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Doy la bienvenida a esta publicacion de ClientEarth, 'Una Guia para la Comprender e Implementar
las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC”. Proporciona una orientacién util y oportuna a los nego-
ciadores de la CMNUCC, los responsables de politicas nacionales y locales, los representantes de
las comunidades locales y pueblos indigenas, la sociedad civil y los donantes. Esta Guia también
proporcionara claridad y contribuira al disefio e implementacidn efectiva de los sistemas naciona-
les de salvaguardas, moviendo el didlogo sobre salvaguardas desde un debate internacional de
alto nivel a medidas de aplicacidn en el terreno. Proporciona un excelente andlisis juridico de las
obligaciones sustantivas contenidas en las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, e identifica las po-
sibles medidas de aplicacion para garantizar su aplicacidn efectiva.

Como lider en las negociaciones de la CMNUCC en relacion a REDD+ y un implementador de
REDD+ en las Filipinas, no puedo exagerar la importancia del andlisis de los autores, en particular,
a medida que avanzamos para definir normas globales para el financiamiento de REDD+, los bene-
ficios multiples, y el monitoreo y reporte de las Salvaguardas. A través de este analisis, los autores
ofrecen una oportunidad para garantizar que el trabajo en terreno sobre la aplicacion de las salva-
guardias de REDD+ promueva la transparencia y la rendicidn de cuentas, y de mayor importancia a
consideraciones tales como la participacidon publica, el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas, la conservacion de la diversidad biolégica y la integridad del medio ambiente.

Como un campedn de salvaguardas en las negociaciones de REDD+, y un defensor desde hace mu-
cho tiempo de los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades locales, estoy realmente
encantado de ver como los autores de este informe demuestran que la implementacién de siste-
mas nacionales de salvaguardas REDD+ pueden y deben cumplir con las normas de derechos
humanos y proteccién del medio ambiente internacionalmente aceptadas. Siguiendo este marco,
los paises pueden reducir al minimo los riesgos planteados por las actividades de REDD+, y maxi-
mizar el potencial de REDD+ para la realizacion de multiples beneficios.

Un riguroso analisis como el que se presenta en este informe es esencial para aprender y mejorar
nuestro manejo de los bosques, y podemos esperar que este trabajo ayudara a promover resulta-
dos positivos mas alla de REDD+.

Tony La Vifia

Decano

Escuela Ateneo de Gobierno
Negociador Filipino para REDD+
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Mecanismos de Queja y Resolucién de Conflictos

En la Parte | y Il de esta Guia nos referimos a los Mecanismos de queja y resolucidn de conflictos a
aquellos que entran en juego, ya sea nivel nacional, sub-nacional o local, cuando existe la necesi-
dad de resolver conflictos entre los actores. Estos procesos suelen venir en la forma de la negocia-
cion, la mediacion, el arbitraje, o mediante el uso de los sistemas judiciales o administrativos.

En la Parte Ill de esta Guia nos referimos a los mecanismos de quejas y resolucion de conflictos
previstos por las convenciones internacionales. Estos se refieren a los procesos cuasi-judiciales
gue reciben y facilitan la resolucién de las quejas y conflictos de los titulares de derechos afecta-
dos.

Sistema de Cumplimiento

Entendemos que el Sistema Nacional de Salvaguardas (SNS) requiere de un sistema de cumpli-
miento adecuado vy verificable, que puede asegurar la eficacia y rendicién de cuentas del SNS. El
componente de cumplimiento del SNS esta formado por sistemas de monitoreo y reporte efecti-
vos y transparentes; mecanismos de queja y resolucién de conflictos; y mecanismos de control de
cumplimiento.

Sistema Nacional de Salvaguardas (SNS)

Definimos un Sistema Nacional de Salvaguardas (SNS) como el sistema que permite a un pais defi-
nir cdmo deben ser abordadas las salvaguardas de manera coherente, y asegurar que todas las
actividades y medidas REDD+ dentro de un pais estén cubiertas por las politicas de salvaguardas
que les sean aplicables en todos los ambitos, independientemente de la fuente de financiamiento
o la iniciativa.

El SNS tendra que definir sustantivamente las salvaguardas que habran de implementarse en el
pais; las medidas que apoyen su efectiva implementacidn; y los aspectos del Sistema de Cumpli-
miento que permitan el monitoreo y reporte transparente; abordar las controversias; y abordar
cualquier incumplimiento en la implementacién de los requisitos establecidos en virtud de las sal-
vaguardas.

REDD+

Es una estrategia internacional de mitigacién del cambio climatico que tiene como objetivo reducir
las emisiones derivadas de la deforestacidn y la degradacién forestal en los paises tropicales, apo-
yar el papel de la conservacion, la gestion sostenible de los bosques y el aumento de las reservas
forestales de carbono.
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Medidas REDD+

En la presente Guia, se entenderd por medidas REDD+ a las incluidas en el parrafo 70 de la deci-
sién 1/CP.16."

Actividades REDD+

Nos referimos a las actividades REDD+ como las diversas medidas nacionales y/o sub-nacionales
para lograr REDD+. Estas incluyen estrategias nacionales, programas de desarrollo de capacidades,
promulgacion de leyes y politicas, entre otras.

Paises REDD+

A la fecha no existe una lista oficial de los paises REDD+, en virtud de que no se ha finalizado el
mecanismo internacional para REDD+. En esta Guia, utilizamos el término paises REDD+ para refe-
rirnos a los paises que podrian ser elegibles, y/o estan trabajando con miras a participar en REDD+
bajo la CMNUCC, una vez que éste se finalice.

Medidas de implementacidn de las Salvaguardas

Las medidas de implementacidn de las salvaguardas se refieren a aquellas que tratan de poner en
practica las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC. Las medidas pertinentes incluyen la promulgacién
de un marco normativo (politicas, leyes y reglamentos) que convierta a las salvaguardas en opera-
tivas; los procesos y procedimientos adecuados para el apoyo del marco normativo; y las mejo-
ras/creacion de instituciones que cuenten con un mandato para implementar las medidas.

