambitos. Por ejemplo,
la participacion de cada Estado varia en los diversos tratados y convenios
de la OEA. Algunos Estados de la OEA son parte Unicamente de la
Carta,* algunos de la Carta y la Convencion, pero no del Protocolo de San
Salvador,’" e incluso, otros Estados son parte de la Carta, de la Convencion
y del Protocolo.”

En este contexto, la falta de un marco comtn aplicable a todo el con-
tinente genera problemas de implementacion, mermando el potencial de
la integracion y el tratamiento mutuo de la relacion entre los derechos
humanos, los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion del medio
ambiente lo que plantea un problema en cuanto a la uniformizacion del
marco legal en el continente americano.

La fragmentacion de los instrumentos hace eco a la fragmentacion de las

autoridades encargadas de decir el contenido de los derechos humanos y

30 Antigua-et-Barbuda, Bahamas (el Commonwealth), Belice, Canada, Cuba, Estados Uni-
dos de América, Guyana, Santa Lucia, San Cristobal y Nieves, y San Vicente y las Granadinas.

La situacion en Cuba es un poco especial. Como se explica en la pagina web de la OEA: “El

ARMELLE GOURITIN / ADRIANA AGUILAR

3 de junio de 2009, los ministros de Asuntos Exteriores de las Ameéricas adoptaron la reso-
lucion AG / RES. 2438 (XXXIX-O / 09), que establece que la resolucion de 1962 excluyo
al Gobierno de Cuba de su participacion en el sistema interamericano, es nula y sin valor
en la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). La resolucion de 2009 prevé que la
participacion de la Reptblica de Cuba en la OEA sera el resultado de un proceso de dialogo
iniciado a solicitud del Gobierno de Cuba y de conformidad con las practicas, los propositos
y principios de la OEA”, disponible en: http: //www.oas.org/fr/etats_membres/default.asp.

31 Barbados, Chile, Dominica (de la Commonwealth), Granada, Haiti, Jamaica, Republica
Dominicana, Trinidad y Tobago (el 26 de mayo de 1998, Trinidad y Tobago ha notificado la
denuncia de la Convencion), y Venezuela (el 10 septiembre de 2012, la Republica Bolivariana
de Venezuela expreso su decision de dar por terminado el Convenio), pagina web del Depar-
tamento de Derecho Internacional de la OEA, disponible en: http: / /www.oas.org/en/sla/dil/
international_law.asp.

32 Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Surinam y Uruguay, pagina web del
Departamento de Derecho Internacional de la OEA, disponible en: http:/ /www.oas.org/en/

sla/dil/ international _law.asp.
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garantizar el respeto de los derechos humanos. Esto se debe a que no todos
los Estados han reconocido la competencia de la Corte IDH —autoridad
jurisdiccional del sistema americano—.* Los Estados que no han reconoci-
do dicha jurisdiccion quedan sujetos al control de la CIDH, autoridad “cuasi
judicial”.** Lo cual plantea el problema de la relacion entre las dos autori-
dades.” Finalmente, la fragmentacion también da lugar a un problema res-
pecto a la competencia de la CIDH en materia de asuntos interestatales.*

Claramente, la fragmentacion plantea serios problemas para el trata-
miento comun de la relacion entre los derechos humanos de los pueblos
indigenas y la proteccion del medio ambiente. Sin subestimar el papel de
los jueces nacionales en la aplicacion de la relacion entre los derechos hu-
manos, pueblos indigenas y el medio ambiente’ sobre la base de los instru-
mentos internacionales,’ asi como el papel de las autoridades jurisdiccio-
nales supranacionales en relacion con el proceso de integracion, lo cual se
pone de relieve en la doctrina.”

3 Los Estados que han reconocido son: Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay, y
Venezuela, pagina web del Departamento de Derecho Internacional de la OEA, disponible
en: htp:/ /www.oas.otg/en/sla/dil/international _law.asp.

3 Véase, por ejemplo, Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., pp. 67-71, 89-127, y Rodriguez-
Pinzén, Diego, “La Comision Interamericana de Derechos Humanos. Apuntes sobre su labor
de supervision”, en Pampillo Balifio, Juan P. y Munive Paez, Manuel (eds.), Globalizacidn,
derecho americana e Integracidn supranacional, México, Porraa, 2013, pp. 510-534.

3> Ibidem, p. 516.

36 Se proporciona esta jurisdiccion en el articulo 45 de la Convencion, los Estados que han
reconocido son: Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Jamaica, Nicaragua, Per,
Uruguay y Venezuela. Fuente: pagina web del Departamento de Derecho Internacional de la
OEA, disponible en: http://www.oas.org/en/sla/dil/international_law.asp.

7 Vease, por ejemplo, Pizzolo, Calogero, “Los procesos de integracion regional entre el

tipo supranacional y el tipo intergubernamental”, en Pampillo Balifio, Juan P. y Munive Paez,
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Manuel (eds.), Globalizacién, derecho americana e Integracion supranacional, México, Porrua,
2013, pp. 258 y 259.

3% Carta de la OEA, Declaracion de Derechos y Deberes, o Protocolo de San Salvador u
otros textos adoptados bajo los auspicios de la OEA en materia de derechos humanos, pueblos
indigenas y medio ambiente.

3 Vease, por ejemplo, Gonzalez Lopez, Gemi J., “Derecho supranacional en la integracion
regional de América Latina. Presente y futuro”, en Pampillo Balifio, Juan P. y Munive Paez,

Manuel (eds.), Globalizacion, derecho supranacional e integracion americana, México, Porrua,
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II1. LA DECLARACION Y SU POTENCIAL DE UNIFICACION: LA SEGURIDAD
JURIDICA Y LA COHERENCIA INCREMENTARON PARCIALMENTE

En esta seccion se analiza la Declaracion y su potencial para lograr la unifi-
cacion de un marco juridico existente, que, por un lado, permita garantizar
la seguridad juridica, y, por el otro lado, contenga una coherencia juridica
en terminos de su base juridica, puesto que estos elementos son los que
proporcionan la base legal directa para el vinculo entre los derechos de los
pueblos indigenas y la proteccion a su medio ambiente (1). Asimismo de-
terminar, si este potencial es posible igualmente respecto a los instrumen-
tos de fragmentacion, y si este potencial es mucho mas limitado en lo que

respecta a las autoridades jurisdiccionales (2).

1. Potencial cierto de la Declaracion concerniente a ]osfundamentosjun’dicos

A diferencia de la Carta de la OEA, de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes, de la Convencion Americana y del Protocolo de San
Salvador, que permiten a la CIDH y a la Corte IADH hacer el enlace de ma-
nera esencialmente indirecta a los problemas que ésta plantea, la Declara-
cion establece una base juridica directa, mientras que retoma los derechos

que sirven como base indirecta de la relacion entre los derechos humanos,
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pueblos indigenas y el medio ambiente. Por lo tanto, si el alcance de la base
juridica directa se debe interpretar como que no incluye todas las normas
elaboradas por la CIDH y la Corte IDH, permaneceria dentro de la decla-
racion los fundamentos indirectos movilizados por la Corte IDH y la CIDH.

El fundamento juridico directo es el articulo 19, inscrito en la tercera
seccion relativa a la “identidad cultural”. Este articulo ha sido objeto de
numerosos debates y compromisos y su contenido ha evolucionado cons-

tantemente a merced de las reuniones de negociaciones.40

2013, pp. 317-318, y Rodriguez-Pinzon, Diego, “La Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Apuntes sobre su labor de supervision”, cit., pp. 200 y 201.

