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RESUMEN Este trabajo tiene por objeto: (i) examinar el papel que las normas
constitucionales que reconocen los derechos de los Pueblos indigenas y cémo
también defienden la Naturaleza, y viceversa, respecto de las normas de pro-
teccion de la Naturaleza y su interaccién con la proteccién de los derechos de
los Pueblos Indigenas; (ii) evaluar un posible “giro hermenéutico” en la inter-
pretacion juridica que lleve a la superacién de un paradigma antropocéntrico
hacia otro ecocéntrico, con el potencial de redefinir todo el orden normativo;
(iii) desde esta experiencia, contribuir al abordaje critico de otros contextos

(OMol

Este trabajo estd sujeto a una licencia de Reconocimiento 4.0 Internacional Creative Com-
mons (CC BY 4.0).
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energias renovables y sus efectos sobre comunidades indigenas: estudio de la NIA y sus brechas en perspectiva
de justicia ambiental” (2021-2025).
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normativos latinoamericanos que enfrenten contextos similares en la relacién
medioambiente y pueblos indigenas. Con esos fines, la seccion 1) explica algu-
nos conceptos y categorias operativas; las secciones 2) y 3) tratan del régimen
constitucional aplicable a los Pueblos Indigenas y a la Naturaleza en Brasil; la
seccion 4) aborda las normas del Derecho Internacional de los derechos huma-
nos que los regulan. La secciéon 5) explica la relacién de proteccion mutua entre
los Pueblos Indigenas y la Naturaleza. La seccién 6) analiza los alcances del giro
hermenéutico econcéntrico en el ambito constitucional. El trabajo se sostiene
esencialmente en una revisiéon bibliografia.

PALABRAS CLAVE Pueblos Indigenas; naturaleza; identidad cultural; ecocen-
trismo.

ABSTRACT This paper aims to: (i) examine the role of constitutional norms
which recognize the rights of Indigenous Peoples as well as act in defense of
Nature in Brazil, and vice versa, regarding the rules for the protection of Na-
ture and its interaction with Indigenous Peoples’ rights; (ii) examine a possible
"hermeneutic turn” in the interpretation of norms that lead to the overcoming
of an anthropocentric paradigm towards an ecocentric one, with the potential
to redefine the meaning of the entire normative order; (iii) based on this expe-
rience, contribute to the critical approach of other Latin American regulatory
contexts that face similar challenges in the relationship between the environ-
ment and Indigenous Peoples. For these purposes, section 1) explains some
concepts and operational categories; sections 2) and 3) deal with the constitu-
tional regime applicable to Indigenous Peoples and the Nature in Brazil; sec-
tion 4) addresses the norms of International Human Rights Law that regulate
both issues. Section 5) explains the relationship of mutual protection between
Indigenous Peoples and Nature. Section 6) analyzes the scope of the ecocen-
tric hermeneutic turn in the constitutional sphere. The work is essentially sup-
ported by a bibliographical review.

KEY WORDS Indigenous peoples; nature; cultural identity; ecocentrism.
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Introduccion

Este articulo fue escrito en tiempos de gran aprension, que combinan notables avan-
ces humanos en diversas dreas del conocimiento, con intervenciones sobre la Natu-
raleza que ponen en riesgo el equilibrio planetario y, posiblemente, la propia especie
humana' (Steffen et al., 2011, pp. 842-867). Entre tales cambios ambientales estan el
ciclo del carbono, con altas concentraciones de este en la atmosfera y el calentamien-
to global; la interferencia en el ciclo de otros componentes relevantes para la vida
en la Tierra, como el nitrégeno, el fésforo y el azufre; la modificacién del ciclo del
agua, mediante la interceptacion y alteracion del curso de los rios y modificacién de
la cobertura de los suelos; la consecuente extincién masiva y acelerada de las espe-
cies, a punto de decirse que estd en curso la sexta gran extinciéon masiva de especies
experimentada en la historia del planeta (la quinta fue la de que los dinosaurios se
extinguieron) (Ceballos et al., 2015, pp. 1-5).

Tales elementos son los responsables de la crisis climatica que se vive actualmente,
la cual arroja, cada vez con més frecuencia: eventos extremos (huracanes, inundacio-
nes y sequias severas), el deshielo de los casquetes polares, la subida del nivel del mar,
la supresion de la biodiversidad; riesgo crecientes para el acceso al agua potable, para
la seguridad alimentaria y para la generacién de energia; la desertificacion y sabaniza-
cién de grandes zonas, con agravamiento de la situacién de grupos humanos vulnera-
bles y la posibilidad de desplazamientos y migraciones a gran escala, en busqueda de
mejores condiciones de vida. Todos estos factores se atribuyen predominantemente
a la accion humana, especialmente en lo que se refiere al uso de combustibles fosiles,
el cambio en el uso y la cobertura del suelo (relacionados con la agricultura y la gana-
deria) y la deforestacion, entre otros factores (Barroso y Mello, 2020, pp. 331-376). Se
trata de una crisis que cuestiona nuestra forma de producir, de vivir y, sobre todo, de
entender y relacionarnos con la Naturaleza y que sugiere la necesidad de un profundo
cambio de paradigmas.

Brasil, es parte del problema y parte de la solucién de la crisis climatica. Alberga
importantes zonas forestales, en especial, es el pais con la mayor presencia territorial
en la cuenca amazoénica y, a su vez, la Selva Amazonica ocupa el 49% de su terri-

1. Algunos estudios consideran la posibilidad de que la magnitud del poder que ejerce la especie
humana sobre la naturaleza, asi como los efectos que produce, permitiria hablar de una nueva era
geoldgica para el planeta, denominada Antropoceno (que seguiria el Holoceno, periodo cuater-
nario de la era Cenozoica). El Antropoceno tendria como caracteristica precisamente el predominio
del poder del hombre sobre la naturaleza a cerca de la determinacién de los procesos ecoldgicos.
Aunque el término Antropoceno ha ganado popularidad y ha sido ampliamente utilizado, atin no
cuenta con respaldo cientifico formal. La hipétesis de una nueva era geoldgica estd todavia pendi-
ente de confirmacién cientifica.
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torio®. La Amazonia es responsable por la absorcion y almacenamiento de diéxido
de carbono de la atmésfera (contribuyendo al enfriamiento del planeta) y promue-
ve el trasvase de grandes volumenes del agua al continente sudamericano. También
constituye la mayor reserva de biodiversidad de la Tierra e influye directamente en
la estabilidad climatica de Brasil, de gran parte de Sudamérica y del propio planeta
(Abramovay, 2019). En este contexto y en respuesta a las presiones internacionales,
este pais empezd en 2004 a invertir una tendencia persistente a la deforestacion y
contribuyé de manera muy sustancial a la reduccion de la emisidn de gases de efecto
invernadero (Capobianco, 2017; Kalunga, 2020; Verissimo, 2015). Sin embargo, desde
2013 se ha reanudado una tendencia creciente a la supresién de bosques, situacién
sustancialmente agravada en 2019° (Instituto Socioambiental, 2019), con la asuncién
del gobierno del presidente Bolsonaro, que se mostré hostil al tema ambiental* (Ba-
rroso y Mello, 2020).

A este panorama preocupante se aflade lo que se ha considerado el “punto de no
retorno” de la Selva Amazonica. Se sostiene que alcanzando entre el 20% y el 40% de
la deforestacién del Amazonas, este territorio, como sistema, sufrird cambios irrever-
sibles, con tendencia a la sabanizacién, lo que pondra en peligro todos los servicios
ambientales que presta a la preservacién del clima regional y mundial®(Nobre et al.,
2016; Ovejoy y Nobre, 2018). Ese es el contexto en el que se inserta el presente trabajo.

2. De acuerdo con el IPEA:

“La Amazonia Legal es un drea que corresponde al 59% del territorio brasilefio y abarca la to-
talidad de ocho estados (Acre, Amapd, Amazonas, Mato Grosso, Pard, Rondonia, Roraima y
Tocantins) y parte del Estado de Maranhao. [...]. El concepto de Amazonia Legal se instituyé en
1953 y sus limites territoriales resultan de la necesidad de planificar el desarrollo econémico de
la regién y, por lo tanto, no se limitan al ecosistema de la selva himeda, que ocupa el 49% del
territorio y se extiende también por el territorio de ocho paises vecinos” (BRASIL, IPEA, 2008).

3. Desmatamento na Amazdnia aumenta 85,3% em 2019, aponta INPE (INPE, 2019; VEJA, 2019).

4. Sin embargo, existen altas expectativas de cambios en la politica gubernamental sobre pueblos
indigenas y medio ambiente de parte del presidente de Brasil Lula da Silva, electo y en ejercicio
desde el 1 de enero de 2023 (dias de cierre de este trabajo). Sus primeras acciones han apuntado
en ese sentido, en especial con la creacion de un Ministerio de Pueblos Indigena y nombramientos
de lideres indigenas de trayectoria politica en organismos clave como FUNAI (responsable de los
asuntos indigenas) e IBAMA (a cargo de las evaluaciones ambientales) y el Ministerio del Medio
Ambiente y Cambio del Clima: https://agenciabrasil.ebc.com.br/es/politica/noticia/2022-12/jefes-
de-funai-y-sesai-seran-indigenas-dice-lula https://www.swissinfo.ch/spa/brasil-transici%C3%B3n_
lula-completa-su-gabinete-y-cumple-promesa-a-los-ind%C3%ADgenas/48169246.

5. Con todo, la agenda sigue siendo muy compleja y es dificil de enfrentar, dadas un conjunto de
razones, varias estructurales, abordadas en este estudio.
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Brasil tiene, ademds, aproximadamente 896.917 indigenas, 305 grupos étnicos y
274 lenguas nativas®. De los 114 Pueblos Indigenas en aislamiento voluntario exis-
tentes a nivel global’, 11 viven en Brasil, lo que corresponde a la mayor cantidad de
pueblos en aislamiento voluntario en un mismo pais en todo el mundo (Observatério
dos Direitos humanos dos Povos Indigenas Isolados e de recente contato, 2010). Los
Pueblos Indigenas han recibido proteccién sustancial de la Constitucién Federal de
Brasil de 1988 (CF), lo que les garantizé normativamente la proteccion de las tierras
que ocupan (incluso de todas aquellas necesarias para la conservacién de su modo de
vida), bajo la modalidad de su usufructo perpetuo®.

Los Pueblos Indigenas aportan con conocimientos profundos y valiosos sobre el
bosque vy, en general, han establecido una relacién con la naturaleza muy diferente
de la sociedad dominante. Son también pueblos extremadamente vulnerables, per-
manentemente amenazados por factores muy similares a los que ponen en riesgo al
propio medio ambiente y extremadamente interdependientes de la naturaleza para su
subsistencia’.

Ante tal situacidn, el presente trabajo se propone examinar: (i) el aporte que los
Pueblos Indigenas pueden ofrecer para la proteccién de la naturaleza; (ii) la contribu-
cion que la naturaleza puede ofrecer a la proteccidn de tales pueblos; (iii) un posible
“giro hermenéutico” (cambio de paradigmas), en términos de interpretacién consti-
tucional, resultado de la interaccién entre crisis climdtica, hermenéutica intercultural
y hermenéutica ambiental.

El estudio parte del contexto brasilefio, —como se dijo precedentemente- dado
que se trata del pais con mayor presencia amazonica y cuyas politicas (y respectivos
paradigmas desde donde se construyen) tienen la mayor incidencia en este territorio.