Mecanismos de control de cumplimiento

Los mecanismos de control de cumplimiento entran en juego cuando los actores (indivi-
duos/instituciones) no cumplen (total o parcialmente) con las leyes, reglamentos y politicas que
conforman su Sistema Nacional de Salvaguardas (SNS). Estos son diferentes de los mecanismos de
queja y resolucién de conflictos, ya que los mecanismos de control de cumplimiento estan desti-
nados a hacer frente a cualquier incumplimiento de los requisitos establecidos en las salvaguar-
das. Los mecanismos de control de cumplimiento pueden ser de caracter administrativo o judicial,
pero deberdn tratar de proporcionar una via legal para abordar las cuestiones de incumplimiento.

Salvaguardas

No existe una definicidon universalmente aceptada de ‘salvaguardas’. Sin embargo, el término 'sal-
vaguardas' se ha utilizado tradicionalmente por las instituciones financieras como el Banco Mun-
dial para referirse a las medidas para prevenir y mitigar los dafios indebidos de las actividades de
inversién o desarrollo.* En este caso, las salvaguardas estan normalmente asociadas con un ‘enfo-
gue basado en los riesgos’, que supone llevar acabo las acciones de tasar y priorizar los riesgos de
acuerdo con una légica de ‘gestidn de riesgos’ econdmicamente eficiente.” Un proceso de gestion
de riesgos tiene como objetivo asegurarse contra el riesgo de un determinado tipo de actividad

! De conformidad con la traduccién oficial al espafiol de la decisién 1/CP.16 se utilizan el término ‘medidas’
REDD+ para referirse en espafiol a ‘REDD+ activities’ a las que se refieren el parrafo 70y 71.
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gue active un mecanismo de rendicidn de cuentas, establecido por una salvaguarda derivada de
una iniciativa.?

Por el contrario, un ‘enfoque basado en los derechos’ de las salvaguardas prioriza la proteccién de
los derechos individuales de aquellas personas afectadas.”

En el presente documento utilizamos el término ‘salvaguarda’ para referirnos a las Salvaguardas
REDD+ de la CMNUCC.

Sistema de Informacidn de Salvaguardas (SIS)

Entendemos el SIS como un sistema nacional en el que los paises REDD+ reportan a los actores
nacionales, a la comunidad internacional, y a los donantes sobre |la forma en la que se estdn cum-
pliendo los requisitos previstos en las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC.

Salvaguarda REDD+ de la CMNUCC

Para efectos de esta Guia, el término ‘Salvaguarda REDD+ de la CMNUCC’ se refiere al parrafo 2
del el Apéndice | de la decisién 1/CP.16 (el Acuerdo de Cancun). En nuestra opinion, la redaccién
de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC refleja obligaciones derivadas de los instrumentos in-
ternacionales, muchos de las cuales otorgan derechos sustantivos (incluidos los derechos de los
pueblos indigenas y de las comunidades locales). Las salvaguardas REDD+ de la CMNUCC difieren
de las salvaguardas ‘tradicionales’, ya que no estan vinculados a una institucién financiera, no in-
cluyen un conjunto de medidas de implementacion de las salvaguardas, y no se centran en la defi-
nicién de un comportamiento aceptable e inaceptable, en su lugar promueven e incluso exigen
mejoras que van mas allad del umbral minimo.

Esto sugiere que las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC suponen un enfoque basado en los dere-
chos en lugar de uno basado en los riesgos.

Considerando que las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC ‘deberian promoverse y respaldarse’ al
implementar las actividades y medidas REDD+, podriamos interpretar que todo actor involucrado
en la implementacién de las actividades y medidas REDD+ estd obligado al cumplimiento e imple-
mentacién de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, incluidos los gobiernos nacionales, los do-
nantes bilaterales, la sociedad civil, las instituciones financieras multilaterales y el sector privado.
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REDD+ es una estrategia internacional de mitigacién del cambio climatico que tiene como objetivo
reducir las emisiones de la deforestacién y la degradacion forestal en los paises con bosques tropi-
cales, apoyar el papel de la conservacién, la gestion sostenible de los bosques y el aumento de las
reservas forestales de carbono. REDD+ tiene como objetivos generales contribuir a la reduccién de
las emisiones globales de carbono provenientes de la deforestacion mediante la mejora de la go-
bernanza forestal a nivel nacional, y ofrecer incentivos financieros para detener o revertir la
pérdida de los bosques.

En diciembre de 2010, la décimo sexta Conferencia de las Partes (COP 16) de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC) celebrada en Cancun acordd un conjunto
de siete salvaguardas que apoyan la implementaciéon de REDD+ (en adelante, las Salvaguardas
REDD+ de la CMNUCC). Las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC tienen como objetivo no sélo mi-
tigar el riesgo de los impactos sociales y ambientales negativos de las medidas REDD+, sino tam-
bién el de promover activamente los beneficios que van mds alla de la reduccidon de emisiones de
carbono, tales como aumento de la seguridad en la tenencia de la tierra, el empoderamiento de
las partes interesadas por asegurar su participacion plena y efectiva y la mejora de la biodiversidad
y de la gobernanza forestal. Las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC esbozan un marco global de
principios sociales, medioambientales y de gobernanza, en el cual deberdn ser implementadas las
actividades y medidas REDD+. Al cumplir con lo contenido en dicho marco global, los paises
podran minimizar los riesgos planteados por las medidas REDD+, y aumentar la posibilidad de ob-
tener los beneficios de REDD+, tanto de carbono y como aquellos no relacionados con el carbono.

Los actores involucrados en el disefio, financiamiento e implementacién de las actividades y me-
didas REDD+ tendran que adoptar las medidas adecuadas que garanticen la implementaciéon, mo-
nitoreo y el reporte efectivo de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC. Una opcién que pueden
plantearse los paises para lograr lo anterior es mediante el disefio e implementacion de un Siste-
ma Nacional de Salvaguardas (SNS). Un SNS permitird definir la manera en la que se deberan ser
abordadas las Salvaguardas de forma coherente, y asegurara que todas las actividades y medidas
REDD+, dentro de un pais, estén cubiertas por las politicas de salvaguardas aplicables en todos los
ambitos, independientemente de la fuente de financiacidn o de la iniciativa. Esto ayudara a maxi-
mizar su eficacia, dara lugar a la reduccién de los costos de transaccidn, y se evitaran las duplica-
ciones o superposiciones de actividades. Asimismo, y lo mas importante, el desarrollo de un SNS
podria traducirse en mejoras en la gobernanza forestal, sobre todo si eleva la proteccion de los
derechos humanos y del medio ambiente a la altura de los estandares internacionalmente acep-
tados.