0 La version inicial (OEA/Ser/L/V/.11.95, Doc.6, 26 de febrero de 1997) preveia:

Article 13.The right to environmental protection.

1. Indigenous peoples have the right to a safe and healthy environment, which is an essen-
tial condition for enjoyment of the right to life and collective well-being.
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Articulo 19. Derecho a la proteccion del medio ambiente sano

1. Los puceblos indigenas tienen derecho a vivir en armonia con la naturaleza y a
un ambiente sano, seguro y sustentable, condiciones esenciales para el pleno goce
del derecho a la vida, a su espiritualidad, cosmovision y al bienestar colectivo.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar, restaurar y proteger el
medio ambiente y al manejo sustentable de sus tierras, territorios y recursos.

3. Los pucblos indigenas tienen el derecho de ser protegidos contra la introduc-
cion, abandono, dispersion, transito, uso indiscriminado o deposito de cualquier
material peligroso que pueda afectar negativamente a las comunidades, tierras,
territorios y recursos indigenas

4. Los pucblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del me-
dio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos.
Los Estados deberan establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos

indigenas para asegurar esa conservacion y proteccion, sin discriminacion.

Al proporcionar un fundamento juridico directo, la Declaracion proporcio-
na una solucion a los problemas derivados de la movilizacion de los funda-

mentos indirectos: a priori, este fundamento directo ofrece una garantia de

2. Indigenous peoples have the right to be informed of measures which could affect their
environment, including information ensuring their effective participation in acts and policies
which might affect it.

3. Indigenous peoples shall have the right to conserve, restore and protect their environ-
ment and the productive capacity of their lands, territories and resources.

4. Indigenous peoples have the right to full participation in formulating, planning, manag-
ing and applying governmental programs for the conservation of their lands, territories, and
resources.

5. Indigenous peoples shall have the right to assistance from their states for purposes of

environmental protection, and shall be allowed to receive assistance from international or-

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

ganizations.

6. The states shall prohibit and punish, and in conjunction with the indigenous peoples,
shall impede the introduction, abandonment, or deposit of radioactive materials or residues,
toxic substances and waste material in contravention of legal provisions; as well as the pro-
duction, introduction, transportation, possession or use of chemical, biological and nuclear
weapons in indigenous areas.

7.When a State declares an indigenous territory to be a protected area, and in the case of
any lands, territories and resources under potential or actual claim by indigenous peoples,
as well as locales used as natural biopreserves, conservation areas shall not be subject to any
natural resource development without the informed consent and participation of the peoples

concerned.
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coherencia y seguridad juridica desde el punto de vista del contenido de la
relacion entre los derechos de los pueblos indigenas y proteccion del medio
ambiente y desde el punto de vista de la articulacion de su enlace.

En cuanto a su contenido, este articulo reagrupa numerosos aspectos de
la jurisprudencia del sistema interamericano, para permitir una lectura a
priori completa del enlace en cuestion.”'Y en la hipotesis donde el articulo
19 tendria un campo de aplicacion que no cubre un aspecto desarrollado
por la CIDH y la Corte IDH en relacion con la interseccion entre los de-
rechos de los pueblos indigenas y la proteccion del medio ambiente,*” la
base juridica indirecta permite hacer esta interseccion. Estos fundamentos
identificados por la CIDH y la Corte IDH y presentados en la seccion pre-
cedente se encuentran en la Declaracion.” En este caso, entonces seguirian
produciéndose los mismos problemas de coherencia y seguridad juridica.

Habiendo determinado el potencial de la Declaracion desde la perspec-
tiva de los fundamentos juridicos, la siguiente cuestion a tratar es si la de-
claracion tiene el mismo potencial limitado desde el punto de vista de la

fragmentacion de los instrumentos y las autoridades jurisdiccionales.

2. Potencial limitado en cuanto a los instrumentos

¥ las autoridades jurisdiccionales

En cuanto a la fragmentacion de los instrumentos, hay dos hipotesis. La

ARMELLE GOURITIN / ADRIANA AGUILAR

primera, si la declaracion fuera firmada por una gran mayoria de los Es-

tados miembros de la OEA, el vinculo entre los derechos de los pueblos

# Con la excepcion de los derechos ambientales procesales. Esos derechos eran inicial-
mente garantizados en el articulo sobre la proteccion del medio ambiente, pero fueron su-
primidos en las negociaciones y garantizados por otros articulos. Lo veremos con mas detalle
en la seccion IV.

# La Declaracion establece la concordancia entre el sistema interamericano y la Declara-
cion (articulos 50. y 38).

# Los fundamentos indirectos pueden ser presentados en cinco grupos: los derechos hu-
manos como derechos colectivos (seccion 2 de la Declaracion, articulo 6). El grupo de los de-
rechos con respecto a la identidad cultural (seccion 3 de la Declaracion, articulos 13, 15, 16 y
18). El grupo de los derechos politicos y organizativos (seccion 4 de la Declaracion, articulos
20, 21 y 23). El grupo de los derechos sociales, economicos y de propiedad (seccion 5 de la
Declaracion, articulos 25, 26, 28, 29 y 30).Y el grupo de los derechos en las disposiciones
generales (seccion 6 de la Declaracion, articulos 31, 33 y 34).
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indigenas y el medio ambiente que esta en la Declaracion seria un vector
comun de integracion y tratamiento a nivel continente. Como resultado, la
Declaracion seria portadora de coherencia y seguridad juridica en el seno
del continente.

Segunda hipotesis, si la Declaracion no se aplica extensamente y no fuera
implementada por los Estados a traves de sus derechos nacionales, aun que-
daria la posibilidad de que la Corte IDH o la CIDH apliquen y pongan en
practica la Declaracion a traves del valor de principios generales, costum-
bre, o de jus cogens de los derechos garantizados por la propia Declaracion.
En este caso, la Declaracion conduciria a una integracion, es decir, a la
unificacion del derecho interamericano de los pueblos indigenas en materia
de medio ambiente. En este sentido, se puede senalar que la Corte IDH ya
esta fundada en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas en sus sentencias, aun cuando esta Declaracion de
las Naciones Unidas no tiene juridicidad en sentido estricto.

Esto hace suponer que sera el mismo caso para la Declaracion Ameri-
cana, es decir, la Declaracion desembocara asi, de todas formas, en pro-
porcionar soluciones a los problemas derivados de la fragmentacion de los
instrumentos.

Este potencial es particularmente importante desde la optica de America
Latina, ya que, los Estados Unidos y Canada* han hecho saber que no apo-
yaran la Declaracion.” Pero si uno toma la experiencia de América Latina,
podemos ver un proceso de integracion muy dinamico.*® Ciertamente, el
activismo no necesariamente significa eficiencia, unificacion o coherencia.*’
Sin embargo, no impide que los procesos de integracion en America Latina

sean dinamicos, y la Declaracion se inscribe dentro de este movimiento.

* Esos Estados no ratificaron la Convencién y, por tanto, el Protocolo de San Salvador, ni
han reconocido la competencia de la Corte IDH.

#  Vease las posiciones de los Estados Unidos de América y de Canada en las notas de pie
de paginas num. 1y 2 de la Resolucion por la cual fue adoptada la Declaracion en la 46a.