6. El documento senala, sin embargo, que: “en cuanto a los nimeros totales de lengua y etnia, to-
davia hay necesidad de estudios lingiiisticos y antropoldgicos mas profundos, ya que algunos idi-
omas declarados pueden ser variaciones del mismo idioma, asi como algunas etnias también con-
stituyen subgrupos o segmentos de una misma etnia” (BRASIL, IBGE, 2012).

7. Entre estos pueblos, s6lo 28 estan confirmados por la Fundacién Nacional del Indigena - FUNAL
La confirmacién de los deméds depende de investigacién atin pendiente. BRASIL. Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE, 2012).

8. CFE. articulo 231, 215y 216 I y II, CF. La Constitucién también protegid, como patrimonio cultural
brasilefio, las formas de expresion y las formas de crear, hacer y vivir de los Pueblos Indigenas (arts.
215y216,1y1I, CF).

9. Es cierto que todos los seres vivos necesitan un medio ambiente sano para sobrevivir. Sin em-
bargo, algunos grupos dependen de manera mds inmediata de estas condiciones ambientales y de
los elementos que lo constituyen. En el caso de los pueblos indigenas, la contaminacién de un rio o
la alteracién de un microclima puede ser suficiente para hacer inviable la vida de una comunidad,
dada la relacién de dependencia material y cultural desarrollada con tales elementos. La Corte IDH
ha desarrollado extensamente la relacion entre la preservacién de la Naturaleza, la forma de vida de
los pueblos indigenas y el derecho a la vida. v.. CORTE IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay (2005), parrs. 2, 58j-158k.
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Sin embargo, como también se explicd, considerando la influencia regional y plane-
taria de las respectivas acciones, los alcances de nuestras conclusiones se plantean, a
lo menos, en perspectiva regional y con la expectativa de ofrecer contribuciones en
relacion a la mencionada crisis ambiental de alcance global.

Para ese fin, la seccion 1 abordard brevemente algunas categorias y conceptos ope-
rativos. La seccion 2 examinard el régimen juridico aplicable a los Pueblos Indigenas
en la Constitucion de 1988. La seccién 3 versara sobre el régimen juridico constitu-
cional aplicable a la protecciéon de la Naturaleza. La seccion 4 analizara la proteccién
dispensada a ambos por el Derecho Internacional de los derechos humanos. La sec-
cion 5 mostrard hasta qué punto los Pueblos Indigenas, la naturaleza y sus respectivos
regimenes juridicos se prestan a la proteccion reciproca. La seccién 6 sefialard un
posible cambio de paradigma en la hermenéutica constitucional. Finalmente, indica-
remos las oportunidades que la presente crisis nos ofrece.

Desde el punto de vista metodoldgico, el trabajo se basa esencialmente en una
revisién bibliografica y documental®.

1. Algunos conceptos y categorias esenciales

La vulnerabilidad es una condicidn presente en todos los seres vivos. Todos somos
fragiles, finitos, destructibles y dejaremos de existir un dia. Hay, sin embargo, seres,
individuos o grupos que son especialmente vulnerables y mas intensamente débiles
que los demds. Esta mayor vulnerabilidad se relaciona con una menor resiliencia o
una menor capacidad para recuperarse o enfrentarse al estrés (Brandao et al., 2011).

Cuando el concepto se aplica a los humanos, se refiere, en general, a grupos que
no corresponden al estdndar étnico, racial, cultural, sexual, religioso, social o econé-
mico dominante en una sociedad y que son especialmente estigmatizados. Por causa
de tal estigmatizacidn, tienen un estatus (real) mdas bajo que otros ciudadanos en el
ejercicio de sus derechos. Son objeto de précticas discriminatorias. Tienen dificul-
tad para acceder y aceptar sus demandas en la politica mayoritaria, donde suelen ser
subrepresentados (Beltrdo et al, 2014; Faundes y Mello, 2021. pp. 104-115; Marifo,
2001; Mello, 2020, pp. 17-43). En consecuencia, demandan técnicas de proteccion
especificas que aseguren su defensa y promover su igualdad material.

10. Para centrarnos el objeto definido para este trabajo y por superar la extensién razonable, no
desarrollamos un estudio de la jurisprudencia brasilena con respecto al tema. Comprendemos que
los aportes tedricos presentados en este articulo son suficientes para lograr sus propésitos y reflejar
el estado del arte de la discusion en Brasil. En todo caso, para el analisis de la jurisprudencia en ma-
teria de proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacién con la proteccién
del territorio, la identidad cultural y el medio ambiente v. Mello y Faundes (2020a, pp. 317-339) y
para revisar estas discusiones en portugués v. Mello y Faundes (2020b). Adem4s, para examinar la
jurisprudencia de los tribunales superiores sobre la proteccion de la naturaleza en Brasil, asi como
la adopcién de argumentos antropocéntricos, bio o ecocéntricos (Sarlet y Fensterseifer, 2019).
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En este sentido, los Pueblos Indigenas son un grupo sustancialmente vulnerable.
Son minoritarios y divergentes del estindar dominante desde el punto de vista étni-
co, cultural, religioso, social y econdmico (aunque en diferentes grados y contextos).
Estdn sujetos a una estigmatizacion histérica. En el caso de Brasil se remonta a la
colonizacién portuguesa, se extiende hasta nuestros dias y fue responsable de su casi
exterminio'!. Estdn subrepresentados en la politica mayoritaria; tienen un estatus real
mads bajo a los otros ciudadanos, en lo que se refiere a una amplia gama de derechos;
y son objeto de practicas discriminatorias. Por ejemplo, en Brasil son calificados, a
priori, como primitivos, atrasados y “obstaculos al desarrollo” y desde tales “premi-
sas” el propio expresidente brasilefio, justificé su postura en contra de la demarcacién
de sus tierras (amparadas constitucionalmente)'

Las condiciones adversas, como las que afectan su hdabitat, pueden comprometer
su cultura y poner su propia existencia en peligro. Por lo tanto, requieren técnicas
especiales y sistemas de proteccion, que incluyen: normas sustantivas que aseguren
su proteccion, normas procesales que garanticen su participacion en las decisiones
que inciden en sus derechos, asi como instituciones dedicadas a la proteccion y pro-
mocién de tales derechos.

La naturaleza también puede ser considerada, en su conjunto o en sus diversos
componentes, como entidad (“grupo”) especialmente vulnerable. El sistema de pro-
teccion de los derechos humanos que se consolid6 a nivel universal es un sistema
antropocéntrico, cuyo nucleo esencial radica en la importancia y el valor de la vida

11. En el resto de América Latina estos procesos, en perspectiva general regional, se caracteri-
zan por un ciclo histérico relativamente distinto. En particular, a lo menos, existe una etapa de la
colonizacién espaiiola en los siglos XVI, XVII y XVIII, luego la instalacién de los nuevos estados
independientes que suponen un proceso poscolonial con caracteres propios, en su mayor parte
durante el siglo XIX, mds una serie de procesos y tenciones entre asimilacién y reconocimiento mas
avanzado los siglos XX y XXI. Esta materia ha sido ampliamente desarrollada por Yrigoyen (2006,
pp. 537-567; 2010; 2011. pp. 139-159).

12. Véanse las manifestaciones atribuidas por la prensa al Presidente Bolsonaro: “Yo no me meto
en esa tonteria de defender la tierra para el indio”; “[reservas indigenas] asfixian el agronegocio”
(Campo Grande News, 22.04.2015); “En 2019 desmarquemos [la reserva indigena] Raposa Serra do
Sol. Vamos a dar fusiles y pistolas a todos los campesinos” (En el Congreso, 21.01.2016); “Si asumo
[la Presidencia de Brasil] ya no tendrd un centimetro cuadrado de tierra indigena” (Dourados, Mato
Grosso do Sul, 08.02.2018); “Reservas indigenas hacen inviable la Amazonia” (Exame, 2020). v.: Su-
premo Tribunal Federal. ADPF 709, Ponente Ministro Luis Roberto Barroso, decisién monocratica
del 07.08.2020, que compil6 tales manifestaciones.

Como ya expusimos, al igual que con el tema ambiental, el presidente Lula da Silva en ejercicio
desde el 1 de enero de 2023, ya se ha manifestado en una posicién sensible al tema indigena, cor-
roborada, por ejemplo, con una la creacién del Ministerio de los Pueblos Indigenas de Brasil como
una de sus primeras medidas y el nombramiento el nombramiento de Sonia Guajajara, lider indi-
gena, como Ministra. Informacién disponible en: https://www.gov.br/pt-br/orgaos/ministerio-dos-
povos-indigenas. Acceso en 17.01.2023.
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humana. Y, esa centralidad se justifica, sobre todo, en razdén de su capacidad de ra-
cional (Kant, 1997). Por ello, la dignidad humana es reconocida como un derecho
matriz, del cual se derivan otros derechos fundamentales (Barroso, 2014). Debido
a este paradigma y como se verd mds adelante, el medio ambiente o los diferentes
bienes ambientales fueron, durante mucho tiempo, comprendidos como cosas, no
destinatarias de la misma proteccién o dignas de proteccidén, en la medida en que
constituyen un instrumento para la promocion y proteccién de la dignidad humana
(Sarlet y Fensterseifer, 2019).

La situacidn es particularmente grave en paises marcados por economias extrac-
tivistas, exportadores de materias primas y productos de bajo valor anadido, como
suele ser el caso de las economias latinoamericanas'. En tales paises, los elemen-
tos de la naturaleza han sido comprendidos como recursos casi infinitos, puramente
destinados a la produccién de la riqueza y la bisqueda del crecimiento econémico
(Altvater, 2006; Altvater y Mahnkopf, 2002; Harvey, 2004; Seoane et al., 2011; Seoane
et al,, 2010). Contradictoriamente, se suele defender de forma un modelo basado en
la necesidad de superar la pobreza y financiar los derechos sociales, justificado en el
argumento excesivamente retérico de buscar el “desarrollo sostenible” del pais'®. Sin
embargo, la politica pablica centrada en el extractivismo configura un sistema que
conduce al agotamiento de los recursos naturales, a la dependencia econémica y al
comprometiendo del medio ambiente, con graves impactos sociales (Acosta, 2012;
Aguilar, 2020; Alayza y Gudynas, 2012; Ramirez, 2011).

Ademas, y como ocurre a ciertos grupos humanos vulnerables, la Naturaleza no
tiene “voz” propia, lo que también favorece su mayor vulnerabilidad. Ella no se expre-
sa en las instancias mayoritarias. Depende de la mediacion de actores e instituciones
que acttian en su defensa (aunque la magnitud del cambio climadtico y sus consecuen-
cias pueden considerarse una importante forma de “respuesta” a multiples violacio-
nes). Hay ecosistemas mds y menos resilientes en la naturaleza. Pero el persistente
ataque socava progresivamente su capacidad de resistencia hasta un “punto de no
retorno’;, después del cual pierde irreversiblemente sus propiedades esenciales. Asi,

13. En este sentido, Aguilar define el extractivismo como “la extraccién intensa de grandes volumenes
de recursos naturales principalmente para la exportacién (con poco o ningtn valor agregado) que,
en general, producen importantes impactos sociales y ambientales en los territorios” (Aguilar, 2020,
pp- 12-13).