Sin embargo, para poder estar en condiciones de disefiar un SNS que asegure que las salvaguardas
REDD+ de la CMNUCC REDD+ sean abordadas y respetadas de manera efectiva, los paises necesi-
tan entender el contenido y conocer los elementos que componen a las Salvaguardas REDD+
CMNUCC. Actualmente, no existen guias legales sustantivas que ayuden a los paises a entender e
implementar las salvaguardas REDD+ de la CMNUCC o que los asista en el proceso de desarrollo
de un SNS.

Guia para la Implementacion de las Salvaguardas de REDD+ de la CMNUCC y para el De-
sarrollo de un SNS

La presente Guia tiene como objetivo ayudar en la comprensidon e implementacién de las Salva-
guardas REDD+ de la CMNUCC, y contribuir en el disefio y el desarrollo de un SNS. En particular,
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este informe proporciona orientacidn sustantiva para el desarrollo de los tres componentes prin-
cipales de un SNS:

(1) adopcién de las salvaguardas nacionales;
(2) medidas de implementacién de las salvaguardas; y
(3) medidas de cumplimiento.

A fin de adoptar salvaguardas a nivel nacional, que sean compatibles con las Salvaguardas REDD+
de la CMNUCC, es necesario contar con un entendimiento claro de los conceptos y objetivos pre-
vistos en la Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC. Conceptualmente, la redaccion y el contenido de
las Salvaguarda REDD+ de la CMNUCC hacen referencia a las medidas que ya son reguladas por las
disposiciones de los diversos instrumentos internacionales. Por lo tanto, a fin de estar en condi-
ciones de implementar de manera coherente las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC conforme al
derecho internacional, es necesario conocer el derecho internacional relevante y aplicable. El ana-
lisis interpretativo presentado en la Parte | de esta Guia puede aportar claridad sobre los concep-
tos de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, ya que el andlisis fue realizado con base en las
obligaciones internacionales existentes.

El simple reconocimiento o adopcion de las salvaguardas no basta para garantizar que las Salva-
guarda REDD+ de la CMNUCC estdn siendo abordadas y respetadas adecuadamente. Por lo tanto,
es fundamental definir e implementar las medidas especificas que lleven a las salvaguardas a la
practica. La Parte Il de esta Guia tiene como objetivo ayudar a comprender e identificar dichas po-
sibles medidas de implementacidn. Las medidas de implementacidn necesarias incluyen desde un
marco normativo (leyes, politicas y reglamentos), la existencia de procesos y procedimientos ade-
cuados que apoyen la implementacidon del marco normativo e instituciones que cuenten con un
mandato para implementar dichas medidas.

Ademas de lo anterior, los paises tendrdn que desarrollar un sistema que proporcione informacion
sobre la forma en la que estdn siendo abordadas y respetadas las Salvaguardas REDD+ de la
CMNUCC durante la implementacion de las acciones y medidas REDD+ (también conocido como
Sistema de Informacién sobre Salvaguardas, o SIS), asi como las medidas creadas para abordar las
cuestiones de cumplimiento. La Parte lll de esta Guia identifica los mecanismos de monitoreo, de
reporte, y de quejas y resolucidon de conflictos mas representativos bajo el derecho internacional
relevante y aplicable. Los mecanismos de monitoreo y de reporte derivados de diversos convenios
internacionales en los que los paises REDD+ son partes, pueden resultar de especial utilidad en el
desarrollo de un SNS y SIS, ya que los paises podran hacer uso de los sistemas existentes.

Este informe es el resultado de un analisis legal interpretativo de mas de 90 convenciones interna-
cionales y regionales, declaraciones no vinculantes, mecanismos voluntarios y jurisprudencia re-
gional. Cada uno de estos instrumentos fue seleccionado por su similitud tematica y/o conceptual
con la redaccién y con los objetivos de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC.

A continuacidn presentamos un breve resumen de las conclusiones producto del andlisis de las
Salvaguardas REDD+ CMNUCC:

La Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC requiere que los paises aseguren que las actividades
REDD+ sean compatibles con sus programas forestales nacionales, asi como con los convenios y
acuerdos internacionales sobre la materia. La Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC no requiere la
adopcidn de un nuevo compromiso. Por el contrario, se limita a reafirmar las obligaciones interna-
cionales existentes. Al asegurarse que las actividades REDD+ complementen o sean compatibles
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con los instrumentos internacionales relevante, los paises REDD+ tendran la oportunidad de im-
plementar las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC a través de los sistemas nacionales existentes
creados para cumplir los convenios y acuerdos internacionales. Los paises REDD+ tendran que re-
evaluar y potencialmente fortalecer sus sistemas nacionales mediante la promulgacién y/o el for-
talecimiento de las leyes, politicas e instituciones existentes a fin de garantizar que las Salvaguar-
das REDD+ de la CMNUCC sean abordadas y respetadas.

La Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC se enfoca en las estructuras nacionales de gobernanza
forestal, principalmente en lo relativo a la transparencia y la eficacia.

Las estructuras de gobierno ‘transparentes’ deberan: 1) otorgar el derecho de acceso a la informa-
cidn, especialmente a los grupos vulnerables como los pueblos indigenas y las comunidades fores-
tales locales; 2) asegurar que las instituciones sean capaces de rendir cuentas y prevenir la corrup-
cién, y que garanticen el acceso y la distribucién de informacién a los miembros del publico sobre
las cuestiones pertinentes; y 3) proporcionar informacién que promueva la sensibilizacién al publi-
co sobre el derecho de acceso a la informacién y la capacidad del publico para ejercer ese dere-
cho.

Generalmente, las caracteristicas de las estructuras de gobierno ‘efectivas’, incluyen: 1) la mejora
de las leyes y reglamentos relativos a la gobernanza y al uso sostenible de los bosques; 2) la parti-
cipacion del publico en la toma de decisiones relacionada con los bosques; 3) claridad en los dere-
chos de propiedad y posesién (tenencia de la tierra); 4) la distribucién equitativa de los beneficios;
y 5) la observancia efectiva de esas leyes. De igual forma, las estructuras de gobierno ‘efectivas’
significan contar con instituciones adecuadas y marcos administrativos, que incluyan procedimien-
tos judiciales o administrativos que prevean un recurso efectivo en caso que los derechos sean
violados, en especial para los pueblos indigenas. Asimismo, la gobernanza forestal ‘efectiva’ re-
quiere la prevencion de la corrupcién, y la disponibilidad de fondos suficientes para la proteccion y
conservacion de los bosques. Ademas, es necesaria la coordinacidn entre los sectores que afectan
a los bosques, asi como la integracion de las consideraciones sociales y medioambientales en los
procesos de toma de decisiones.