Asamblea General de la OEA.

0 Vease, por ejemplo, Pampillo Balifio, Juan P. y Munive Paez, Manuel (eds.), Globaliza-
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cion, derecho americana e Integracion supranacional, México, Porrta, 2013; Lopez Velarde Cam-
pa, Jests A., Unidn Europa e integracién latinoamericana, México, Miguel Angel Porrta, 2014,
y Briceno Ruiz, José¢ et al. (eds.), Integracion latinoamericana y caribena. Politica y economia,
Madrid, Fondo de Cultura Economica, 2012.

# Vease, por ejemplo, Lopez Velarde Campa, Jests A., Union Europa e integracidn latinoa-
mericana, cit., pp. 261-264.
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Por otra parte, la Declaracion no permite llenar las lagunas inherentes a
la fragmentacion de las autoridades jurisdiccionales, debido a que la Decla-
racion se refiere al sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, tanto en terminos de las normas como desde el punto de vista
jurisdiccional .**

En estas dos primeras secciones discutimos la cuestion de saber si la De-
claracion dispone de un potencial en cuanto a la integracion dentro de la
OEA, asimismo, si ofrece soluciones a los problemas derivados de la frag-
mentacion de los instrumentos, fuentes del derecho y de las autoridades
jurisdiccionales. Hemos visto que la Declaracion dispone del potencial con-
cerniente a la cuestion de los fundamentos juridicos y la fragmentacion de
los instrumentos. No obstante, no se ha dispuesto de este potencial en lo
que concierne a las autoridades encargadas de “decir el derecho” de la rela-
cion entre los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion del medio
ambiente. El tratamiento comtn de esta relacion desde el punto de vista de
las autoridades jurisdiccionales seguira estando fragmentado.

En las dos secciones siguientes se discutira la relacion entre los derechos
de los pueblos indigenas y el medio ambiente en la Declaracion desde la
perspectiva del contenido de los derechos garantizados por la Declaracion.
La pregunta aqui es saber si la Declaracion garantiza los derechos que hasta
la fecha no estaban garantizados dentro del sistema interamericano o si la
Declaracion tiene un valor anadido en términos de coherencia y seguridad
juridica en el sistema, especificando la proteccion de dichos derechos. Con
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el fin de limitar el alcance del analisis se seleccionaron dos aspectos: la
consulta y el consentimiento de los pueblos indigenas como una faceta del
derecho de participacion (IV), y la implementacion de un enfoque ecocen-
trado que entrecruza los derechos humanos, los derechos de los pueblos
indigenas y la proteccion al medio ambiente (V).

IV. LA DECLARACION Y LA PARTICIPACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS:
TENSION ENTRE EL DEBER DE CONSULTAR Y OBTENER EL CONSENTIMIENTO

Tras haber justificado la eleccion de este estudio de caso y de haber iden-
tificado los problemas en términos de la relacion entre los derechos de

# Los articulos 5 y 38 de la Declaracion.
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los pueblos indigenas y la proteccion del medio ambiente. Esta seccion
(1) identificara las disposiciones pertinentes en el seno de la Declaracion.
Dado que estas disposiciones se encuentran dispersas, sera util realizar su
inventario (2). Finalmente, se realizara un analisis comparativo entre la De-

claracion y el derecho positivo del sistema interamericano (3).

1. Tension entre el deber de consultar y obtener el consentimiento

de los pueblos indigenas

La consulta y el consentimiento de los pueblos indigenas en las cuestiones
ambientales son una expresion de los mecanismos legales con los que cuen-
ta el derecho de participacion en la toma de decisiones en materia de medio
ambiente.” En este contexto, el derecho de participacion es uno de los
tres pilares de los derechos ambientales procedimentales. Estos derechos se
presentan generalmente bajo la forma de tres pilares: el acceso a la infor-
macion ambiental, que incluye lo que respecta a los resultados de estudios
de impacto ambiental; la participacion en los procesos de toma de decisio-
nes, que incluye el consentimiento informado de los pueblos indigenas, y el
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.*” Estos tres pilares estan
vinculados a su vez: al acceso a la informacion que es esencial para poder
participar de manera efectiva en la toma de decisiones y al acceso a la jus-
ticia el cual garantiza el derecho de acceso a la informacion y participacion
al sancionar su violacion.®!

La Corte IDH y la CIDH han establecido el contenido y los limites de
un conjunto de derechos de caracter procesal que estan a disposicion de los
pueblos indigenas en materia de medio ambiente, destacando aquellos de-

# Del mismo modo, véase CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos

naturales. . ., cit., parr. 106.

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

50 Sobre el acceso a la justicia en el derecho del sistema Interamericano de proteccion de
los derechos humanos, vease, por ejemplo, Gonzalez Morales, Felipe, op. cit., pp. 438-450;
Nash Rojas, Claudio, op. cit., p. 193.

°! Entre otros, veéase Naciones Unidas, Office of the United Nations High Commissioner
for Human Rights, Mapping Human Rights Obligations Relating to the Enjoyment g(a Sty%, Clean,
Healthy and Sustainable Environment. Individual Report on the Rights of Indigenous Peoples. Report No
8 for the Independent Expert, diciembre de 2013, parr. 71, disponible en: http:/ /srenvironment.
org/ mapping-report-2014-2/.
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rechos procesales para la proteccion especifica del medio ambiente.*” Para
establecer este conjunto de derechos y obligaciones muy detallado, la base
juridica de los derechos ambientales procedimentales se encuentra en los
articulos que tienen una dimension puramente procesal,”® y en los articu-
los que garantizan los derechos materiales completados con un aspecto de
procedimiento.>

Parece esencial abordar la cuestion del derecho a ser consultados y la
cuestion del consentimiento de los pueblos indigenas en este articulo, pues
su omision es relevante dada las consecuencias practicas que generan, espe-
cialmente si no son resueltas de manera firme a través del derecho interna-
cional y del derecho interamericano.

En cuanto a las consecuencias practicas de estos derechos, adquieren una
dimension particular si se tiene en cuenta la presencia significativa de re-

cursos en las tierras y territorios de los pueblos indigenas.* Estos recursos

52 Véase CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., parr. 197.

53 El articulo 23 de la Convencién proporciona una lista de los derechos politicos que
fundan de la letra el derecho a participar en la direccion de los asuntos publicos.

5+ Por ejemplo, el derecho de proteccion a la propiedad en el articulo 21 de la Convencion
y el derecho a la identidad cultural. Sobre el respaldo de un aspecto de procedimiento a los
derechos sustantivos, véase, por ejemplo, Nash Rojas, Claudio, op. cit., pp. 216 y 217. Dentro
de los limites de este articulo no es posible exponer estos derechos en detalle. Esto se debe
antes que nada aqui de exponerlos a grandes rasgos y de compararlos con la Declaracion. Para
un analisis detallado véase, por ejemplo, CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit.,
parr. 234-267 y 273-334; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam... (2007), cit., parr.
154,y Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador..., cit., parr. 217, para el
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enlace con el derecho a la identidad cultural.