14. La idea de “desarrollo sostenible’, cuando es puramente retdrica y no va acompanada de un cam-
bio en la relacién con la naturaleza, puede marcar un comportamiento puramente extractivo y sus
consecuencias. En este sentido, a efectos ilustrativos, los articulos 33 y 34 de la Constitucién Pluri-
nacional de Bolivia garantizan el derecho al medio ambiente y la accién popular para protegerlo.
Sin embargo, contradicen el articulo 351 del mismo documento y la forma cémo ha sido implemen-
tado. Eso tltimo dispositivo se ocupaba de la industrializacién y comercializacién de los recursos
naturales que estdn bajo el control del Estado; y tales actividades, en la prictica, se promueven sin
el desarrollo de un nuevo modelo de interaccién con la naturaleza (Faundes, 2020, pp. 231-232;
Ramirez, 2011, pp. 26-41, 31).
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la Naturaleza también demanda técnicas de proteccion especial, incluyendo: normas
sustantivas que aseguren su proteccion; normas procesales relativas a la aprobaciéon
de medidas o proyectos con impacto ambiental; asi como instituciones dedicadas a la
implementacion de tales normas.

Ademas de la vulnerabilidad, los Pueblos Indigenas y la Naturaleza comparten una
posicion de riesgo frente a los discursos desarrollistas, ya que sus impulsores com-
prenden las normas que los protegen como un obsticulo a ser combatido y que hay
una tendencia, en tiempos de dificultad, a optar o procurar soluciones inmediatas.

2. Derechos de los Pueblos Indigenas en la Constitucion de 1988
2.1. Derecho Constitucional positivo

La Constitucién Brasileiia de 1988 (CF) incluyé una amplia gama de normas para la
proteccion de los Pueblos Indigenas, tanto en perspectiva sustantiva, como en pers-
pectiva procesal e institucional. Desde una perspectiva sustantiva, aseguré a los in-
digenas la proteccion de “su organizacién social, costumbres, idiomas, creencias y
tradiciones, y los derechos originales sobre las tierras que ocupan tradicionalmente”
(articulo 231, CF). Determind que su derecho a la tierra se extiende a las dreas “usadas
en sus actividades productivas, a las indispensables para la preservacién de los recur-
sos ambientales necesarios para su bienestar y a las necesidades para su reproduccién
fisica y cultural, segin sus usos, costumbres y tradiciones” (articulo 231, §1, CF). La
Constitucién también protegio, como patrimonio cultural brasilefio, las formas de
expresion y las formas de crear, hacer y vivir de los Pueblos Indigenas (articulos 215
y 216, 1y II, CE).

En cuanto a la perspectiva procedimental, la Carta determiné que el uso de los
recursos hidricos, incluyendo el potencial energético, la investigacion y la explotacién
de la riqueza mineral en tierras indigenas, puede realizarse inicamente con autori-
zacién del Congreso Nacional, escuchadas las comunidades afectadas (articulo 231,
CF). Y asegur6 a los indigenas, a sus comunidades y organizaciones, la legitimidad
para presentar demandas judiciales en defensa de sus intereses (articulo 232, CF).

El derecho de participacién directa de los pueblos y comunidades indigenas es
fundamental para que puedan contribuir con los procesos de toma de decisiones que
impactan sobre sus propias vidas. Este derecho se refuerza, asimismo, por normas
del Convenio 169 de la OIT, el cual, como tratado de derechos humanos ratificado
por Brasil, tiene estatus supra juridico en el orden legal interno y funciona, por tanto,
como norma hermenéutica y como paradigma de vigencia de las normas infra cons-
titucionales, por intermedio del Control de Convencionalidad (articulo 5, §2, CF)*.

15. Sobre la articulacién entre el Derecho Constitucional, el Derecho Internacional de los derechos
humanos y el Derecho Constitucional comparado, asi como sobre el estado de los tratados de dere-
chos humanos en Brasil (Bogdandy, 2015; Morales, 2016; Mello, 2019, pp. 252-283).
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La Constitucién de 1988 mantuvo la propiedad de las tierras indigenas bajo el
dominio de la Unién, garantizandoles el usufructo perpetuo, para que eventuales ata-
ques a sus territorios también sean defendidos por el poder ptblico y sus institucio-
nes (articulo 231, CF). Establecid, ademds, acciones judiciales directas que forman
parte del control concentrado de constitucionalidad, la accién civil pablica y la accién
popular como instrumentos para la proteccién de los derechos fundamentales y/o del
patrimonio histérico y cultural, que, por lo tanto, pueden ser utilizados en la defensa
de los Pueblos Indigenas (articulo 5, LXXIII; articulo 102.a y §1: articulo 129, III)®.
Finalmente, en cuanto a la perspectiva institucional, la Constitucion de 1988 se ocupd
de prever instituciones destinadas a la proteccion de los derechos de estos pueblos.
En ese sentido, asigné a la Fiscalia Pablica y a la Defensoria Pdblica la defensa de sus
intereses (articulos 129, V, 232 y 234, CF).

Tal institucionalidad se complementa, en el dmbito infra constitucional, por la
Fundacion Nacional del Indigena — FUNAI'—, por las Bases (BAPEs) y Frentes de
Proteccion Etnoambiental (FPEs)'® y por el Subsistema Especial de Salud Indigena',
entre otras. Esas instituciones estdn destinadas a proteger y promover los derechos
de los indigenas y tienen funcionarios ptblicos trabajando cerca de sus comunidades,
sobrellevando una precariedad progresiva que incluye la pérdida de funcionarios y
reducciones presupuestarias (Conselho Indigienista Missiondario, 2020).

16. Las acciones populares pueden presentarse por cualquier ciudadano brasilefio y las acciones civ-
iles publicas por entidades gubernamentales y de la sociedad civil. Tienen la capacidad de paralizar
proyectos daiinos para el medioambiente.

17. Creada por la Ley n. 5.371/1967, con el objeto de promover y proteger los derechos de los Pueb-
los Indigenas.

18. Como aclara Amorim:

“Las FPE son unidades desconcentradas de la FUNAI que trabajan con la implementacién de la
politica indigenista dirigida a los pueblos indigenas aislados y recién contactados. Los Frentes
acttian por intermedio de las Bases de Proteccién. Conforman estructuras fisicas etnoambien-
tales, ubicadas dentro de territorios indigenas, con el objetivo de controlar la entrada, vigilancia
permanente y actuaciones de inspeccién en conjunto con otros organismos. Realizan actua-
ciones de localizacion y seguimiento de pueblos en aislamiento, dialogan con el medio indigena
y no indigena, y realizan acciones de promocion de los derechos de los pueblos recién contacta-
dos” (Amorim, 2016, pp. 19-39).

19. Creado por la Ley n.9.836/1999, el Subsistema de Atencién a la Salud Indigena es descentraliza-
do y prevé 6rganos colegiados de formulacién, monitoreo y evaluacién de politicas de salud, como
el Consejo Nacional de Salud y los Consejos Estatales y Salud Municipal. También determina la
organizacidén del sistema en Distritos Sanitarios Especiales Indigenas.
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2.2. Hermenéutica intercultural

La interpretaciéon de normas en favor de los pueblos indigenas supone el enfoque
que se ha llamado “hermenéutica intercultural’} en alusion a la experiencia de juzgar
entre dos culturas: la dominante, a la cudl generalmente pertenece el juez, y la cultura
minoritaria, en especial en este caso, la indigena. La hermenéutica intercultural indi-
ca que la perspectiva del juez —como ser humano y como juez— no es universal: esta
inmersa en y referenciada a una determinada cultura, distinta de aquella en la que se
insertan los Pueblos Indigenas. Por ello, el juez, al apreciar los casos que le son some-
tidos, debe trasladarse de su lugar al lugar “del otro” y buscar comprender los conflic-
tos de intereses que se les somete y los comportamientos a partir de la perspectiva de
ese otro (Salas, 2003, pp. 55-56).

Esta hermenéutica se encuentra regida por el derecho a la identidad cultural de
los pueblos indigenas. Tal principio expresa el derecho de las comunidades tradicio-
nales y de sus miembros a vivir de acuerdo con su cultura y ser reconocidos como
diferentes en las relaciones con otros grupos. Reconoce el interés por conservar tal
cultura, espiritualidad y referencias cosmogoénicas, su patrimonio cultural material e
inmaterial, su memoria histdrica y su identidad actual. Asegura, por tanto, el respeto
a sus conocimientos, lenguas, creencias, artes, moral, religiéon, formas de justicia y
organizacién (Faundes, 2019a; Faundes, 2020):

El derecho humano a la identidad cultural de los pueblos indigenas, ademas de
su cardcter sustantivo, tiene una expresion objetiva y funciona como una especie de
filtro hermenéutico, determinando que cada derecho reconocido a las minorias cultu-
rales y sus miembros, asi como el comportamiento de estos grupos y sus integrantes,
sean examinados y comprendidos a la luz de su cosmovisién y de los significados que
su comunidad les otorga a tales comportamientos. Por tanto, no sélo a la luz de los
significados, representaciones y cosmovision de la cultura dominante, en la que gene-
ralmente se inserta el juez (Cavallazzi et al., 2018). Se trata del derecho a ser juzgado y
que se ponderen las acciones sometidas a decision jurisdiccional en contexto cultural
en la que se desenvolvié dicha conducta (Faundes, 2019b).

En este sentido y por lo que interesa a este trabajo, la naturaleza y varios de sus ele-
mentos integran referentes cosmogoénicos y espirituales esenciales para los Pueblos
Indigenas. Los recursos naturales son esenciales para la preservacidon de sus formas
de hacer, crear y vivir, asi como para su organizacién social, costumbres, creencias y
tradiciones y, también, para su reproduccion fisica y cultural. Por lo tanto, existe una
relacion intrinseca entre la proteccion de la identidad cultural de los Pueblos Indige-
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nas y la proteccion de la naturaleza®. En este sentido, es muy ilustrativo el discurso
pronunciado por la lider indigena Nina Pacari ante la Asamblea Constituyente del
Ecuador:

“... De acuerdo con la cosmovisién indigena, todos los seres de la naturaleza
estan investidos de la energia que es la ‘samai’ y, en consecuencia, son seres
que tienen vida: una piedra, un rio (agua), la montana, el sol, las plantas, en
fin, todos los seres tienen vida y también disfrutan de una familia, alegrias
y tristezas, como el ser humano. [...]. En otras palabras, podemos decir que
todos somos parte de un todo; que ademas de ser distintos, somos comple-
mentarios, nos necesitamos mutuamente (Pacari, 2009, p. 33).

Tales consideraciones merecen, sin embargo, algunas advertencias. Primero, los
Pueblos Indigenas no son homogéneos. Tienen, ellos mismos, diferentes culturas y
aspiraciones. Por esta razén, la proteccioén de la Naturaleza, que generalmente con-
verge con su cultura, puede entrar en conflicto con su derecho a la libre determinacién
y con sus eventuales elecciones, desarrollando actividades potencialmente daiinas
para el medio ambiente?. Esta prevencion es importante frente a posibles argumen-
taciones idealizadas. Los pueblos indigenas pueden vivir dindmicas de recuperacién
y fortalecimiento de su cultura, o, por el contrario, procesos de pérdida cultural®.