La Salvaguarda REDD+ (c) de la CMNUCC se enfoca claramente en la importancia de reconocer y
respetar los derechos de los pueblos indigenas y de las comunidades locales. De esta manera, las
actividades y medidas REDD+ deben ser implementadas de conformidad con el derecho interna-
cional relativo a los pueblos indigenas y a las comunidades locales, asi como con el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Estos derechos aplican tanto para el individuo como para el
grupo en su conjunto, e incluyen: 1) el derecho a la igualdad en el goce de los derechos humanos
internacionalmente reconocidos; 2) el respeto y la proteccién de los derechos relacionados con la
tenencia de la tierra, (incluyendo el derecho positivo, consuetudinario y las normas tradicionales)
y el uso de los recursos naturales; 3) el derecho a la libre determinacién de los pueblos; y 4) el
respeto a la no discriminacion; 5) la distribucién de beneficios; y 6) la participacidn, el consenti-
miento Libre, Previo e Informado (CLPI); y 7) el respeto al conocimiento y las practicas tradiciona-
les.

La Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC requiere la participacion plena y efectiva de las partes
interesadas pertinentes. De acuerdo con los instrumentos juridicos internacionales, la participa-
cidon plena y efectiva generalmente estd asociada con el reconocimiento y la aplicacion de los de-
rechos procesales (también conocidos como derechos de acceso), tales como el acceso a la infor-
macion, a la participacion y a la justicia. A fin de implementar esta salvaguarda, serd necesario
crear un entorno propicio para que las personas ejerzan sus derechos procesales. Esto incluye: 1)
la identificacion y notificacion de las personas, individuos y grupos que puedan ser afectados, lo
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mas temprano posible; 2) la difusidn activa de la informacién pertinente a todos los niveles, de
manera oportuna, accesible y culturalmente apropiada; 3) la promocién, sensibilizacion y fortale-
cimiento de las capacidades para la participacion; 4) la existencia de mecanismos que aseguren
que las opiniones pueden ser comunicadas a los responsables de formular politicas; y 5) los meca-
nismos que garanticen el acceso a la justicia para los casos en los que no se permita la participa-
cion.

En este contexto, entendemos el término "partes interesadas pertinentes" como aquel que inclu-
ye a todos los miembros del publico que puedan resultar afectados por una decision especifica.
Ademas, la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC reconoce especificamente a los pueblos indige-
nas y comunidades locales, y la necesidad de brindarles un trato distinto al de las otras partes re-
levantes, en virtud de que son mas vulnerables a ser excluidos de los procesos de toma de deci-
siones.

La Salvaguarda REDD+ (e) de la CMNUCC tiene por objeto garantizar la integridad del medio am-
biente a lo largo de la implementacion de REDD+. De acuerdo con esta salvaguarda, las actividades
REDD+ deben ser compatibles con la conservacidon de los bosques naturales y con la diversidad
bioldgica. En concreto, las actividades REDD+ no deben ser usadas para la conversion de los bos-
gues naturales. Asimismo, deberd incentivarse la proteccidn de los bosques naturales y sus servi-
cios ambientales. Las acciones que contribuyen a la conservacién de los bosques naturales y la
diversidad bioldgica son: 1) la identificacién, mapeo y monitoreo de los bosques naturales y la di-
versidad bioldgica; 2) la regulacidn de los temas relativos a la biodiversidad; y 3) el apoyo a la in-
vestigacion sobre la conservacion de los bosques naturales y la diversidad bioldgica; 4) desarrollo
de actividades tendientes a la sensibilizacion de dichos temas; y 5) la integracion de los asuntos
relativos a la diversidad biolégica dentro de otros sectores nacionales. Las actividades REDD+ de-
ben también promover la mejora de los beneficios ambientales y sociales, como los servicios am-
bientales y ecosistémicos, y de los medios de subsistencia.

La Salvaguardas REDD+ (f) y (g) de la CMNUCC requieren a los paises REDD+ que adopten medidas
para hacer frente a los riesgos de reversion, asi como para reducir el desplazamiento de las emi-
siones. La mayor parte del contenido de ambas salvaguardas esta enfocado a temas técnicos y es-
pecificamente a REDD+, por lo tanto las salvaguardas no se ven directamente reflejadas en las
obligaciones internacionales existentes. Sin embargo, existen una serie de medidas sociales y am-
bientales que pueden ayudar a asegurar que no existan fugas de carbono, y que las reducciones
sean duraderas. Algunos ejemplos incluyen: 1) la promocion del uso y la gestion sostenibles de los
bosques; 2) la planificacidén responsable; 3) la sensibilizacién publica; 4) el fortalecimiento de la
gobernanza institucional y los marcos regulatorios; y 5) garantizar la participacion y distribucion
equitativa de beneficios sostenibles de REDD+. La cooperacidn internacional en la implementacion
de estas medidas es muy importante, ya que las reducciones de un pais fronterizo pueden resultar
en una fuga de emisiones transfronteriza.
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La degradacion y la deforestacién de los bosques tropicales del mundo son, en conjunto, respon-
sables por la emisidon de 2.200 a 6.600 millones de toneladas métricas de equivalente de diéxido
de carbono (MtCO,e) por afio, o alrededor del 4 a 14 por ciento de las emisiones globales.” Por tal
motivo, la lucha contra la destruccidn de los bosques tropicales es fundamental en cualquier es-
fuerzo concertado para combatir el cambio climatico.