El mismo proceso se lleva a cabo dentro del sistema de proteccion de los derechos humanos
del Consejo de Europa. Veéase, por ejemplo, Gouritin, Armelle, “L'impact de I’adhésion de I'UE
a la Convention européenne des droits de ’Homme sur le lien entre droits de ’homme et po-
litiques climatiques de I'UE”, en Cournil, Cristel y Tabau, Anne-Sophie (eds.), Changements cli-
matiques et droits de I’Homme: les options politiques de I'Union Européenne, Bruselas, Bruylant, 2013,
pp- 243-270.

*> Entre otros, los recursos como la madera, los minerales, el agua, los recursos genéticos
tradicionales, petroleo, el gas, los efectos de la presion demografica que exige la explotacion
de la tierra para cultivar o criar ganado, y el monocultivo intensivo para la exportacion. Vease
Naciones Unidas, Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Map-
ping Human Rights Obligations Relating to the Enjoyment of a Safe, Clean, Healthy and Sustainable
Environment. Individual Report on the Rights of Indigenous Peoples. Report No 8 for the Indepen-
dent Expert. Diciembre de 2013, parrs. 68, 69, 72 'y 73, http:/ /srenvironment.org/ mapping-
report-2014-2/; CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales..., cit.,
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generalmente pueden generar conflictos graves en cuanto a su acceso y
explotacion por parte de las industrias multinacionales, el Estado, entre
ambos en proyectos mixtos, y otros grupos de interés.*

Por ejemplo, los aspectos economicos y financieros atras de los recursos
ambientales en manos de los pueblos indigenas, puede explicar el porquée
muchas veces son objeto de abuso de sus derechos por parte de intereses
ajenos a sus comunidades. Asimismo, la explotacion (legal e ilegal) excesiva
de sus recursos naturales puede significar su perdida irreparable con impli-
caciones en su bienestar.”” De ahi que los mecanismos legales de participa-
cion y el derecho al consentimiento por parte de los pueblos indigenas en
la apropiacion, uso y acceso de los recursos naturales sea tan relevante.*®

En este contexto, se encuentra que los mecanismos legales de consulta y
el derecho al consentimiento de los pueblos indigenas en materia de medio
ambiente no se resuelven con firmeza en el derecho positivo. En especifico,
el derecho de veto ha sido el mas debatido y el que tiene mayores implica-
ciones practicas en la vida de los pueblos indigenas en la determinacion de
sus recursos naturales. Aqui la pregunta relevante es si los pueblos indigenas
deberian dar su consentimiento de manera formal para que un proyecto
de explotacion se lleve a cabo en sus tierras y territorios tradicionales. Es
decir, ¢los pueblos indigenas disponen de derecho de veto? Dicho de otra
forma, la obligacion de los Estados es una obligacion de resultados (obte-
ner el consentimiento de veto de los pueblos indigenas) o una obligacion
de medios (para poner todos los medios a su alcance, a fin de obtener el
consentimiento).

Como veremos mas adelante, la cuestion de veto de los pueblos indige-
nas ya ha surgido en el cuadro de los textos internacionales anteriores. Es a
la luz de estos textos y el derecho interamericano que nos situaremos en la
Declaracion y responderemos a la pregunta de saber si cuenta o al menos se
plantea el derecho de veto de los pueblos indigenas.

parrs. 2, 11,12, 16, 17,y 250. Para ilustraciones practicas en México, véase Anglés Hernan-

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

dez, Marisol, “Jurisprudencia interamericana. Acicate contra la discriminacion y exclusion de
pueblos originarios de México...”, cit. En este articulo la autora destaca también el desajuste
entre el derecho mexicano y el interamericano.

56 Ibidem, parrs. 3, 13-14, 55-59.

57 Ibidem, parr. 250.

58 Aguilar Rodriguez, Adriana, “Environmental Networks and the Role of NGOs in the Es-
tablishment of Carbon Sequestration Projects: the case of Bananal Brazil”, Sociedad y Ambiente,
afio 3, vol. 1, ntim. 6, 2015, pp. 48-72, sobre los conflictos ambientales en Bananal, Brazil.
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2. La Declaracion establece de manera dispersa el derecho a la participacion,
la consulta y al consentimiento de los pueblos indigenas

en cuestiones ambientales

En versiones anteriores, la declaracion preveia el derecho a ser consulta-
dos y al consentimiento en la disposicion sobre el derecho a la proteccion
del medio ambiente. Esto reforzaba la armonizacion y unificacion de los
derechos ambientales de los pueblos indigenas, asi como la respuesta a la
fragmentacion del derecho interamericano en la materia.

Sin embargo, podemos localizar un ruptura en mayo de 2016. El apar-
tado sobre la participacion ha sido retirado del articulo que garantiza el
derecho a la proteccion del medio ambiente. Esto ha dado lugar, a que las
disposiciones adoptadas sobre la participacion y el consentimiento no se
consideren propias de las cuestiones ambientales en la Declaracion, gene-
rando dispersion en su regulacion.”

El derecho a la participacion, la consulta y el consentimiento en ma-
teria de medio ambiente esta garantizado por disposiciones de derechos
generales® y particulares. Como parte de los derechos particulares, el de-
recho a la participacion, la consulta y el consentimiento aparece cuatro
veces: en relacion con los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en
contacto inicial,* la proteccion del patrimonio cultural y de la propiedad
intelectual,” el derecho al desarrollo de los pueblos indigenas,* y final-

mente en los derechos de asociacion, de reunion, de expresion, de la liber-

ARMELLE GOURITIN / ADRIANA AGUILAR

> Esta fragmentacion es lamentable, ya que limita el potencial de la Declaracion como una
solucion a la fragmentacion del derecho dentro del derecho interamericano.

60 Declaracién, articulos 60. (“derechos colectivos”), 13§2 (“Derecho a la identidad e inte-
gridad cultural”) 21§2 (“Derecho a la autonomia y el autogobierno”), 31§2, 33 y 34.

¢! Declaracion, articulo 26§2.

62 Mientras que el patrimonio cultural y la propiedad intelectual incluyen, entre otros:
“Los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos, los disefios y procedimien-
tos ancestrales, culturales, artisticos, espirituales, tecnologicas y conocimientos cientificos, tan-
gibles e intangibles del patrimonio cultural, asi como los conocimientos y desarrollos especificos
para la diversidad y la utilidad y cualidades de semillas, plantas medicinales, flora y fauna (De-
claracion, el articulo 28§2)”, los estados, “con la participacion plena y efectiva de los pueblos
indigenas, adoptaran las medidas necesarias... Al adoptar estas medidas, los Estados entrar en
consultas con el fin de obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indi-
genas (Declaracion, articulo 28§3)”.

6 Declaracion, articulo 29§1.

310 Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XVII, 2017, pp. 291-327

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

tad de expresion y de pensamiento.®* Es importante mencionar el articulo
23, que es la disposicion que trata como tal de la participacion de los pue-
blos indigenas:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion plena y efectiva, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias ins-
tituciones, en la adopcion de decisiones en las cuestionen que afecten sus derechos
y que tengan relacion con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas piblicas,
programas, planes y acciones relacionadas con los asuntos indigenas.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adop-
tar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener

su consentimiento libre, previo e informado.

Asimismo, el articulo 23 retoma la formula utilizada en las disposiciones
especificas y aplicaciones generales para la participacion y la consulta. Esta
formulacion incluye, también, el requisito de la busqueda del consenti-
miento de los pueblos indigenas. Sin embargo, surgen dos dudas especificas:
si la Declaracion y el derecho interamericano positivo son comparables, y si
el consentimiento establecido en la Declaracion condiciona la explotacion
de los recursos naturales que se encuentran en las tierras y territorios de
los pueblos indigenas.