Ademads, el modo de produccion extractivista también ejerce presidn sobre ellos,
incluso a través de normas destinadas a proteger sus derechos. En ese sentido, instru-
mentos internacionales (como el Convenio 169 de la OIT, articulos 15 y 16) y dispo-
siciones constitucionales (articulo 231 §3, CF), reconocen la posibilidad de que tales
pueblos consientan con la explotaciéon de actividades con efectos, potencialmente
dafiinas, en sus tierras. En especial, les asegura participacion en los beneficios en
tal caso. Por lo tanto, pueden funcionar como un incentivo para que adhieran a una
légica de cosificacion de la Naturaleza (Antkowiak, 2013; Wong, 2019; Zaremberg y
Wong, 2018).

20. Sobre la relacion entre el derecho a la identidad cultural y los derechos territoriales indigenas, v.:
Pacari (2009, pp. 31-37), Martinez y Acosta (2014, pp. 623-627), Ramirez (2011, pp. 26-41), Souza
(2018).

21. Agradecemos las relevantes prevenciones del profesor Cristobal Carmona en esta poco estu-

diada materia que ha plasmado en su reciente tesis doctoral y que tuvo la generosidad de compartir
con nosotros (Carmona, 2022).

22. Ninguna de estas dindmicas afecta la calidad de tales pueblos como titulares de derechos, en
particular el derecho a la identidad cultural, aunque puedan afectar la convergencia de sus intereses
con la proteccién del medio ambiente.
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3. Normas constitucionales protectoras de la Naturaleza
3.1. Derecho Constitucional positivo

La Constitucion de 1988 también estableci6 la proteccion del medio ambiente de
manera muy amplia. Desde el punto de vista sustantivo, determiné que “toda persona
tiene derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado’, imponiendo al Po-
der Publico y a la comunidad “el deber de defenderlo y conservarlo para las presentes
y futuras generaciones” (articulo 225, CF). La proteccién del medio ambiente prevista
en esta disposicion comprende no sélo espacios territoriales, fauna, flora y otros com-
ponentes. Alcanza también la tutela de animales contra el trato cruel, la proteccion de
la calidad de vida, la preservacion de “la diversidad e integridad del patrimonio gené-
tico’, la proteccion y restauracidn de todos los “procesos ecolégicos esenciales” a los
ecosistemas, asi como la prohibicién de practicas que “causen la extincién de espe-
cies” (articulo 225, § 1, I, IL, I, V, VII, CF). Sobre este punto volveremos mds adelante.

Ademads de estas normas, existen otras previstas en los tratados internacionales
de derechos humanos de que Brasil es parte y que gozan de rango supralegal (articulo
5, §2, CF), entre las cuales se encuentra el principio in dubio pro natura (Bermudez,
2015; Cangado, 1993; Olivares, 2018). Vale sefalar que el Derecho Internacional de
los derechos humanos puede funcionar, como ya se sefialado, como norma herme-
néutica y como paradigma de vigencia de las normas infra constitucionales, por me-
dio de control de convencionalidad.

Desde el punto de vista procesal, destaca el requisito de un previo estudio de im-
pacto ambiental, como condicion para la evaluacién y el eventual licenciamiento (au-
torizacién ambiental) de proyectos potencialmente daiinos (art. 225, §1, IV, CF). Se
relaciona, asimismo, con un conjunto de disposiciones infra constitucionales relativas
a los procedimientos de evaluacién ambiental, entre otros instrumentos de policia
ambiental.

Institucionalmente, la Uniodn, los Estados y los Municipios tienen competencia
legislativa concurrente para los sujetos ambientales, asi como competencias adminis-
trativas comunes para promover la proteccién del medio ambiente, bosques, fauna y
flora (articulos 23, VIy VII; 24, VI, VII y VIII, CF)*. La Fiscalia Publica tiene entre sus
funciones institucionales la proteccién del medio ambiente. La Defensoria Publica es
responsable de la proteccion de los derechos humanos de los necesitados, incluso los
grupos o poblacién vulnerables desde la perspectiva ambiental (articulo 134, CF). La
sociedad también es responsable de proteger el medio ambiente (articulo 225, CF).
También se prevén acciones judiciales directas que forman parte del control concen-

23. En el orden juridico brasilefio, las competencias concurrentes o comunes implican el otorgami-
ento de una misma competencia a més de una entidad federativa.
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trado de la constitucionalidad. Se trata de “acciones populares” y “acciones civiles pu-
blicas”* que constituyen instrumentos calificados para la defensa del medio ambiente
(articulo 5°, LXXIII; articulo 102.a y §1°, articulo 129, III, CE).

Finalmente, tal institucionalidad se complementa, en un marco infra constitucio-
nal, con el Instituto Brasilefio de Medio Ambiente y Recursos Naturales Renovables
(IBAMA)?%, con el Instituto Chico Mendes para la Biodiversidad (ICMBio)*, con las
unidades policiales especializadas en policia ambiental, asi como por mdltiples insti-
tuciones estatales y municipales destinadas a funciones similares en sus respectivos
ambitos territoriales.

3.2 Hermenéutica ecocéntrica

Actualmente existe un importante debate sobre cdmo interpretar las reglas para la
proteccion de la naturaleza, segin las cuales pueden involucrar perspectivas: (i) an-
tropocéntricas, que predican la proteccion del medio ambiente como forma de pro-
teccion de los seres humanos (Cancgado Trindade, 2017, pp. 49-92); (ii) patocéntricas,
cuyo proposito es proteger animales sintientes; (iii) biocéntricas, que defienden la
proteccion de todos los seres vivos; y, finalmente, (iv) ecocéntricas, segin la cual toda
la Naturaleza, individual y colectivamente considerada, con todos sus elementos,
debe ser protegida”. Este es un debate que remite a discusiones de ética ambien-
tal (Ferreira y Bomfim, 2010; Gudynas, 2010; Martinez y Acosta, 2014; Naess, 1973;
Nussbaum, 2006; Sarlet y Fensterseifer, 2019; Singer, 1975).

Asi, desde una perspectiva antropocéntrica, la proteccién ambiental se justifica en
la medida de su instrumentalidad para la protecciéon humana, ya que un medio am-
biente sano es una condicién para la realizacion de derechos fundamentales como el

24. Las acciones populares pueden presentarse por cualquier ciudadano brasileno, mientras las ac-
ciones civiles publicas por entidades gubernamentales y de la sociedad civil que cumplan con las
condiciones legales. Las dos generan sentencias con efectos amplios, no limitados a las partes del
caso, y pueden prestarse a paralizar proyectos de inversién dafinos al medio ambiente, al patrimo-
nio histérico y cultural, o a otros derechos colectivos y difusos.

25. Creado por la Ley n. 7.735/1989, corresponde al IBAMA ejercer el poder de policia ambiental
y realizar acciones de politica nacional medio ambiente, asi como actuar en materia de licenciami-
ento, inspeccién, vigilancia y control ambiental, entre otras acciones.

26. Creado por la Ley n. 11.516/2007, al ICMBio le corresponde, entre otros: ejecutar las acciones de
la politica nacional de unidades de conservacién de la naturaleza, incluso la proposicién, ejecucion,
gestion, proteccidn, inspeccion y seguimiento de unidades de conservacién instituido por la Unidn;
implementar politicas relacionadas con el uso sostenible de los recursos naturales renovables y el
apoyo a poblaciones tradicionales en unidades de conservacion de uso sostenible establecidas por
la Unidn; ejercer el poder de policfa ambiental para la proteccién de tales unidades de conservacién.

27. Las perspectivas biocéntrica y ecocéntrica estan relacionadas con el movimiento de la Ecologia
Profunda, que reconoce correctamente que todos Los bienes de la naturaleza estén interrelaciona-
dos, tienen un valor y por lo tanto deben ser protegidos (Naess, 1973).
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derecho a la vida, a la salud, al agua o a una alimentacién adecuada. En la perspectiva
patocéntrica, los animales deben ser protegidos no porque sean capaces de ejercer
la racionalidad, como los seres humanos, sino porque son capaces de sentir dolor y
sufrimiento®. Segun la perspectiva biocéntrica, toda forma de vida tiene un valor in-
trinseco, tiene dignidad y, por lo tanto, debe ser protegida independientemente de su
utilidad para los humanos (Naess, 1973)%. Por fin, la vision ecocéntrica expresa la idea
de que todos los elementos de la Naturaleza son esenciales para sus procesos y cons-
tituyen su integridad. Por ello, la Naturaleza debe entenderse como un bien juridico
auténomo, como patrimonio global a ser protegido en su totalidad. La destruccién
de ecosistemas, animales y plantas no solo debe despertar compasion, como también
reflexiones sobre cuestiones de justicia ecolégica y, por lo tanto, sobre el derecho de
todos los seres (humanos y no humanos) a desarrollar y completar naturalmente su
ciclo de vida®.

De hecho, el articulo 225 de la Constitucion de 1988 admite diferentes formas de
interpretacidon®'. Sin embargo, por razones que serdn abordadas en el dltimo apartado
de este trabajo, optaremos por demostrar que su mejor interpretacion es la que adop-
ta una visién ecocéntrica de la proteccion ambiental, que le confiere mayor efectivi-
dad y amplitud a la proteccion de la Naturaleza (Gongalves y Tarrega, 2018).

La adopcién de una interpretacién ecocéntrica de las normas para la proteccion
del medio ambiente puede dar lugar a un cambio de paradigma relevante desde el
punto de vista hermenéutico. Este giro implica la atribucion del centro del orden juri-
dico a la naturaleza por su valor intrinseco (y no a los animales humanos).

28. Martha Nussbaum sefala que, asi como la justicia global requiere la inclusién de grupos de per-
sonas histéricamente excluidos (pobres, minorias religiosas, étnicas, raciales, mujeres, etc.), tam-
bién es necesario volver la atencién a “otros animales sintientes con cuyas vidas nuestras propias
vidas estdn ineludible y complejamente interrelacionadas” Con este objetivo, la autora propone la
teoria de las capacidades (the capabilities approach) segin la cual a cada animal se le debe permitir
desarrollar las capacidades que esta en condiciones de desarrollar y, en esa medida, asegurarle una
vida conforme a la clase de dignidad compatible con su especie. En cuanto a la proteccién del medio
ambiente, la dignidad animal, segin la autora, pasa necesariamente por el respeto por la integridad
de su hébitat (Nussbaum, 2006. pp. 324-407).

29. Es una corriente que habria inspirado el reconocimiento de los derechos de la naturaleza por
parte de la Constitucién del Ecuador (art. 71), la primera Constitucién del mundo occidental en
hacerlo, v.: Gudynas (2010, p.51), Martinez y Acosta (2014, pp. 623-627).

30. La expresion justicia ecolédgica (basada en una visién biocéntrica) se opone a la concepcion de
justicia ambiental, que se centra en la percepcion antropocéntrica de la importancia de preservar
los bienes ambientales dada su relevancia para el ser humano (Gudynas, 2010, p. 60).

31. El dispositivo incluso ha inspirado una propuesta para reformular el principio de la dignidad
humana, para incorporar el reconocimiento de un minimo existencial ecolégico (Sarlet y Fenster-
seifer, 2014, p. 69).
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Por otra parte, el reconocimiento del valor de la integridad de la Naturaleza es
compatible con las cosmovisiones indigenas que atribuyen a los elementos vivos y
no vivos, significados y valores especificos, culturales y espirituales, que deben ser
preservados. Hay, por consiguiente, una convergencia entre la hermenéutica intercul-
tural indigena y la hermenéutica ecocéntrica®.