La Reduccién de Emisiones por Deforestacion y Degradacion de Bosques (REDD+) es una politica
climdtica internacional que tiene como objetivo contribuir a la reduccién de las emisiones de car-
bono mediante la creacién de incentivos para la conservacion, la gestidn sostenible de los bosques
y el aumento de las reservas forestales de carbono en los paises con bosques tropicales.®

REDD+ fue creado partir de una propuesta de Papua Nueva Guinea y Costa Rica de crear un
mecanismo para Reducir las Emisiones Derivadas de la Deforestacidn en los paises en desarro-
llo, presentada en la décimo primera Conferencia de las Partes (COP 11) de la Convencidn
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC) en Montreal, Canada. La
propuesta ofrecia la oportunidad de reducir las emisiones de Gases de Efecto Invernadero
(GEI) al mismo tiempo que proporcionaba incentivos para proteger y conservar los bosques
tropicales.” El Plan de Accién de Bali reconocié la propuesta como una opcién de mitigacion
del cambio climatico, estableciendo asi las bases para las negociaciones sobre REDD+. Esta
decisién fue precedida por decisiones ulteriores acordadas en Cancun, Durban y Doha.?

La Necesidad de las Salvaguardas REDD+

A medida que avanzan las discusiones sobre REDD+ en la CMNUCC, se ha reconocido que la im-
plementacion de REDD+ puede plantear riesgos ambientales y sociales significativos, asi como una
oportunidad para promover los beneficios multiples. Los beneficios potenciales incluyen la pro-
mocién de la conservacion de la biodiversidad y el aseguramiento de la prestacion de los servicios
ecosistémicos, que incluyen la regulacién del agua, la produccién de la madera, el control de la
erosién y el suministro de productos forestales no maderables.’ Asimismo, REDD+ puede dar lu-
gar a la obtencién de beneficios sociales, como la mejora de la gobernanza, de los medios de sub-
sistencia y la aclaracién de la tenencia de la tierra.'® Los posibles riesgos que presenta REDD+ in-
cluyen, entre otros, la apropiacidn tierras de los pueblos indigenas y de las comunidades locales
(desplazamiento involuntario),™ otras violaciones a los derechos humanos, y la pérdida de la bio-
diversidad. **

De no abordarse correctamente las deficiencias en la gobernanza nacional forestal, o de no mitigar
el riesgo de los efectos sociales negativos de las actividades y medidas REDD+, podria impedirse el
logro de los objetivos a largo plazo de REDD+ de reducir de manera sostenible las emisiones de
GEI provenientes de la deforestacion y degradacion de los bosques, asi como de obtener otros be-
neficios.
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A fin de hacer frente a estas preocupaciones y de promover eficientemente los multiples benefi-
cios que REDD+ podria lograr, las Partes de la CMNUCC acordaron siete salvaguardas, en lo sucesi-
vo, las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC (véase el cuadro 1).

‘Salvaguarda’ es un término que encontramos comunmente en el lenguaje de las instituciones fi-
nancieras, como el Banco Mundial, el cual se refiere a las salvaguardas como a las medidas para
prevenir y mitigar los dafios indebidos de las actividades de inversién o desarrollo.”* Las salva-
guardas del Banco Mundial tienen un ‘enfoque basado en los riesgos’, que supone llevar acabo las
acciones de tasar y priorizar los riesgos de acuerdo con una légica de ‘gestién de riesgos’ econé-
micamente eficiente.”” Un proceso de gestion de riesgos tiene como objetivo asegurarse contra el
riesgo de un determinado tipo de actividad que active un mecanismo de rendicién de cuentas,
establecido por una salvaguarda de la iniciativa.'

Por el contrario, un ‘enfoque basado en los derechos’ de las salvaguardas prioriza la proteccion de
los derechos individuales de aquellas personas afectadas."’ La redaccién de las Salvaguarda REDD+
de la CMNUCC se enfoca en las obligaciones derivadas de los instrumentos internacionales, mu-
chas de las cuales otorgan derechos sustantivos (incluidos los derechos de los pueblos indigenas y
las comunidades locales), en lugar de enfocarse en las condicionalidades financieras. Esto indica
gue las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC adoptan un enfoque basado en los derechos, en lugar
uno basado en los riesgos. Esta interpretacion nos lleva a concluir que las Salvaguardas REDD+ de
la CMINUCC van mas alld de la mera garantia de que las inversiones no causaran algun dafio a la
gente y a los ecosistemas vulnerables, sino que ademas requieren acciones positivas para hacer
efectivos los derechos comprendidos en ellas, especialmente los derechos de los pueblos indige-
nas.

Este informe utiliza el término ‘salvaguarda’ para referirse a las salvaguardas REDD+ de la
CMNUCC.

De igual forma, las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC se distinguen de las salvaguardas tradicio-
nales por el hecho de que las primeras no se enfocan en la definicién de un comportamiento
aceptable e inaceptable, sino que promueven e incluso requieren mejoras que van mas alla de un
umbral minimo. De hecho, el Acuerdo de Cancun refleja la intencidn de las partes de perseguir los
beneficios al llevar a cabo las medidas REDD+, tales como mejorar las cuestiones de la tenencia de
tierras, la proteccion de la biodiversidad y de otros servicios ecosistémicos, la mejora de la gober-
nanza forestal y el empoderamiento de las partes interesadas, al asegurar su participacién, entre
otras cosas.'®
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Cuadro 1: Salvaguardas REDD+ de la cMNucc®

(a) La complementariedad o compatibilidad de las medidas con los objetivos de los programas forestales na-
cionales y de las convenciones y los acuerdos internacionales sobre la materia;

(b) Latransparencia y eficacia de las estructuras de gobernanza forestal nacional, teniendo en cuenta la legis-
lacion y la soberania nacionales;

(c) Elrespeto de los conocimientos y los derechos de los pueblos indigenas y los miembros de las comunida-
des locales, tomando en consideracion las obligaciones internacionales pertinentes y las circunstancias y la
legislacion nacionales, y teniendo presente que la Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado la
Declaracion de las Nacion es Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas;

(d) La participacion plenay efectiva de las partes interesadas, en particular, la de los pueblos indigenas y las
comunidades locales, en las acciones mencionadas en los parrafos 70y 72 de la presente decision;*°

(e) La compatibilidad de las medidas con la conservacién de los bosques naturales y la diversidad bioldgica,
velando por que las que se indican en el parrafo 70 de la presente decision no se utilicen para la conversién
de bosques naturales, sino que sirvan, en cambio, para incentivar la proteccién y la conservacion de esos
bosques y los servicios derivados de sus ecosistemas y para potenciar otros beneficios sociales y ambientales;
(f) Acciones para hacer frente a los riesgos de reversion;

(g) Acciones para reducir el desplazamiento de emisiones.