Para responder a estas dudas, en la siguiente seccion se va hacer una in-
terpretacion de las disposiciones establecidas en la Declaracion Americana.
Para ello se va a tomar el derecho interamericano positivo, asi como la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas (Declaracion de las Naciones Unidas), y los trabajos académicos que
existen sobre esta Declaracion de las Naciones Unidas. Esto con el fin de
determinar si la Declaracion Americana tiene una interpretacion diferente

respecto al derecho interamericano.

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

3. La Declaracion y el derecho interamericano: el status quo

Para empezar, la Declaracion en relacion con la disposicion sobre el dere-

cho de los pueblos indl’genas a participar en la toma de decisiones en ma-

¢+ Declaracion, articulo 20§4.
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312

teria de medio ambiente, no significa un progreso real respecto al derecho

positivo interamericano, ya que no precisa o amplia su alcance.®

i. En el derecho interamericano, el derecho a participar en la toma de
decisiones tiene una base directa (derechos politicos)* y en los fundamen-
tos indirectos cuando un aspecto de procedimiento esta asociado a los de-
rechos materiales. Por ejemplo, el derecho de propiedad y el derecho a la
identidad cultural.®” Asimismo, el derecho interamericano establece el de-
recho de los pueblos indigenas a participar en cualquier decision sobre cual-
quier medida que afecte a sus tierras o territorios y se complementa con el

requisito de que la participacion debe tener en cuenta “la relacion especial

entre los pueblos indigenas y tribales, la tierra y los recursos naturales”.®*

Asimismo, se especifica que la consulta previa a cualquier decision sobre
los recursos naturales en las tierras y territorios de los pueblos indigenas
debe tener lugar en todas las etapas de la toma de decisiones.®” En el Caso
Saramaka la Corte IDH dio una lista no exhaustiva de situaciones que tienen
aspectos ambientales directos o indirectos a tomar en cuenta para que la

consulta de los pueblos indigenas fuera considerada como obligatoria.70 Las

¢ Sobre el derecho de la participacion en la toma de decisiones de los ciudadanos en gene-
ral (y no sobre los derechos especificos de los pueblos indigenas analizados en este articulo),
véase, por ejemplo, Nash Rojas, Claudio, op. cit., pp. 280-284. Sobre la importancia politica
y el impacto que puede tener la garantia de la participacion de los pueblos indigenas en la
toma de decisiones, véase Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
Una nueva relacién: Compromiso con los pueblos indigenas, México, Fondo de Cultura Economica-
Coleccion Editorial del Gobierno del Cambio, 2005, p. 55. En este sentido, la sentencia de
referencia es, sin duda, Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador..., cit.,
parr. 145-232. Sobre la consulta previa en el derecho interamericano, véase Anglés Hernan-
dez, Marisol, “Jurisprudencia interamericana. Acicate contra la discriminacion y exclusion de
pueblos originarios de México... ”, cit.

¢¢ El articulo 23§1 b) de la Convencion garantiza el derecho a la participacion.

67 Veéase, por e¢jemplo, CIDH, Informe nam. 40/04, Caso 12.053, fondo, Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo, Belice, 12 de octubre de 2004, parrs. 155y 142.

68 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., para. 273.Veéase, también, Corte
IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), serie C, nim. 127, para. 225.

0 CIDH, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo..., cit., para. 148.

7 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 12 de agosto de 2008
(interpretacion de la sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
serie C, nam. 172, parr. 16.
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aplicaciones de esta regla son, por ejemplo, la realizacion de un estudio de
impacto ambiental y la reparticion de los beneficios de procesos relacio-
nados con las actividades en las tierras y territorios de los pueblos indige-
nas y la formulacion en este sentido de su consentimiento. La Corte IDH
establecio muy claramente la obligacion de los Estados de supervisar las
evaluaciones de impacto ambiental (y social) por entidades independientes
y técnicamente competentes o de realizarlas por si mismos, antes de la ad-
judicacion de concesiones de explotacion dentro de las tierras y territorios
de los pueblos indigenas.” Sin embargo, la Corte IDH no especifica que
los pueblos indigenas tengan el derecho a acceder a dicha informacion.
Pero este derecho puede ser derivado del derecho de otros pueblos in-
digenas de dar su consentimiento previo e informado en relacion con los
proyectos de desarrollo y las actividades de inversion y mineras situadas en
tierra o en los territorios de los pueblos indigenas.”

Por otro lado, respecto al proceso de reparto de los beneficios, esta par-
ticipacion como la resolucion de conflictos que estan relacionados con la
planificacion de la distribucion de beneficios se deben hacer de acuerdo con
el desarrollo de pueblos indigenas y las prioridades de conformidad con sus
costumbres y normas tradicionales.”

Se deduce de lo anterior que el valor agregado de la Declaracion es muy
limitado en relacion con la participacion y consulta de los pueblos indige-
nas. En este sentido, el sistema interamericano ya consagra este derecho en
materia medio ambiental, ya sea sobre la base de los derechos procesales
como tales o sobre la base de los derechos materiales, con una dimension
procesal. La Declaracion confirma este derecho y la base es a la vez directa
e indirecta.

Cabe senalar que se eliminaron muchos aspectos muy positivos e innova-
dores durante el proceso de negociacion de la Declaracion. Por ejemplo, las
versiones iniciales del Proyecto de Declaracion consagraban que los pue-

blos indigenas debian participar en la ponderacion de los intereses de los

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

7t Ibidem, parrs. 38-43.

72 Ibidem, parr. 40 sobre la naturaleza informada del acuerdo de los pucblos indigenas. La
obligacion de llevar a cabo estos estudios se identifica claramente como un derecho procesal
en el parr. 41. La comision abunda en el mismo sentido. Véase CIDH, Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo, Belice..., cit., parr. 142,

73 Véase CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., pérrs. 237-240 y Corte
IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam... (2008), cit., parrs. 25-27.
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pueblos indigenas en los casos en que el Estado tuviese derechos de propie-
dad sobre los elementos del subsuelo u otros elementos ambientales ubica-
dos en las tierras o territorios indigenas.” Otro ejemplo, es el derecho a la
proteccion del medio ambiente el cual contenia un parrafo que garantizaba
el derecho a participar en asuntos ambientales. Se trataba entonces de una
base juridica propiamente ambiental. En contraste, la Convencion no preve
dicha base legal independiente: el relevo concedido por la Corte IDH en la
materia es indirecto (ley de propiedad, etcetera).

ii. A continuacion, se aborda el espinoso tema del consentimiento de los
pueblos indigenas en materia de medio ambiente y la cuestion de la exis-
tencia de un veto de los pueblos indigenas. El sistema interamericano esta-
blece la relacion entre la consulta y el consentimiento como el derecho que
tienen los pueblos indigenas a ser consultados con el objetivo de permitir
que los pueblos indigenas tengan la capacidad de decidir sobre la base de un
consentimiento previo, libre e informado.”

Sin embargo, el derecho interamericano es confuso y no deja claro si el
derecho de expresar su consentimiento es similar a un veto de los pueblos
indigenas en materia de medio ambiente. En la sentencia Saramaka de 2007,
la Corte IDH parece plantear el principio segan el cual el consentimiento
previo, libre e informado es obligatorio en caso que un desarrollo o una
inversion a gran escala tenga un impacto importante en el territorio tradi-

cional de los pueblos indl’genas.76 A pesar de esta aparente simplicidad de la
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regla de veto, la regla no deja de ser confusa por varias razones.