También cabe destacar, en materia de proteccién de la naturaleza, la relevancia de
los principios preventivo y precautorio, como lineamientos para todas y cada una de
las decisiones que involucren riesgos ambientales o la mitigacidn de los efectos adver-
sos al medio ambiente (articulo 225, § 1, I, IT y IV; articulo 196, CF). En este sentido,
segun estos principios, se deben tomar medidas preventivas para evitar dafnos cono-
cidos o previsibles (prevencién). Ademads, se deben adoptar medidas de proteccién
contra los danos al medio ambiente aun cuando no hay certeza cientifica en cuanto a
la posibilidad (precaucion). Serd necesario elegir la medida més segura y potencial-
mente menos adversa al medio ambiente, segtin el estado actual del conocimiento. En
caso de duda sobre el potencial nocivo de una empresa, debe evitarse un producto o
servicio. Esto se debe a que el dano ambiental, una vez producido, es dificil de recu-
perar, por lo cual el énfasis debe ser parte de las acciones de prevencién® (Fernandes,
2011, pp. 33-34Schmidt, 2011; Thomé y Lago, 2017; Zanella, 2016).

4. Derechos de los Pueblos Indigenas y la proteccion de la Naturaleza en el De-
recho Internacional de los derechos humanos

4.1. El derecho humano a la identidad cultural y Pueblos Indigenas en el Dere-
cho Internacional de los derechos humanos

El derecho humano a la identidad cultural ha sido ampliamente reconocido y de-
sarrollado internacionalmente. También regionalmente, en particular, por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)3. En el nivel universal, se basa en
diferentes instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulos 22 y 27), la “Convencion
para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial” (2003), la Convencién para

32. En un sentido similar: Sarlet y Fensterseifer (2014, pp. 86-88).

33. En sentido contrario, entendiendo que el principio de precaucién conduce a una excesiva injer-
encia del Poder Judicial, genera pardlisis y produce decisiones desproporcionales (Reis y Lamare,
2017, pp. 191-208).

34. Corte IDH. “Caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala”(2000); Corte IDH “Comunidad (Sumo)
Awas Tigni Vs. Nicaragua” (2001). Corte IDH, “Caso Masacre Plan de Sinchez vs. Guatemala”
(2004). Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Moiwana vs. Surinam” (2005), Corte IDH, “Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa”vs. Paraguay (2006). Corte IDH, “Caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006). Corte IDH, “Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam” (2007).
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la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, la Convencién de Paris (2003), la
Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Identidad Cultural (2001), la Decla-
racion sobre los Derechos de las personas pertenecientes a Minorias Nacionales o
Etnicas, Religiosas y Lingtisticas (1992) (Del Carpio, 2014; Olivares, 2019).

En el contexto interamericano, la Corte IDH fundamenta este derecho a partir
de las obligaciones de los articulos 1.1. (respeto de los derechos), 2 (adecuacién nor-
mativa) y 29.b (interpretacién evolutiva) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), en relacién con los derechos de los pueblos indigenas: a la vida
(articulo 4.1), a la integridad personal (articulo 5), a la propiedad, a los territorios, a
la subsistencia (articulo 21), a la igualdad y no discriminacién (articulo 24), asi como
a los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 26) previstos en la CADH
(Faundes, 2023, pp. 75-81).

También se basa en el Convenio 169 de la OIT (articulos 4.1, 5, 7.1, 8, 15.1 y 23).
Ademas, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) y la Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos In-
digenas (DADPI), aunque no vinculantes, contribuyen a la fijacion del contenido ma-
terial y la fijacién de estandares de cumplimiento®.

La Corte IDH reconoce el derecho a la identidad cultural como un derecho indi-
vidual y colectivo, de que son titulares las comunidades tradicionales, pueblos indi-
genas y pueblos tribales (como los quilombolas de Brasil), asi como sus respectivos
integrantes®. Las decisiones de la Corte sobre este derecho y sus implicaciones se
pueden resumir en los siguientes términos:

Corte IDH, “Comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay” (2010). Corte IDH, “Pueblo Indige-
na Sarayaku vs. Ecuador” (2012). Corte IDH, “Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros
y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile” (2014). Corte IDH, “Caso Comunidad Garifuna
de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras” (2015). Corte IDH, “Caso Pueblo Indigena Xu-curu
y sus miembros vs. Brasil” (2018). Corte IDH. “Caso comunidades indigenas miembros de la asocia-
cion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina” (2020).

35. La Corte Interamericana utiliza, en su proceso de toma de decisiones, las doctrinas hermenéu-
ticas del “control de convencionalidad” y la llamada “interpretacién evolutiva’;, a partir de la cual
articula fuentes vinculantes y no vinculantes del Derecho Internacional, bajo el concepto de “corpus
iuris” de los derechos humanos. Este es el tema de un extenso debate, que excede el alcance de este
trabajo. Sobre ¢l y registrando los mds recientes desarrollos de la Corte IDH, v.: Faundes (2023),
Faundes et al. (2020).

36. Corte IDH. “Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (2012), par. 213.
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1. El derecho a la identidad cultural tiene un contenido cultural, espiritual, inma-
terial y religioso, en relacion, esencialmente, a sus modos de vida y las tierras,
territorios y recursos naturales de las dreas en que tales pueblos habitan®.

2. Este derecho es inalienable y se expresa en relacién con el derecho a la vida de
los Pueblos Indigenas y con la proteccién de sus tierras y territorios, siendo
indispensable para asegurar su supervivencia fisica y cultural, asi como el de-
sarrollo y continuidad de su cosmovision®.

3. El Estado tiene un deber especial de diligencia que le impone salvaguardar la
supervivencia de tales pueblos y adoptar medidas efectivas para proteger el
derecho a la identidad cultural, en todas sus dimensiones®.

4. Los derechos de los pueblos indigenas deben ser entendidos a la luz de la cos-
movisién indigena, de sus costumbres y culturas, especialmente en su dimen-
sion intangible o inmaterial®. En este sentido, exigen —al mismo tiempo que
dan lugar— una hermenéutica intercultural (filtro hermenéutico) (Faundes,
2022; Faundes, 2020; Faundes, 2019a; Faundes y Ramirez, 2020).

5. El Estado debe asegurar la participacién efectiva de los pueblos indigenas en
la decisién sobre los planes de desarrollo, inversidn, exploracién o extraccién
llevados a cabo en su respectivo territorio, mediante consultas con los pueblos
interesados®.

6. En proyectos con impactos graves en sus tierras y territorios ancestrales, el Es-
tado debe contar con “el consentimiento de tales pueblos™?.

Los proyectos de inversion en territorio indigena deben ser objeto de un estudio

de impacto previo social y medioambiental®.

37. Corte IDH. “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay’, (2005), par.135.
38. Corte IDH. “Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (2012), par. 40.
39. Corte IDH. “Caso Pueblo Indigena Xucuru vs. Brasil” (2018), parrs. 93-194.

40. Corte IDH. “Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (2012), par. 213; e Corte
IDH. “Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche)
vs. Chile” (2014), par. 357 (Faundes, 2020. pp. 359-398).

41. Corte IDH. “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tie-
rra) vs. Argentina” (2020), pp. 169-185; Corte IDH, “Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam” (2007),
parr. 133. (Faundes et al., 2020; Carmona, 2019, pp. 372-399; 2013, pp. 301-334).

Estos alcances del derecho a la participacion derivan del mismo derecho de propiedad, como me-
canismo de resguardo de este. Corte IDH, “Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam” (2007), parrs.
121y 122.

42. Casos de gran impacto en sus formas de vida, desplazamientos forzados u otros que ponen en
riesgo su supervivencia como pueblos. Corte IDH, “Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam” (2007),
parrs. 136.

43. Corte IDH, “Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam” (2007), parrs. 129. En el mismo sentido,
v.: Corte IDH. “Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” (2012), parr. 176; Corte
IDH, “Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras” (2015), parrs. 215
e ss.; Corte IDH. “Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras’, parrs.
154y ss.
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En resumen, por lo tanto, en lo que respecta a los Pueblos Indigenas, la proteccion
de la identidad cultural esta relacionada con a la preservacion de la propia vida y sub-
sistencia de tales pueblos. Implica la necesidad de interpretar conductas y derechos
a la luz de su cultura y pricticas. Genera derechos procesales de participacién (con-
siderando consulta o consentimiento segun los casos) y de realizacién de estudios
impacto socioambiental previos a los proyectos de inversiéon que pueden afectarlos,
incluyéndola ponderacién de los efectos de cardcter cultural o intangible. Implica un
deber estatal de proteccidn, que obliga al Estado a adoptar medidas e instituciones
adecuadas y suficientes para tal proteccion®.

4.2 El derecho al medio ambiente en el Derecho Internacional de los derechos
humanos®

El derecho a un ambiente sano ha sido afirmado por diversos instrumentos de Dere-
cho Internacional universales y regionales. Estas normas tienen por objeto proteger
adecuadamente el medio ambiente, en relacién con los derechos humanos o, ade-
mas, la promocion de la idea de desarrollo sostenible. En nivel universal, podemos
mencionar: la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (1972)%,
la Carta de la Naturaleza (1982)%, la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo (1992)*, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992)*, la Declara-
cion de Johannesburgo sobre el Desarrollo (2002); el Plan para la Implementacién de
las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo (2002)* y la Agenda 2030

44. Segtn James Anaya, la consulta previa es obligatoria “siempre que una decisién pueda afectar a
los pueblos indigenas en formas no percibidas por otros individuos de la sociedad, [lo que ocurre]
cuando la decision estd relacionada con los intereses o condiciones especificas de ciertos pueblos
indigenas”. El autor también observa que los Estados deben evaluar previamente las medidas legis-
lativas o administrativas que puedan proponerse, en particular las relacionadas con la extraccion de
recursos naturales y determinar la necesidad de iniciar procesos de consulta previos a la adopcién
de tales medidas (Anaya, 2009, p. 23).

45. Optamos por tratar la materia en el Derecho Internacional, teniendo como punto de partida
las fuentes normativas articuladas por la Corte Interamericana sobre el tema, con énfasis en su
jurisprudencia, ya que el Brasil se ha sometido a su jurisdiccién. La excepcién, en este item, estd en
la referencia a documentos los relacionados con el cambio climédtico, que atin no son explorados en
su jurisprudencia.

46. ONU. Declaracion de Estocolmo sobre médio ambiente humano — 1972.

47. ONU. Carta Mundial de la Naturaleza.

48. ONU. Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarro.

49. ONU. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Rio de Janeiro,

3-14 de junho de 1992. Adotada no Rio de Janeiro, Republica Federativa de Brasil, em 5 de junho
de 1992.

50. ONU. Declaracion de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible.
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para el Desarrollo Sostenible: Transformar Nuestro Mundo (2015)°'. También son
relevantes tres documentos internacionales patrocinados por la Organizacién de las
Naciones Unidas que buscan enfrentar los desafios derivados del cambio climatico: la
Convencién Marco sobre el Cambio Climatico (1992)%2, el Protocolo de Kioto (1997)%
y el Acuerdo de Paris (2015)°.

En escala regional, los instrumentos relevantes sobre esta cuestién son: la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)®*, que establece la obligacién
de los Estados de lograr el desarrollo integral de sus pueblos (arts. 30, 31, 33 y 34); la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (1969)°¢, sobre el deber
del Estado de implementar progresivamente los derechos sociales, econémicos y cul-
turales (art. 26); y el Protocolo de Sao Salvador (1988), que afirma el derecho de toda
persona a vivir en un ambiente sano (art. 11).