La redaccién de las salvaguardas REDD+ de la CMNUCC y asi como los textos de orientacién cons-
tituyen un marco internacional de principios medioambientales, sociales y de gobernanza, bajo el
cual deberan ser implementadas cualquier actividad relacionada con REDD+.?! Los paises al actuar
dentro de este marco podran minimizar los riesgos planteados por las medidas REDD+, al mismo
tiempo que podran, maximizar las posibilidades de obtener los beneficios que ofrece REDD+, tan-
to de carbono y como los no relacionados a la reduccién de carbono.

Una parte integral de dicho Marco es la Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC, la cual requiere
que las medidas REDD+, entre otras, complementen o sean compatibles con los instrumentos in-
ternacionales sobre la materia que los paises REDD+ hayan firmado, ratificado o acordado. Al
hacer referencia a los instrumentos internacionales, la salvaguarda no sdlo se refiere a aquellos
relacionados con el medio ambiente, sino también aquellos que involucren los derechos humanos
y los derechos de los pueblos indigenas. Es importante sefalar, que el hecho de garantizar la com-
patibilidad con los instrumentos internacionales relevantes no debera ser visto como un requisito
adicional que los paises REDD+ deben cubrir a fin de implementar REDD+. Por el contrario, debera
ser visto como una forma de implementar las obligaciones internacionales existentes a las cuales
los paises que ya se han comprometido con anterioridad.

La Responsabilidad de Implementar las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC vy los Siste-
mas de Informacion de Salvaguardas

El Acuerdo de Cancln sefiala que las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC ‘deben ser promovidas y
respetadas’ al implementar las acciones y medidas REDD+.” Segun la manera en la que esta re-
dactada esta disposicion, podria interpretarse que todo actor involucrado en la implementacion
de las acciones y medidas REDD+ esta obligado al cumplimiento e implementacién de las Salva-
guardas REDD+ de la CMNUCGC, incluidos los gobiernos nacionales, los donantes bilaterales, la so-
ciedad civil, las instituciones financieras multilaterales y el sector privado.
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Adicionalmente, los gobiernos de los paises que lleven a cabo las medidas REDD+ son responsa-
bles de reportar la manera en la que las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC estan siendo aborda-
das y respetadas, en todas las fases de REDD+, mediante la presentacién de informacién a través
de un Sistema de Informacién de Salvaguardas nacional (en lo sucesivo SIS).”

El Vinculo entre la Implementacién de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC y los Pa-
gos por Medidas Basadas en Resultados

Una ultima e importante consideracion se refiere al financiamiento de las medidas REDD+ basado
en resultados. La decisidon de Durban vincula el financiamiento de REDD+ con la implementacion
efectiva de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, al declarar que las Partes que sean paises en
desarrollo podran ‘obtener y recibir financiamiento basado en los resultados’ sélo si han imple-
mentado un SIS.** Seguin la manera en la que esta redactada esta disposicién, nuestra interpreta-
cién es que, a fin de poder participar en un futuro mecanismo de la CMNUCC para REDD+, los pai-
ses involucrados en la implementacién de las medidas REDD+ deberan ser capaces de demostrar
gue han abordado y respetado las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, y los requisitos/guias rela-
cionados.”” De no hacerlo, estos paises seran excluidos de cualquier mecanismo que surja de las
negociaciones de la CMNUCC sobre REDD+.

A la luz de las consideraciones sefialadas, sera de vital importancia que los paises adopten las me-
didas adecuadas a fin de garantizar la implementacion y el reporte efectivo de las Salvaguardas
REDD+ de la CMNUCC. Una opcidon que podrian plantearse, a fin de lograr lo anterior, es mediante
el disefio y la implementaciéon de un Sistema Nacional de Salvaguardas (SNS). Un SNS permitira
definir la manera en la que se deben abordar las salvaguardas de forma coherente, y asegurara
que todas las acciones y medidas REDD+, dentro de un pais, sean cubiertas por politicas de salva-
guardas aplicables en todos los ambitos, independientemente de la fuente de financiacion o de la
iniciativa. Esto ayudara a maximizar su eficacia, dara lugar a la reduccion de los costos de transac-
cién, ademas de evitar las duplicaciones o superposiciones de actividades. Asimismo, y lo mas
importante, el desarrollo de un SNS podria traducirse en mejoras en la gobernanza forestal, sobre
todo si eleva la proteccion de los derechos humanos y del medio ambiente a la altura de los
estandares internacionalmente aceptados.

A fin de estar en condiciones de disefiar un SNS que asegure que las salvaguardas REDD+ de la
CMNUCC REDD+ son abordadas y respetadas de manera efectiva, los paises necesitan contar con
un entendimiento claro de los conceptos y objetivos previstos en la Salvaguardas REDD+ de la
CMNUCC. Actualmente, no existen guias legales sustantivas que ayuden a los paises a entender e
implementar las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC o que los asista en el proceso de desarrollo
de un SNS. Ademds, existe la impresidn de que la redaccidn de las Salvaguarda REDD+ de la
CMNUCC es demasiado ambigua, y que crea nuevas obligaciones de caracter oneroso para poder
participar en REDD+.

La presente Guia tiene como objetivo ayudar en la comprensidon e implementacién de las Salva-
guarda REDD+ de la CMNUCC, y contribuir en el disefio y desarrollo de un SNS. Los objetivos es-

pecificos de esta Guia se identificaran a continuacion.