En primer lugar, la propia Corte IDH no parece haber confirmado en
una jurisprudencia ulterior el principio sobre el consentimiento libre, pre-
vio e informado en el caso de que alglin proyecto de desarrollo o de inver-
sion a gran escala tenga un impacto importante dentro del territorio de los
pueblos indigenas.”

7 Véase, por ejemplo, el Proyecto de Declaracion del 20 de febrero de 2015 (OEA/
Ser.K/XVI, GT/DADIN/doc.334/08 rev. 8), articulo 24§7.

75 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., parr. 273.

76 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam... (2007), cit., parr. 134.

77 No confirmé este principio en su jurisprudencia posterior. Véase Corte IDH, Caso Pue-
blo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador..., cit. (en este caso se trataba de actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos); Corte IDH, Caso de las Comunidades Afrodescen-

dientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (operacién génesis) vs. Colombia.. ., cit. (los hechos
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En segundo lugar, la Corte IDH no especifico los criterios que definen lo
que es “un proyecto de gran escala que tenga un gran impacto”, ni en la sen-
tencia del caso de Saramaka, ni en la jurisprudencia posterior. En contraste,
la CIDH si logro identificar tales criterios.”

La CIDH destaco que la definicion de este tipo de proyectos debe ser
abierta y flexible e identifico algunos de los escenarios y los criterios per-
tinentes a tomar en cuenta; por ejemplo, establecio que algunas activida-
des son intrinsecamente de gran escala, como explotaciones de mineria, de
petroleo y de gas.” La CIDH, también, hace referencia al derecho interno
para determinar los efectos de un proyecto en particular, pero ¢ésta no se
considera “decisiva”.** En cuanto a los criterios establecidos por la CIDH,
un primer conjunto de criterios se refiere a las caracteristicas del proyecto
para determinar el tamano y la magnitud (la intensidad del impacto para el
medio ambiente se debe tener en cuenta). Un segundo criterio se refiere al
impacto humano y social que dicha actividad genera, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso de las poblaciones indigenas o tribales afectadas.®
Aqui, el impacto se evalta de forma cualitativa y cuantitativamente toman-
do en cuenta ambas variables, la social y la ambiental.*’

En tercer lugar, y como punto final, podemos agradecer a la perspicacia
de la CIDH que hace hincapié¢ en un aspecto poco tratado y que se refiere al

fenomeno de la acumulacion.®® Este factor es esencial en materia de medio

implicaban la explotacion ilicita de la madera y el desplazamiento forzado de los pueblos
indigenas); Corte IDH, Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus
miembros vs. Panama..., cit., (construccion de un complejo hidroeléctrico y desplazamiento de
la populacion); Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras,
sentencia del 8 de octubre de 2015 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
serie C, nim. 304 (concesiones de minas); Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la
Cruz y sus miembros vs. Honduras. .., cit., (creacion de un area protegido y proyectos turisticos);
Corte IDH, Caso Pueblos Kalina y Lokono vs. Surinam. .., cit.

78 CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales..., cit., parrs.

183-193.
7 Ibidem, parr. 187.
80 Jdem.
8t Ibidem, parr. 188.

82 Ibidem, parr. 190. Se puede especificar que segin la Comision el consentimiento esta
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obligatorio es dos casos identificados: si el pueblo indigena debe ser desplazado y si substan-
cias peligrosas estan depositadas en las tierras o territorios de los pueblos indigenas (ibidem,
parrs. 192-193).

83 Ibidem, parr. 191.
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ambiente y se refiere a un fenomeno que se da cuando una sustancia o la mo-
dificacion de un ecosistema que puede no ser muy amplia, resulta tener un
impacto a gran escala debido a su acumulacion. Por ejemplo, una sustancia
emitida en el aire puede tener una incidencia a pequena escala, pero esa sus-
tancia acumulada con otras sustancias en el suelo o en el aire puede generar
un peligro o una lesion a gran escala al medio ambiente o a la salud humana.

Como conclusion de esta seccion podemos decir que existe una gran
confusion sobre si el consentimiento es similar al veto en la Declaracion
Americana. Confusion que no se resuelve, y el marco internacional existen-
te, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2007 no determina claramente si el consentimiento es similar
a un veto. Lo cual resulta bastante delicado, mientras la formulacion de la
Declaracion de la OEA es idéntica a la formulacion de la Declaracion de
las Naciones Unidas* y la Convencion de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989.%

En general, se puede decir al revisar los marcos juridicos mencionados
que la confusion reina sobre la naturaleza del consentimiento. Esta confu-
sion se identifica tanto en los trabajos académicos como en los documentos
preparatorios emanados de las autoridades que tenian un mandato de las
Naciones Unidas. Por ejemplo, el presidente del Grupo de Trabajo para la
elaboracion de la Declaracion de las Naciones Unidas interpret6 la declara-

cion como no acordado el poder de veto a los pueblos inch'genas.86 Pero el

ARMELLE GOURITIN / ADRIANA AGUILAR

8% Declaracion de las Naciones Unidas, articulo 32§2.

%5 Organizacion International del Trabajo, Convenio sobre Pueblos Indigenas y tribales en
Paises Independientes (ntm. 169), disponible en: http:/ /www.cdi.gob.mx/ transparencia/ conve-
niol69_oit.pdf. Véase los articulos 6§1, 6§2, 15§2, 22§3, et 27§3 del convenio.

8¢ Chavez, Luis E., Presentacidn del informe del Presidente-Relator del Grupo de Trabajo encargado
de elaborar un Proyecto de Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas, Ginebra, 27 de junio de
2006: “La Propuesta del Presidente para el articulo —en concordancia con lo previsto en el
articulo 45— no establece un derecho de veto a favor de los pueblos indigenas. .. Exigir a los
Estados obtener en todos los casos el consentimiento previo no parece realista y, por tanto,
no constituye una base para el consenso”.

La presentacion se puede encontrar en el motor de busqueda del Centre de documentacion,
de recherché et d’information des peuples autochtones, disponible en: hitp:/ /www.docip.org/index.
php?L=0.
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trabajo de un antiguo ponente de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas parece apuntar en la direccion opuesta.®’

En esta confusion, volver a la Declaracion Americana parece proporcio-
nar una pista importante, al determinar que la interpretacion del consenti-
miento de los pueblos indigenas no se refiere a un veto en materia de medio
ambiente.

Una disposicion de la Declaracion formula el derecho al consentimiento
de una forma diferente. Se trata del consentimiento con respecto a la repa-
racion en virtud del derecho a la identidad e integridad cultural.®® En este
caso la formulacion se diferencia del articulo 23 y otras disposiciones simi-
lares, en que esta no refleja la bisqueda del consentimiento (“para obtener
el consentimiento libre, previo e informado”), sino que mas bien parece
afirmar la obligacion de obtener dicho consentimiento.