En cuanto al reconocimiento de un valor intrinseco al medio ambiente, cabe men-
cionar que la Carta de la Naturaleza (1982)*” afirma que: “Cada forma de vida es tinica
y merece ser respetada, cualquiera que sea su utilidad para el hombre” En la misma
linea, el predmbulo del Convenio sobre la Diversidad Biologica (1992) se refiere al
“valor intrinseco de la diversidad biolégica y los efectos ecoldgicos, genéticos, socia-
les, econdémicos, cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos de la diver-
sidad bioldgica y sus componentes’, asi como, reconoce que su conservacion es “una
preocupaciéon comudn de la humanidad” Finalmente, a cerca del derecho comparado,
la Constitucion del Ecuador de 2008, de manera pionera, reconocié expresamente la
naturaleza como sujeto de derechos (art. 71)*.

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, se destacan la Opinién
Consultiva OC-23/17*°y el Caso Lhaka Honhat de 2020%.

51. Resolucién 70/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 25 de septiembre de 2015.

52. ONU. Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico (CMNUCC).

53. ONU. Protocolo de Kyoto del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico.
54. ONU. Acuerdo de Paris.

55. OEA. Asamblea General, Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, adoptada en
Bogotd el 30 de abril de 1948.

56. OEA. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.
57. ONU. Carta Mundial da Natureza.

58. Constitucion de la Republica del Ecuador: “Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se

reproduce y se desarrolla la vida, tiene derecho que se respete plenamente su existencia y el mante-
nimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivo”

59. CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-23/17, “Solicitada por la Repiiblica de Colombia sobre
medio ambiente y derechos humanos” (2017).

60. CORTE IDH. “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina” (2020).
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En la Opinién Consultiva OC-23/17, la Corte sefal6 que el derecho a un ambiente
sano constituye un derecho auténomo, fundado en el art. 11 del Protocolo de San Sal-
vador, y, simultdneamente, un derecho derivado de otros derechos humanos, como

1°, Como derecho auténomo, establecié

el derecho a la vida o a la integridad persona
que su proteccion afecta a todos los elementos que componen el medio ambiente, “ta-
les como bosques, mares, rios y otros, como bienes juridicos en si mismos, aunque no
se tenga certeza o evidencia de riesgo para las personas individuales”®. Observé que
tal derecho impone la proteccién de la Naturaleza, no sélo por su “utilidad” o por sus
“efectos” sobre los seres humanos, sino “por su importancia para otros organismos
vivos”®. Con esta declaracidn, la Corte defendid la proteccion de la Naturaleza y sus
componentes como “bienes en si mismos’, por su valor intrinseco, y no porque sean
instrumentales a la proteccidn de los intereses humanos. En estos términos, abordé
la idea de la Naturaleza como “sujeto de derechos” (Faundes et al., 2020; Pena, 2018).
Finalmente, explicé que el dafo ambiental puede dar lugar a la violacién de otros
derechos humanos®*.

Respecto de los pueblos indigenas, dijo la Corte que el derecho al medio ambiente
sano estd protegido por el Convenio 169 de la OIT (arts. 4, 1, 7, 3 y 4, entre otros) y
por la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas (art. 29)%.

En el caso de la Asociacién Lhaka Honhat v. Argentina (2020), se impugno el de-
sarrollo de actividades agricolas degradantes por parte de terceros, con la contami-
nacidén del agua, desertificacion de suelos, el consumo (por animales) de alimentos
necesarios para la subsistencia indigena, supresién de especies utilizadas para pro-
ductos medicinales, comprometiendo la biodiversidad necesaria para el desarrollo de
las practicas ancestrales®. En tales circunstancias, la Corte IDH reconoci6 la viola-
cion del derecho a un ambiente sano y, en virtud de ello, la amenaza a los derechos de
los pueblos indigenas a sus fuentes tradicionales de comida, agua e identidad cultural.

61. CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-23/17, “Solicitada por la Repiiblica de Colombia sobre
medio ambiente y derechos humanos” (2017). p. 62-63.

62. CORTE IDH. Opinion Consultiva OC-23/17, “Solicitada por la Repiiblica de Colombia sobre
medio ambiente y derechos humanos” (2017). p. 62.

63. CORTE IDH. Opinion Consultiva OC-23/17, “Solicitada por la Repuiblica de Colombia sobre
medio ambiente y derechos humanos” (2017). p. 62.

64. CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-23/17, “Solicitada por la Repiiblica de Colombia sobre
medio ambiente y derechos humanos” (2017). p. 64.

65. ONU. Asamblea General. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007.

66. CORTE IDH. “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina” (2020). pp. 282-284.
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La decision se basé en los fundamentos invocados en la opinién consultiva OC-
23/17, asi como en la violacion al articulo 26 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH), que establece el deber del Estado de aplicacion progresiva
de los derechos sociales, econémicos y culturales. Ademas, afirmé el incumplimiento,
por el Estado, de su deber de garantizar y adecuar su normativa interna a los derechos
previstos en la CADH (art. 1.1 y 2), tales como el derecho de los pueblos indigenas
a sus territorios (art. 21), a la igualdad y a la no discriminacion (art. 24). Dijo que se
habia violado la CADH, en relacién con el Convenio 169 de la OIT, respecto de la
obligacién de adoptar medidas especiales dirigidas a la proteccion de la cultura, los
recursos naturales y el medio ambiente de los que dependen los pueblos indigenas
(arts.4.1,7.1, 15y 23)".

Finalmente, sefial6 que el deber del Estado de proteger el medio ambiente debe
observar un estdndar de “debida diligencia” que considera: (i) el respeto los principios
preventivo y precautorio; (ii) la regulacion, supervisién y fiscalizacién de actividades
susceptibles de producir danos ambientales; (iii) la exigencia de estudios de impacto
ambiental en los proyectos de inversién con impacto ambiental; (iv) el establecimien-
to de planes de contingencia y mitigacion, para casos de ocurrencia de dafio ambien-
tal®.

5. Pueblos Indigenas y la Naturaleza: puntos de convergencia y proteccion reci-
proca

Establecidos los regimenes juridicos y las principales posibilidades hermenéuticas
aplicables a los derechos de los pueblos indigenas y la proteccion de la naturaleza,
examinaremos sus zonas de interseccién. Con eso, buscamos comprender los aportes
que estos pueblos y su régimen de derechos pueden ofrecer a la defensa de la Natura-
leza; asi como a evaluar en qué medida la proteccién de la Naturaleza también puede
reforzar el reconocimiento efectividad de los derechos de los Pueblos Indigenas.

5.1. La contribucion de los Pueblos Indigenas a la proteccion de la Naturaleza

El rol de los pueblos indigenas para la proteccion de la Naturaleza puede entenderse
desde tres perspectivas: (i) su presencia y el régimen juridico que les es aplicable ga-
rantiza una mayor eficacia en la proteccién ambiental; (ii) sus practicas promueven
una redefinicion del valor de la Naturaleza que refuerza su preservacion; y (iii) los de-

67. CORTE IDH. “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina” (2020). p. 247.

68. CORTE IDH. “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina” (2020), pp. 208-209. Sobre los principios pro natura y de precaucion, v.: Oliva-
res (2018, pp. 619-650), Bermudez (2015).
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rechos que les han sido reconocidos aseguran mecanismos de participacion y didlogo
que favorecen la proteccién de la Naturaleza.

(i) La mayor efectividad de la proteccién ambiental:

Las tierras indigenas, asi como las dreas caracterizadas como unidades de conserva-
cion en Brasil, presentan porcentajes de deforestacién mucho més bajos (Baragwa-
nath y Bayl, 2020; Human Rights Watch, 2019). Primero, este pais tiene grandes ex-
tensiones de bosque. Dada tal extensidn, el monitoreo de lo que ocurre en todas las
areas forestales es dificil. Todavia, las zonas forestales son, en gran parte, de dificil
acceso, densas, sin caminos, bafiadas por rios sélo parcialmente navegables. Por ello,
la presencia del Estado es baja y costosa. Los bosques son, sin embargo, el hébitat
natural de los Pueblos Indigenas. Su presencia y movimiento en tales dreas son parte
de su forma de vivir. En esa medida, tal presencia los convierte en “defensores del bos-
que’, ya que, al tener conocimiento de la existencia de invasores y actividades ilicitas
en sus dreas, desde ya generan estrategias de defensa y resistencia local y, por cierto,
pueden hacer sonar la primera alarma y denunciar en el marco del ordenamiento
aplicable y de los medios de que dispongan.

En general, tales pueblos ejercen también, por sus propios medios, la defensa de
sus territorios. Asimismo, la institucionalidad que protege a los indigenas penetra, en
alguna medida, en los bosques. Por ejemplo, en Brasil se han implementado: Bases
de Proteccién Etnoambiental, barreras sanitarias y equipos de salud desplegados lo-
calmente que aseguran la presencia estatal, que pueden activar (denunciar) las even-
tuales invasiones y actividades ilegales que atentan contra el medio ambiente. Por lo
tanto, la presencia de indigenas e instituciones dedicadas a la proteccién y promocién
de sus derechos, son un primer elemento en la proteccién de la Naturaleza.

Los regimenes juridicos especiales a los que estan sujetas diversas dreas de presen-
cia indigena son también mecanismos para reforzar la proteccién ambiental. En pri-
mer lugar, el aprovechamiento de los recursos hidricos, la investigacion y explotacién
de riquezas minerales en tierras indigenas en Brasil dependen de la audiencia de sus
comunidades y de la autorizacién del Congreso Nacional (art. 231, CF). Ademds, las
tierras indigenas son propiedad ptublica de la Unidn, gravadas con usufructo perpetuo
a favor de tales pueblos. En el contexto brasilefio, una parte sustancial de la defores-
tacidn estd relacionada con procesos de apropiacion indebida de tierras pablicas, que
observan las siguientes etapas: remocion de drboles de mayor valor (madera) para la
venta, quema del drea para eliminar de la vegetacion restante, instalacién de ganado
con el fin de marcar su ocupacién por el propietario, con el objeto final de obtener
la regularizacién de la propiedad en favor de los ocupantes ilegales (“invasor” en la
denominacion local), mediante el pago de un precio inferior al precio de mercado al
Gobierno (Barroso y Mello, 2020, p. 346).
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De hecho, las leyes aprobadas por gobiernos de las mds variadas ideologias han
promovido tales regularizaciones a lo largo del tiempo y actian como un incentivo
real para el grillaje (apropiacion indebida) de tierras publicas. Tal incentivo no esta
presente, sin embargo, en tierras indigenas, ya que no estdn sujetas a regularizacion o
transferencia propiedad en favor de particulares. Por lo tanto, hay menos incentivos
para que los acaparadores de tierras invadan esas tierras con la expectativa de imple-
mentacion del ciclo completo descrito anteriormente. Entonces, para tales actores es
mejor invertir en tierras publicas no asignadas a los pueblos indigenas®. En todo caso,
es importante reconocer la presencia relevante de la mineria ilegal en tierras indige-
nas, a menudo con el uso de mercurio, causando danos no sdlo al medio ambiente,
sino que también a la salud de la poblacion y a la preservaciéon de su modo de vida
tradicional (Barroso y Mello, 2020, p. 342; Brasil, 2020, pp. 173-174).