Es importante destacar que, en nuestro entendimiento, un SNS estara formado por tres principa-
les componentes:
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a. Adopcion de salvaguardas nacionales: los paises tendran que definir el conjunto de salva-
guardas que seran aplicables a nivel nacional. Los paises podrian considerar la adopcién
de las Salvaguarda REDD+ de la CMNUCC como marco, a fin de asegurar su elegibilidad
bajo cualquier esquema de la CMNUCC, y podran llevar a cabo una interpretacidon nacional
de las Salvaguarda REDD+ de la CMNUCC a través de un proceso, que involucre la partici-
pacion de las multiples partes interesadas, y que sea compatible con las obligaciones in-
ternacionales del pais, las leyes nacionales y los objetivos politicos;

b. Medidas de implementacidn de las Salvaguardas: el simple reconocimiento o la adopcion
de las salvaguardas no basta para garantizar su implementacién efectiva. Por lo tanto, sera
fundamental contar con las medidas de implementacidon adecuadas. Los paises tendran
qgue evaluar qué tipo de medidas de implementacidn serdn necesarias para cumplir con
las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, y de ser necesario, deberan reforzar o adaptar sus
leyes, politicas e instituciones para que REDD+ y las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC
sean aplicables.

c. Maedidas de cumplimiento: los aspectos de cumplimiento del sistema se refieren a aque-
llos que permiten el monitoreo y reporte transparente, que abordan la resolucién de con-
flictos, y hacen frente a cualquier incumplimiento de los requisitos establecidos en las sal-
vaguardas. A fin de garantizar la consistencia con la CMNUCC, se deberan considerar los
lineamientos proporcionados por la CMNUCC relativos al desarrollo de un Sistema de In-
formacidn de Salvaguardas (SIS).

Esta Guia tiene como objetivo contribuir al desarrollo de los tres componentes de un SNS identifi-
cados anteriormente. La presente Guia no asesora sobre el disefio de un marco para el SNS; mas
bien, estd enfocada en proporcionar orientacién sustantiva para su desarrollo. Los paises REDD+
tendran que definir un marco adecuado que vaya de acuerdo a sus circunstancias nacionales.”
Asimismo, es importante destacar que esta Guia no pretende promover REDD+ per se, sino que
tiene la intencidon de promover la aplicacién efectiva de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC
bajo la iniciativa.

La presente Guia tiene como objetivos:
a. Contribuir en la Adopcién de Salvaguardas en el Ambito Nacional

A fin de estar en condiciones de adoptar salvaguardas a nivel nacional que sean compatibles con
las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, es necesario contar con un claro entendimiento de los
conceptos y objetivos comprendidos en las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC. La presente Guia
tiene como objetivo ayudar a los diversos actores (por ejemplo, los gobiernos, la sociedad civil, los
pueblos indigenas, las comunidades locales, el sector privado), que participan en las medidas
REDD+, a entender el marco conceptual (conceptos y objetivos) de las Salvaguardas REDD+ de la
CMNUCGC, asi como las obligaciones legales internacionales vinculadas a ellas.

La Parte | de este informe presenta un analisis juridico de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC,
en la que se utiliza al derecho internacional relevante y aplicable como apoyo para aclarar su con-
tenido conceptual y sus objetivos. Cada Salvaguarda REDD+ de la CMNUCC es analizada y desglo-
sada en sub-elementos a fin de proporcionar una mayor claridad en su interpretacion. El alcance
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de esta seccion esta limitado al analisis juridico y a la interpretacion de las Salvaguarda REDD+ de
la CMNUCC, y no proporciona recomendaciones para su implementacion. En el siguiente inciso (b)
se examina como esta Guia tiene como objetivo contribuir al desarrollo y fortalecimiento de las
medidas de implementacién.

b. Contribuir al Desarrollo/Fortalecimiento de las Medidas de Implementacion de las Sal-
vaguardas

Como se mencioné anteriormente, el simple reconocimiento o la adopcién de salvaguardas no
basta para garantizar su implementacién efectiva. Por lo tanto, sera fundamental contar con me-
didas de implementacién adecuadas. La presente Guia tiene como objetivo ayudar a los distintos
actores que participan en las medidas REDD+ en la comprension y la identificacién de las posibles
medidas de implementacion. Estas medidas incluyen un marco normativo (politicas, leyes y re-
glamentos) que convierta a las salvaguardas en operativas, la existencia de procesos y procedi-
mientos adecuados que apoyen al marco normativo y las instituciones con mandato para imple-
menten dichas medidas.

La parte Il de esta Guia se basa en el andlisis juridico y en la interpretacion de las Salvaguardas
REDD+ de la CMNUCC realizados en la Parte |, e identifica las posibles medidas de implementa-
cion, mismas que son compatibles con las obligaciones internacionales de los paises REDD+. Las
medidas de implementacién previstas en la Parte Il no constituyen una lista exhaustiva, sino que
estan destinados a ayudar a los distintos actores en la identificacién y definicion de las medidas
especificas de implementacion.

c. Contribuir en el Desarrollo de un Sistema de Cumplimiento (i.e. Mecanismos de monito-
reo, reporte, queja y resolucion de conflictos, y mecanismos de control)

La Parte lll de esta Guia identifica los mecanismos de monitoreo, reporte, quejas y resolucion de
conflictos mads relevantes bajo el derecho internacional relevante y aplicable. Los mecanismos de
monitoreo y reporte derivados de los diversos convenios internacionales en los que los paises
REDD+ son partes, pueden resultar de especial utilidad en el desarrollo de un SNS y SIS, ya que los
paises podran hacer uso de los sistemas existentes.
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Como base para el andlisis interpretativo presentado en este informe, utilizamos un nimero selec-
to de instrumentos internacionales relevantes y aplicables. Mdas de 90 instrumentos juridicos in-
ternacionales fueron revisados (véase el anexo). Estos incluyen acuerdos multilaterales, convenios
internacionales y regionales, declaraciones no vinculantes, mecanismos voluntarios y jurispruden-
cia regional y nacional.

La seleccion de los instrumentos fue hecha con base en su relevancia tematica, y su semejanza
con la redaccidn empleada en las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC. Una gran cantidad de ins-
trumentos internacionales, ratificados por la mayoria de los paises REDD+, son se asemejan a los
temas y a la redaccion de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, abarcando temas de derechos
humanos, medio ambiente y objetivos de la gobernanza. Ademas, es importante destacar que la
Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC requiere que las actividades REDD+ complementen o sean
compatibles no sélo con los programas forestales nacionales existentes, sino también con los ins-
trumentos internacionales sobre la materia que los paises REDD+ hayan firmado, ratificado o
acordado. Los instrumentos sobre la materia, no sélo se refieren a aquellos relacionados con el
medio ambiente, sino también a aquellos relativos a los derechos humanos y los derechos de los
pueblos indigenas.