Por lo tanto, en este caso el consentimiento seria similar a un veto. Se
trataria, en adelante, de una obligacion de resultado a cargo de los Estados
para que el proyecto de explotacion pueda llevarse a cabo. En contraste,
existen, otras disposiciones de la Declaracion donde el consentimiento no
es similar a un veto. Se trataria de una obligacion de medios a cargo de los
Estados que no condiciona la puesta en marcha de un proyecto de explota-
cion. Sin embargo, no son conclusivas estas afirmaciones, aqui las autoras
de este articulo se cuidan de formular conclusiones categoricas.

Mientras tanto, una sentencia de la Corte IDH permitiria iluminar el
regimen y aclararia el alcance del consentimiento, la Declaracion ofrece
una Unica evidencia delgada sobre este debate y con respecto al derecho

interamericano.

87 Véase Naciones Unidas, Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights, Mapping Human Rights Obligations Relating to the Enjoyment of a Safe, Clean, Healthy and
Sustainable Environment. Individual Report on the Rights of Indigenous Peoples. Report No 8 for the
Independent Expert, diciembre de 2013, parrs. 36, 73-76, y las referencias en ¢l. Véase las
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referencias a las posiciones del profesor James Anaya, ex ponente de la ONU sobre los dere-
chos de los puceblos indigenas, http:/ /srenvironment.org/mapping-report-2014-2/. En el mismo
sentido, véase Westra, Laura, op. cit., pp. 88-89.

88 Declaracion, articulo 13§2 (“identidad cultural”): “Los Estados proporcionaran repa-
racion por medio de mecanismos eficaces, que podran incluir la restitucion, establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales, re-
ligiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado
o en violacion de sus leyes, tradiciones y costumbres” (énfasis afiadido).
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V. LA DECLARACION COMO CONFIRMACION
HACIA UN ENFOQUE ECOCENTRADO

En esta seccion se justifica la eleccion del caso de estudio elegido y se iden-
tifican los desafios de la Declaracion (1). Luego, situamos la Declaracion a
traves de esos temas (2).

1. La dimension colectiva de los asuntos ambientales

y el valor inherente e intrinseco del medio ambiente

La relacion entre los derechos humanos y el medio ambiente ha sido criti-
cado por no tomar en cuenta la dimension colectiva de los casos practicos
en que se desenvuelven para proteger los recursos naturales y el medio
ambiente y su degradacién.89 Evaluar la Declaracion en esos términos es un
indicador clave.

Otro elemento a tomar en cuenta en este analisis para determinar si los
derechos ambientales de los pueblos indigenas refuerzan un enfoque eco-
centrado, es la diferencia entre el valor instrumental, inherente o intrinseco
del medio ambiente.” Este es un elemento importante, ya que permite
analizar las peculiaridades de la cosmologia y la “vision del mundo” de los

pueblos indigenas, al tiempo que ofrece salidas al antropocentrismo que
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generalmente impregna los derechos humanos.”!

%9 Véase, por ejemplo, Schall, Christian, “Public Interest Litigation Concerning Environ-
mental Matters before Human Rights Courts: A Promising Future Concept?”, Journal of En-
vironmental Law, vol. 20, nam. 3, 2008, pp. 417-453, y Francioni, Francesco, “International
Human Rights in an Environmental Horizon”, European Journal of International Law, vol. 21,
nam. 1, 2010, pp. 41-55.

%0 Sobre el desarrollo de esta distincion, véase, por ejemplo, Bowman, Michael, “Biodi-
versity, Intrinsic Value, and Harm”, en Bowman, Michael y Boyle, Alan (eds.), Environmental
Damage in International and Comparative Law, Oxford, Oxford University Press, 2005, pp. 41-
61. Estas distinciones no estan destinadas a ser fijadas o impermeables. Sus fronteras son
porosas y, a veces, dificiles de identificar. Estas distinciones permiten, sin embargo, exponer
claramente como se articula en el derecho de la relacion del hombre con el medio ambiente.

91 Vease Gouritin, Armelle, EU Environmental Law, International Environmental Law, and Hu-
man Rights Law..., cit., pp. 8-10 y las referencias que ahi se encuentran; Westra, Laura, op.
cit., pp. 35-39, 71-73; Naciones Unidas, Office of the United Nations High Commissioner
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En este contexto, el primer enfoque teorico hacia la naturaleza es total-
mente antropocéntrico ya que reconoce el valor instrumental del medio
ambiente. En este caso, los recursos ambientales se tienen en cuenta y son
protegidos, siempre que generen un beneficio para el hombre. Por ejem-
plo, esta vision esta basada en identificar el interes y/o la utilidad que ge-
nera el medio ambiente a los individuos ya sea porque es una funcion de la
salud (de tal planta se puede desarrollar un farmaco) o afecta los derechos
de propiedad (la conservacion de tal bosque previene las inundaciones).

El segundo enfoque es intermedio entre el antropocentrismo y el ecocen-
trismo. Aqui los factores ambientales se tienen en cuenta y son protegidos
porque el hombre les da un valor inherente. Por lo tanto, los elementos am-
bientales tienen un valor a causa de su existencia mas alla de su utilidad. El
valor de la vida esta condicionado por los intereses humanos (por ejemplo, la
estetica del paisaje o las percepciones religiosas sobre la naturaleza).

Los enfoques anteriores posicionan al hombre en un papel de evalua-
dor externo para identificar un uso o un valor particular a cada elemento
ambiental. En contraste a esas dos visiones, el enfoque ecocentrado no se
hace a traves de la evaluacion externa del hombre para la identificacion de
un interés que justifica la inclusion y la proteccion del medio ambiente.
Se reconoce el valor intrinseco del medio ambiente de cada uno de sus
componentes, independientemente del valor que se otorga a ellos por los
seres humanos. En este caso, la proteccion del medio ambiente no depende
de la comprension o conocimiento humano de un elemento ambiental en
particular, ni de la utilidad que este elemento puede tener para los seres

humanos.

2. La Declaracion: un instrumento progresivo

En cuanto a la dimension colectiva de los asuntos ambientales, el derecho

LA ADOPCION DE LA DECLARACION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS...

del sistema interamericano de la proteccion de los derechos humanos re-
conoce la dimension colectiva de los asuntos que tienen una dimension

for Human Rights, Mapping Human Rights Obligations Relating to the Enjoyment g(a Safe, Clean,
Healthy and Sustainable Environment. Individual Report on the Rights of Indigenous Peoples. Report No
8 for the Independent Expert, parr. 57, diciembre de 2013, disponible en: http:/ /srenvironment.
org/ mapping-report-2014-2/, y CIDH, Pueblos indigenas, comunidades zgrrodescendientesy recursos
naturales..., cit., parrs. 102, 238-239,y 251.
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ambiental.” Incluso, el derecho del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos reconoce la lesion ambiental colectiva y el dafio
ambiental colectivo.” La Declaracion abunda en casos sobre la misma di-
reccion.

En primer lugar consagra una seccion a la dimension colectiva de los de-
rechos de los pueblos indigenas.” Ademas, la Declaracion se refiere a los
derechos de las generaciones futuras” y la dimension colectiva esta incluida
en el derecho a la proteccion del medio ambiente.”