(ii) La contribucion de las practicas indigenas de proteccion de la Naturaleza:

Como ya se anticipd, la subsistencia indigena, su reproduccién fisica y cultural, de-
penden de la integridad del ecosistema que habitan y de la salubridad de sus procesos
ecolégicos. La contaminacion de un rio o del suelo puede comprometer irreversible-
mente sus practicas y su propia subsistencia. Ademas, la cultura y cosmovisiéon de
tales pueblos atribuyen a la naturaleza y sus elementos una connotacién espiritual y
trascendente, y no el valor inferior de “cosa’, accesoria e instrumental a los intereses
humanos.

Ilustramos esta mirada con algunos relatos de diferentes Pueblos Indigenas lati-
noamericanos que, mucho mds alld de ver el agua como “recurso natural esencial’,
desde sus respectivas cosmovisiones, dan a elementos de la Naturaleza —tales como
humedales, rios lagunas—, atributos de subjetividades, de seres encantados y entes
cuidadores de estos espacios culturalmente centrales. Asimismo, veremos cémo, di-
ferentes pueblos de distantes territorios presentan narraciones cercanas:

Leyenda del Rio Amazonas (Pueblos Indigenas del Amazonas, Brasil):

“Hace mucho tiempo, cuando los animales atin hablaban, el Sol se enamoro
de la Luna y tuvo su amor correspondido por ella. Se dieron cuenta en muy
poco tiempo, sin embargo, que a medida que se acercaban, uno destruyé al
otro: el Sol derritié a la Luna y la Luna borré al Sol. Ellos percibieron, asi,
ser este amor imposible [...]. Fue entonces cuando decidieron separarse. La

69. De ahi la importancia de demarcar y homologar las tierras indigenas, (proceso formal de titu-
lacion para los indigenas en Brasil). Sin embargo, estos procesos han encontrado resistencias por
parte del Poder Publico, de forma especialmente intensa durante el pasado gobierno del presidente
Bolsonaro. Aunque, con expectativas de una tendencia mas favorable con la asuncién de un nuevo
gobierno desde 2023.
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Luna, no satisfecha con la separacion, lloré dias y noches consecutivos. Sus
ldgrimas abundantes corrieron sobre la Tierra [...]. Entonces estas aguas
que eran ldgrimas de la Luna [...] se convirtieron en nuestro gran rio
Amazonas” (Gémez Platero y Ehrichs, 2011, p. 13. La negrita es nuestra).

Cuento del cuidador del agua (Pueblo Indigena Pewenche, Chile):

“Para la naturaleza el agua es muy importante, aqui hay gente que
cuida del agua, “Kithuin-Malen’) pero puedes hablar con ellos. Cada agua
tiene su cuidador. Ellos tienen colas de pescado. Es una sefiorita con largas
trenzas, llegando debajo de la cintura, con el pelo color de oro. Por la ma-
Aiana, peina su cabello con peines de oro. Dios la dejo alli para cuidar del
agua. Es como la patrona de todo Punalka, les manda. Los Pewenche les
suplican que cuiden del agua” (Asociaciéon Markan Kura de Ikalma, 2004, p.
22. La negrita es nuestra).

Leyenda de Iara, Madre del Agua (Pueblos de la Amazonia, Brasil):

“[...] lara, mejor conocida como la fabulosa Madre del Agua |[...], es una
mujer muy hermosa, de piel muy blanca, pelo negro que le llega hasta la
cintura, pechos llenos y siempre a la vista, desnuda hasta la mitad del cuer-
po, mds precisamente de la cintura para arriba; de ahi para abajo tiene la
forma y la cola de un pez [...] es un ser encantado que vive en lagos, rios y en
las ramas cerradas de las flores de arroyos. Los indios y la gente del campo
son undnimes en afirmar que todo los que la ven a lara son inmediatamente
atraidos por su belleza y hermosura, terminando por ser arrastrado por ella,
por su canto maravilloso, al fondo de las aguas turbias. Por ello, tanto los
indios como los “sertanejos” no lo ponga fécil y ten mucho cuidado, ale-
jdndose de lagos y rios, ya que tampoco pasan cerca de los arroyos al atar-
decer. Estdn realmente aterrorizados por los encantamientos de lara [...]”
(G6mez Platero y Ehrichs, 2011, p. 45. La negrita es nuestra).

(iii) Mecanismos de participaciéon y dialogo:

Como ya se menciond, la Constituciéon Federal de 1988 establece que los Pueblos
Indigenas deben ser oidos sobre el uso de los recursos hidricos, la investigacién y la
mineria en sus tierras. Asimismo, el Convenio 169 de la OIT, incorporado al orden
legal brasilefio, bajo estatus supralegal (art. 5°, §2°, CF), garantiza a los Pueblos Indi-
genas: el derecho a la consulta sobre medidas administrativas y legislativas suscepti-
bles de afectarles directamente (articulo 6.1.a); un amplio derecho a la participacién
en las acciones dirigidas a la proteccion de sus derechos y de su integridad (articulo
2), en las politicas publicas que les conciernen (articulo 6.1.b), en la formulacién de
planes de desarrollo susceptibles de afectarlos (articulo 7.1) y en el mejoramiento de
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las condiciones de vida, planes y programas de salud destinados a ellos (articulo 7.2).
Tales derechos a la consulta y a la participacion permiten a estos pueblos expresar sus
preocupaciones y cdmo los proyectos podrian, en concreto, sus tierras y territorios,
en especial si pueden afectarles en dimensiones culturales que no son perceptibles
para quienes no pertenecen a dichos pueblos (Anaya, 2009).

Sin embargo, en la préctica, en Brasil existe un bajo grado de implementacién de
los derechos de los Pueblos Indigenas asegurados internacionalmente. Este déficit de
ejecucidn, en gran medida, se ve potenciado por la misma situaciéon de vulnerabili-
dad, estigmatizacién y subrepresentacion de los Pueblos Indigenas y, conjuntamente,
por la preponderancia de intereses de grupos que dominan el escenario politico y
econémico (Gémez Platero y Ehrichs, 2011, p. 45). De igual forma, esta vulnerabili-
dad estructural converge con la situacion de precariedad que han atravesado las ins-
tituciones dedicadas a la proteccion de los Pueblos Indigenas, lo que, a su vez, perju-
dica de forma significativa la realizacién de los derechos de los Pueblos Indigenas y su
contribucidn a la proteccién de la Naturaleza (Mello y Faundes, 2020a, pp. 317-339).

5.2. La contribuciéon de la Naturaleza a fortalecer los derechos de los Pueblos
Indigenas

La proteccion de la Naturaleza, a su vez, también contribuye a la defensa y efectividad
de los derechos de los Pueblos Indigenas, desde tres perspectivas: (i) refuerza la pro-
teccion de su hébitat; (ii) permite expandir los alcances de los principios ambientales
preventivo y precautorio a la proteccién de tales pueblos; (iii) impone la realizaciéon
de estudios de impacto ambiental ante la afectacion o potencial afectacién que pro-
yectos de inversion puedan causar a los Pueblos Indigenas, sus comunidades o inte-
grantes..

(i) La proteccion del habitat de los Pueblos Indigenas:

Como existe una profunda relacién entre la identidad cultural de los Pueblos Indige-
nas, el territorio que ocupan y el medio ambiente, la preservacion de la Naturaleza,
asegura, en esa medida, su reproduccidn fisica y cultural, sus formas de hacer, crear
y vivir (Faundes et al., 2020).

(ii) Los principios ambientales preventivo y precautorio y la proteccion de los
Pueblos Indigenas:

Como la afectacién a la Naturaleza puede poner en peligro la vida, salud, cultura y las
propias referencias cosmogdnicas que constituyen los modos de vida de los pueblos
Indigenas, la proteccién de la Naturaleza, a la luz de los principios ambientales pre-
ventivo y precautorio, integran, materialmente, el marco normativo de proteccién de
los Pueblos Indigenas.
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(iii) Estudios de impacto ambiental y la afectacion o potencial afectaciéon del ha-
bitat de los Pueblos Indigenas:

Los posibles impactos adversos sobre los Pueblos Indigenas, su habitat y su dimen-
sién cultural, deben, necesariamente, ser considerados en los estudios de impacto
ambiental, deben ser objeto de la evaluacién ambiental™. Estas garantias procesales
ambientales, también refuerzan la proteccidn de los derechos de los Pueblos Indige-
nas.

Es necesario hacer una advertencia similar, a la que se hizo respecto de la imple-
mentacion de los derechos de los Pueblos Indigenas. En Brasil, también existe una
“generosa” normativa de protecciéon constitucional de la Naturaleza. Se han ratificado
diversos tratados internacionales en materia ambiental y desarrollo sostenible, inclu-
so en materia de cambio climdtico. El pais se encuentra normativamente comprome-
tido con los objetivos globales de reduccion de la emisién de gases de efecto inverna-
dero. Para ello, necesariamente debe trabajar por la contencién de la deforestacion.

Asimismo, se han dictado un conjunto considerable de normas infra constitu-
cionales que regulan el otorgamiento de licencias ambientales para proyectos de in-
version, actividades y servicios, junto a las mas diversas obligaciones ambientales. A
pesar de ello, la implementacién de dichas normas y compromisos, en la practica,
puede verse frustrada por intereses politicos y econdémicos opuestos. Ademads, y al
igual que ocurre que con los Pueblos Indigenas, las instituciones brasilenas de pro-
teccion ambiental vienen sufriendo un proceso de precariedad y desmantelamiento,
con extincién de érganos, falta de empleados publicos y reducciéon de presupuestos
(Barroso y Mello, 2020, pp. 348-350).

6. Recorrido Hermenéutico: de la dignidad humana a la dignidad de la Naturale-
za, del antropocentrismo al ecocentrismo

El principio de la dignidad humana es un presupuesto basal consolidado en el De-
recho Internacional de los derechos humanos, en el derecho comparado y en el de-
recho constitucional brasilefio. La Constituciéon de 1988 reconoce la dignidad de la
persona humana como fundamento del Estado Democratico de Derecho (art. 1, III,
CF)"%. En la doctrina constitucional brasilefia, el principio es entendido como nucleo
y fundamento esencial (aunque no excluyente) del que, en mayor o menor medida,
emanan derechos fundamentales (Sarlet y Fensterseifer 2014. pp. 73-74). Cumple
multiples funciones. Es un principio hermenéutico que orienta la interpretacién de

70. En Brasil se les denominan processos de “licenciamento ambiental”.

71. La proteccién de la dignidad aparece también como fundamento de la planificacién familiar de
la libre decision de la pareja (art. 226, § 7, CF), como un derecho de los nifios, adolescentes, jévenes
(art. 227, CF) y de los adultos mayores (art. 230, CF).
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las normas constitucionales y la relectura de normas infra constitucionales. Consti-
tuye un instrumento de integracion a partir del cual pueden reconocerse derechos no
expresamente previstos en el texto constitucional. Es un pardmetro de ponderacién
de derechos constitucionales en tensién, dando mayor peso a los derechos que mds se
acercan a la idea de dignidad (Sarmento, 2016, p. 326).

En su comprension filoséfica, la dignidad humana esta asociada a la idea de supe-
rioridad y valor intrinseco de la persona humana, con el reconocimiento de que toda
vida humana es un valor y un fin en si misma y, por tanto, no puede ser tratada sélo
como instrumento para la consecucion de otros fines, sino que, por el contrario, debe
ser tratada con igual consideracion y respeto. Este razonamiento tiene raices histé-
ricas que alcanzan los fundamentos arraigados en las concepciones religiosas sobre
la creacién del ser humano, a imagen y semejanza de Dios y concepciones seculares
(Sarmento, 2016, pp. 27-32).

Con respecto a estas ultimas, el pensamiento de Kant se considera una de las
formulaciones mds importantes sobre la dignidad humana y tiene como contexto el
antropocentrismo, el liberalismo y el individualismo iluminista (Bobbio, 2000, pp. 17-
20). Segtn Kant, mientras las cosas tienen precio y sean reemplazables, el ser humano
tiene dignidad (que corresponde precisamente a su valor intrinseco absoluto). En la
vision kantiana, la dignidad se basa en la autonomia, que a su vez se basa en la capa-
cidad de autogobierno de cada individuo a partir de la razén (Barroso, 2014, pp. 123-
129; Bobbio, 2000, pp. 86-107; Kant, 1997; Sarmento, 2016, pp. 106-109;). La razén es,
por tanto, el elemento central para el reconocimiento del valor superior. Esas ideas,
en el momento en que fueron formuladas, eran extremadamente progresistas y cons-
tituian un elemento de afirmacién de la libertad, en el sentido de no injerencia del Es-
tado en una determinada esfera existencial del individuo. Asimismo, fundamentaban
laigualdad, en tanto todas las personas, por ser racionales, deben disfrutar del mismo
valor y de la misma proteccidn. Este pensamiento constituy6 un hito en la superacién
del teocentrismo, del Estado ilimitado y la jerarquizacién entre personas’.

Sin embargo, algunas posibles consecuencias de tal doctrina merecen ser desta-
cadas. Entre ellas: la afirmacion de que el ser supuestamente incapaz de ejercer la
razdn y, por tanto, la autonomia —en el sentido kantiano-, carece de dignidad. La
comprension de que, en estas condiciones, este ser es una “cosa’; que tiene un “precio
de mercado’, es reemplazable, no constituye un fin en si mismo y puede ser explotado.

72. Otros autores relevantes desarrollaron ideas similares un poco més tarde. En este sentido, Rawls
argumentd que cada persona tiene una “santidad intrinseca” que ni siquiera el bienestar de la so-
ciedad puede superar (Rawls, 1971, pp. 3-4). Dworkin desarroll6 la idea de los “derechos como
triunfos” frente a la mayoria (Dworkin, 1984, pp. 153-167). Nino afirmé que el “principio de la invio-
labilidad de la persona” impide los sacrificios involuntarios en favor de la comunidad (Nino, 1989).
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Asi, las premisas descritas, iluminan cdmo la Naturaleza y otros seres vivos han
sido tratados hasta el momento. Precisamente, como cosas preciosas y sustituibles,
desprovistas de dignidad, destinadas a servir a los intereses y necesidades humanas.
Asi, el paradigma de la dignidad humana, paradéjicamente, podria justificar la explo-
tacion ilimitada de la Naturaleza como un bien reemplazable y la incomprensién de
la interdependencia entre todas las formas de vida, entre si y con la misma Naturaleza
(Gudynas, 2010, pp. 48-49).

En este punto, y sin dejar de reconocer la pertinencia de la afirmacién de la dig-
nidad de la persona humana (como valor intrinseco), es importante advertir que la
razén, como criterio distintivo de superioridad entre los seres humanos y otros seres
vivos, puede constituir un criterio arbitrario, especialmente cuando los hallazgos de
la psicologia y de la neurociencia demuestran que la mayoria de nuestros comporta-
mientos y elecciones no tienen fundamento, propiamente, en la razén. Sino que se ba-
san en preconceptos y mecanismos inconscientes. Luego que, en tales circunstancias,
la razén generalmente sirve mas como un elemento de justificaciéon que realmente
como un elemento de decisiéon auténoma (Elster, 1986; Horta, 2019, pp. 85-122; Me-
llo, 2018, pp. 152-155; Nojiri, 2019; Tversky y Kahneman, 1986, pp. 123-141).

Ademais, este paradigma kantiano, basado en la razon, es un paradigma que no
es capaz de ofrecer una respuesta suficiente a los dilemas que la crisis climatica nos
presenta’. La crisis climética demuestra que la proteccion de la Naturaleza y la exis-
tencia de un medio ambiente sano son condiciones previas para el ejercicio de todos
los derechos fundamentales. Sin Naturaleza y sin un ambiente equilibrado, no hay
vida, salud, acceso al agua potable, alimentacidn, vivienda, tampoco se puede hablar
de una vida digna para los seres humanos. Asi, sin perjuicio de seguir defendiendo la
dignidad de la persona humana, en sus aspectos de libertad e igualdad entre las per-
sonas, parece al menos prudente que cuestionemos la afirmacién de la superioridad
humana con base en el ejercicio de la razén y que objetemos el consecuente rechazo
al reconocimiento de la dignidad de la Naturaleza o de ella como una subjetividad con
valor en si misma.

Este parece ser el camino que nos sefiala la crisis climédtica. Si tenemos éxito en
sobrevivir esta crisis como especie, es posible que, en el futuro, veamos los dilemas
actuales —la centralidad humana en oposicién a la centralidad de la Naturaleza y el
no reconocimiento de la dignidad de esta dGltima— con la misma extrafeza con que
miramos hoy aquellas lejanas ideas de que la Tierra es el centro del Universo o la jus-
tificacion de la esclavitud de negros africanos e indigenas bajo el argumento de que

73. En la doctrina de Thomas Khun, la revolucién cientifica es consecuencia de una crisis de para-
digmas, que se produce cuando un el viejo paradigma ya no es capaz de ofrecer respuestas satis-
factorias o coherentes a los nuevos problemas. Segtin Khun, la crisis genera el reemplazo del viejo
paradigma por un nuevo paradigma, que comienza a orientar nuevas soluciones (Khun, 2017).
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no tienen alma. Se trata, después de todo, de paradigmas cientificos y morales que
demuestran cudn falible es la racionalidad humana y como la moralidad puede ser
cultural y epocalmente contingente.

En este sentido, la hermenéutica intercultural demuestra que la cultura y las com-
prensiones hoy dominantes, asi como los jueces que dirimen a partir de ellas, no son
universales. Son s6lo uno entre los muchos entendimientos que deben ser tomados
en cuenta. En la cosmovision indigena, la Naturaleza tiene un valor y una centralidad
que se deben considerar. La hermenéutica ecocéntrica reconoce igualmente la digni-
dad de la vida (humana o no humana) o de la Naturaleza (incluidos los elementos no
vivos), asi como su valor como fines en si mismos.

Estas consideraciones nos llevan a sugerir que, sin desconocer el valor de la dig-
nidad humana y su inestimable importancia para la consolidacion de una cultura de
respeto a los derechos humanos, es posible que estemos viviendo un momento de
transito, en el Derecho Constitucional, hacia el reconocimiento —también- del eco-
centrismo como nucleo esencial y base de los derechos fundamentales, a la luz de los
cuales se debe buscar la relectura de todo el orden legal, el reconocimiento de nuevos
derechos y la redefinicién de ponderaciones diferenciadas, prima facie, en el equili-
brio de los bienes constitucionales en tension. Este es el nuevo paradigma que la cri-
sis climdtica parece “proponer”. Un paradigma que enfrenta resistencias tan potentes
como los que enfrentaron otros cambios epocales. Sin embargo, se trata, en Gltima
instancia, una cuestién de supervivencia. Literalmente.

Consideraciones Finales

En respuesta a las cuestiones que este trabajo se ha propuesto abordar, se constata
que los Pueblos Indigenas tienen una contribucién relevante que ofrecer a la pro-
teccion de la Naturaleza. La presencia de tales pueblos en los bosques, su vigilancia
y el régimen juridico que les es aplicable, garantiza en general una mayor eficacia
en la preservacion del medio ambiente. Los usos, costumbres y tradiciones que sus
comunidades promueven, por su parte, suponen una resignificacion del valor de la
Naturaleza, que refuerza propia proteccidn.

Los derechos tales pueblos también prevén mecanismos de participacién y dia-
logo que favorecen la proteccién de la Naturaleza (aunque, de igual forma, existen
riesgos y tensiones, como con la cuestion de la participacién de las comunidades in-
digenas en los beneficios de los proyectos extractivos).

La hermenéutica intercultural muestra que el juez, al ponderar las demandas y
acciones indigenas, debe considerar el valor y significado que su cultura atribuye a
conductas y bienes. Como el valor intrinseco, central y trascendente que, en general,
se atribuye cosmogonicamente a la Naturaleza. Es mas, el juez debiera procurar re-
solver a la luz del contexto cultural en que la cuestiéon sometida a su decisién ocurrio,
cuando ello estuviere a su alcance cognitivo.
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Asimismo, la naturaleza y el régimen juridico que le es aplicable, juegan un papel
importante para reconocimiento, proteccién y efectividad de los derechos de los Pue-
blos Indigenas. La preservacion de la Naturaleza refuerza la protecciéon de su habitat
y su reproduccioén fisica y cultural, dada la profunda interdependencia entre ambos.
Tal interrelaciéon permea la aplicacién los principios preventivo y precautorio, tanto
para la protecciéon ambiental, cémo para la proteccion de los Pueblos Indigenas. Por
correspondientes razones, también es necesario incluir la afectacion o susceptibili-
dad de afectacion de los Pueblos Indigenas, sus comunidades e integrantes, en los
estudios de impacto ambiental de los proyectos de inversién, considerando la dimen-
sién cosmogdnica cultural.

La hermenéutica ecocéntrica, en tanto reconoce un valor intrinseco a la Naturale-
za, como un bien en si mismo y como un conjunto de elementos y procesos esenciales
para la preservacién del Planeta y la vida de los seres que lo habitan converge, en
general, con las cosmovisiones indigenas de la regién.

El trabajo se ha desarrollado desde la experiencia de Brasil, pero tanto la cuestion
de la conservacion de la Naturaleza, en especial frente al calentamiento y crisis clima-
tica global, como las resistencias de los Pueblos Indigenas por su derecho humano a
la identidad cultural, en tanto derecho a conservar sus propias formas de vida, cons-
tituye una cuestién multifactorial, con claras causas globales y otras regionales, pero
de impacto en toda la que hemos llamado “Panamazonia” y el continente. Luego, los
cuestionamientos al paradigma antropocéntrico y la emergencia de un constituciona-
lismo que estaria haciendo este “giro hermenéutico econcéntrico’, cobran relevancia
en toda América Latina.

En cuanto al posible “giro hermenéutico’, como respuesta a la relacién de inter-
dependencia entre la Naturaleza, la vida de todos y cada uno de los seres, con el
respectivo ejercicio de los derechos fundamentales y los aportes de la hermenéutica
intercultural, enlazada a la hermenéutica ecocéntrica, demuestran que la forma en
que nos relacionamos con la Naturaleza necesita girar, en conjunto con los marcos
normativos que nos rigen.

Queda claro que los paradigmas econémico, social, juridico y ético que nos sirvie-
ron de base hasta el presente, ya no son capaces de ofrecer respuestas necesarias para
contener y revertir la destruccién ambiental de cardcter epocal en cuanto comprome-
te la viabilidad de la vida en el planeta Tierra. Somos parte de la Naturaleza, incapaces
de controlarla y profundamente dependientes de su equilibrio y ello es condicién para
el ejercicio de todos los derechos que demandamos al orden juridico. En este contex-
to, no somos superiores o mas dignos de proteccién, porque todos dependemos del
Todo.
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