En cuanto al valor reconocido al medio ambiente, la Corte IDH y la
CIDH han rechazado claramente un enfoque que se limita a reconocer ex-
clusivamente el valor instrumental del medio ambiente. Este rechazo apli-
ca sobre todo a la valoracion del medio ambiente en términos puramente
econdmicos o monetarios.”” Este rechazo no es absoluto: la Corte IDH y la
CIDH toman en cuenta el enfoque instrumental en el que destaca el papel
utilitario de los factores ambientales para la supervivencia de los pueblos
indigenas como la caza y la pesca,” la salud de los pueblos indigenas a través
de la obligacion de no contaminar y degradar el medio ambiente™ y el papel
esencial de la medicina tradicional.'®

En este contexto, el enfoque predominante en el sistema interameri-
cano es el que reconoce el valor inherente del medio ambiente. En con-
creto, el valor dado a los elementos ambientales por los pueblos indigenas

desde el punto de vista cultural y espiritual """
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%2 La dimension colectiva resulta de las especificidades de la concepcion de los pueblos
indigenas, véase, por ejemplo, Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indige-
nas..., cit., p. 39.

%3 Vease, por ejemplo, CIDH, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo..., cit., parrs.
147, 148 y 150.

** Declaracion, segunda seccion, y mas particularmente articulo 6.

% Ibidem, articulo 25§1.

% Ibidem, articulo 19§1.

97 Veéase, por c¢jemplo, Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua..., cit., p. 25.

% Vease, por ejemplo, Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam... (2007), cit., parr.
122,y Corte IDH, Caso Comunidad indigenaYakye AxaVs. Paraguay..., cit., parr. 140.

9 Vease, por ejemplo, CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., cit., parrs. 190-
195 y las referencias que se encuentran en la nota al pie de pagina.

100 Corte IDH, Caso Comunidad indigenaYakye AxaVs. Paraguay..., cit., parrs. 167 y 168.

101 Vease, por ejemplo, CIDH, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo..., cit., parr.

320 Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XVII, 2017, pp. 291-327

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2017



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx/

La Declaracion también aborda el tema de acuerdo a ese sentido. En
primer lugar, reconoce el papel esencial de los factores ambientales en la sa-

lud.'”” En este aspecto, la Declaracion'”

adopta una concepcion de la salud
amplia que comprende la salud fisica, mental y espiritual.'* El aspecto espi-
ritual es predominante en el proyecto de Declaracion, asi como la relacion
entre la espiritualidad, la cultura, la vision del mundo, y los elementos am-
bientales. El cual coincide y parece que se conjuga con el sistema interame-
ricano y lo confirma al reconocer el valor inherente del medio ambiente.

En cuanto al reconocimiento del valor intrinseco de los elementos del
medio ambiente, es un poco mas complicado de determinar si efectivamen-
te el derecho del sistema interamericano de los derechos humanos lo con-
sagra. Este valor esta reconocido en algunos informes y sentencias.'” Sin
embargo, parece que la lesion al medio ambiente recae en el campo de la
aplicacion de los derechos que garantiza la Convencion, el cual es aplicable
siempre y cuando afecte de manera indirecta a los pueblos indl’genas.106 En
otras palabras, la lesion de los elementos del medio ambiente no propor-
ciona un fundamento autonomo en el derecho del sistema interamericano
para poder concluir que se realizo una violacion de los derechos humanos
que este sistema garantiza.

Una forma posible para que se pueda reconocer el valor intrinseco del
medio ambiente podria ser vincularlo con la proteccion de la espiritualidad
o la vision del mundo de los indigenas para que el sistema interamericano
reconozca ese valor. La obligacion de garantizar la integridad de la cultura
y la espiritualidad de los pueblos indigenas, en este contexto, seria la justi-
ficacion para aplicar el enfoque intrinseco. Este reconocimiento del medio

ambiente seria, entonces, caso por caso.'”’

150; Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador..., cit., parrs. 146, 148-
155,y 218-220, y Corte IDH, Caso de los Pucblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano y sus miembros vs. Panamd. .., cit., parrs. 241y 246.

102 Declaracion, articulo 18§2.

193 Véase, por ejemplo, ibidem los articulos 4§2, 13§3, 15§85, 18§2, 18§1, 20§1, 24, y sobre
todo el articulo 16 de la Declaracion.

104 Jbidem, articulo 18§1.

105 Véase, por ejemplo, CIDH, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo..., cit., parr.
147.

106 Véase, por ejemplo, Corte IDH IDH, caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y
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Embera de Bayano y sus miembros vs. Panamd. .., cit.

197 Sobre el potencial del sistema interamericano para integrar esta dimension, a través
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En otras palabras, la Declaracion no reconoce el valor intrinseco de los
elementos del medio ambiente. Sin embargo, establece el mismo vinculo
que el sistema interamericano (proteccion de la cultura y la espiritualidad
de los pueblos indigenas). Este derecho se podria utilizar caso por caso.

En conclusion, la Declaracion no provee un apoyo adicional para el re-
conocimiento por parte del sistema interamericano del valor intrinseco del

medio ambiente.

VI. CONCLUSION

En este articulo se ha respondido a la pregunta de si la Declaracion Ameri-
cana de Derechos de los Pueblos Indigenas, negociada bajo los auspicios de
la Organizacion de los Estados Americanos, implica una mejora potencial
con respecto al derecho interamericano desde el punto de vista de las in-
tersecciones entre los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion del
medio ambiente. Para responder a esta pregunta hemos identificado varios
elementos.

En primer lugar, se establecio la fragmentacion del derecho interame-
ricano desde la perspectiva de los instrumentos, fuentes del derecho y de
los organos judiciales. Dada esta fragmentacion, la Declaracion tiene cierto

potencial, ya que proporciona una base legal directa para la interseccion de
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los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion del medio ambiente.
El potencial de la Declaracion, sin embargo, se limita a la fragmentacion de
los instrumentos y de las autoridades judiciales.

En segundo lugar, se identifico el valor agregado de la Declaracion con

respecto a dos aspectos de derecho sustantivo. De ahi se determino que la

de los métodos de interpretacion, véase Estupinan-Silva, Rosmerlin, “Pueblos indigenas y tri-
bales: la construccion de contenidos culturales inherentes en la jurisprudencia interamericana
de derechos humanos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XIV, 2014, pp.
581-616; Estupifian-Silva, Rosmerlin, “Pueblos indigenas y tribales: la construccion de conte-
nidos culturales inherentes en la jurisprudencia interamericana de derechos humanos”, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XIV, 2014, pp. 581-616, disponible en: hetp://
revistas. juridicas.unam.mx/index.php / derecho-internacional / article/view /464 /725. En este ar-
ticulo el autor explicita y valora el movimiento entre “conceptos amplificadores y dispositivos

moderadores”.
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declaracion solo confirma el status quo en lo que respecta a las exigencias
del consentimiento de los pueblos indigenas. Del mismo modo, el enfoque
juridico de la Declaracion se alinea con el sistema interamericano de dere-
chos humanos en lo referente al valor instrumental e inherente del medio
ambiente, concretizando el fortalecimiento de la dimension colectiva de
la relacion entre los derechos, los pueblos indigenas y el medio ambiente.
Dentro de los limites de este articulo no ha sido posible explicar con mas
detalle esta tltima pregunta, la del enfoque antropocentrico o ecocentrado
en la ecologia en los asuntos ambientales legales. Esto, sin duda, merece un
analisis mas profundo que podria iluminar o inspirar otro sistema regional
de proteccion de los derechos humanos, como el sistema europeo del Con-
sejo de Europa. S6lo podemos lamentar la falta de entusiasmo de la Corte
Europea de Derechos Humanos para influenciar la evolucion de los Estados

al otro lado del atlantico.
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