Como esta Guia demostrard, la Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC no crean nuevas obligaciones
o requisitos adicionales que los paises REDD+ deben cumplir a fin de implementar REDD+. De
hecho, las Salvaguardas reflejan los compromisos existentes contenidos en varios instrumentos
juridicos internacionales relevantes y aplicables. Los instrumentos internacionales relevantes y
aplicables a los paises REDD+ son identificados en las tablas incluidas al final de presente Informe.

La decision de incluir declaraciones juridicamente no vinculantes, mecanismos voluntarios y con-
venciones en las que los paises REDD+ no son Parte (como el Convenio de Aarhus) fue tomada de-
bido a que dichos instrumentos proporcionan claridad adicional a un nimero de conceptos am-
plios y poco definidos, tales como ‘transparencia’ y ‘participacion’, ya que algunos ambitos criticos
de nuestro andlisis no estan cubiertos por instrumentos vinculantes aplicables. Sin embargo, la
seccion que contiene el andlisis interpretativo sefiala claramente los instrumentos utilizados.

Debido a que nuestro analisis fue realizado con el fin de aclarar el contenido y significado de las
Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, nuestro enfoque en la revisidon del derecho internacional re-
levante ha sido el de examinar la redaccién contenida en ellos Unicamente con fines de orienta-
cién. Por lo que no llevamos a cabo una evaluacién critica de los instrumentos analizados.

Nuestro analisis en la Parte | de esta Guia ha sido desglosado en virtud de un marco de referencia
basico en el que presentamos los elementos o consideraciones clave de cada salvaguarda. Las
medidas de implementacién identificadas en la Parte Il fueron clasificadas en una estructura simi-
lar pero no idéntica a la Parte .

El marco de referencia fue elaborado con base a la redaccién empleada en las Salvaguardas
REDD+ de la CMNUCC y fue ampliado a fin de incluir varios sub elementos que aclaran algunos
conceptos. Consideramos a estos componentes como esenciales y necesarios en cualquier esfuer-
zo nacional para la implementacién de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC. El marco de refe-
rencia basico que hemos identificado con los elementos clave de cada salvaguarda REDD+ de la
CMNUCC es el siguiente:
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Salvaguarda REDD+ A de la CMINUCC:

A. Complementariedad o compatibilidad con los objetivos de los programas forestales nacionales
B. Complementariedad o compatibilidad con los objetivos de los convenios y acuerdos internacionales relevantes

Salvaguarda REDD+ B de la CMNUCC:

A. ‘Transparencia’, que comprende:
i.  Derecho al acceso a la informacién
ii.  Rendicién de cuentas
B. Gobernanza forestal ‘Efectiva’, que comprende:
i Marcos legales e institucionales adecuados
ii.  Participacion en los procesos de toma de decisiones que afecten al medio ambiente
iii.  Acceso adecuado a la justicia
C. Teniendo en cuenta la legislacidn nacional y la soberania
i.  Teniendo en cuenta la soberania
ii.  Teniendo en cuenta la legislacion nacional

Salvaguarda REDD+ C de la CMNUCC:

A. Definicidn de pueblos indigenas, miembros de las comunidades locales y conocimiento
i Pueblos indigenas
ii.  Comunidades locales
iii. Conocimientos
B. Los derechos de los pueblos indigenas y miembros de las comunidades locales segun el derecho internacional
i No discriminacion
ii.  Autodeterminacion
iii.  Derechos asociados con la cultura
iv.  Tenencia colectiva de la tierra
V. Distribucion de los beneficios
vi. Derechos procesales

Salvaguarda REDD+ D de la CMNUCC:

A. El Entendimiento de 'Participacién Plena y Efectiva'
B. La Creacion de un Entorno Propicio para la Participacidn Efectiva
i Acceso adecuado a la informacion
ii. Implementacién de los mecanismos de participacién
iii.  Mecanismos de resolucion de conflictos
C. La Participacion Efectiva de los Pueblos Indigenas y las Comunidades Locales
i La Creacién de un Entorno Propicio
ii. Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI)

Salvaguarda REDD+ E de la CMINUCC:

A. Lano conversion de los bosques naturales
i Definicion de bosques naturales, diversidad bioldgica y servicios ecosistémicos
ii. Prohibicién de la conversion de bosques naturales
B. La proteccién y conservacion de los bosques naturales y la biodiversidad bioldgica
i Medidas generales para proteger los bosques naturales y la biodiversidad
ii. Medidas para potenciar otros beneficios

Salvaguardas REDD+ F & G de la CMNUCC:

A. Antecedentes sobre los conceptos de Reversidn y el Desplazamiento
i Reversion
ii. Fuga
B. Monitoreo y Evaluacion
C. Principios de derecho internacional aplicables
i Uso sostenible de los recursos naturales
ii. Principio de precaucion
iii. Cooperacién internacional
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La Parte | de este informe presenta una interpretacion juridica de cada una de las Salvaguardas
REDD+ de la CMNUCC, de conformidad con el derecho internacional, los tratados y los acuerdos.
El objetivo de esta seccidn es proporcionar claridad y orientacién sobre la formulacién amplia en
la estan redactadas los objetivos de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC; y por lo tanto, apoyar
a los agentes gubernamentales y no gubernamentales en el desarrollo de una interpretacion na-
cional de las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC.

La siguiente seccidn se divide en subsecciones del andlisis interpretativo del texto legal para cada
Salvaguarda REDD+ de la CMNUCC, de manera que el analisis esta desglosado en los diferentes
conceptos, haciendo referencia a cada uno de los instrumentos internacionales utilizados. El anali-
sis interpretativo sigue el marco de referencia bdsico previsto en el apartado de metodologia de
esta Guia.

La redaccidn de la Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC es: “La complementariedad o compatibi-
lidad de las medidas con los objetivos de los programas forestales nacionales y de las conven-
ciones y los acuerdos internacionales sobre la materia.”

A fin de comprender e interpretar la Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC, es necesario examinar
los dos conceptos principales que la integran, asi como sus implicaciones:

A. Las actividades REDD+ deben complementar o ser compatibles con los objetivos de los
programas forestales nacionales

B. Las actividades REDD+ deben complementar o ser compatibles con los objetivos de las
convenciones y los acuerdos internacionales

La Organizacion de la Alimentacién y la Agricultura (FAO por sus siglas en inglés) define a los Programas
Forestales Nacionales (PFN) como los:

“Marcos generales de politica forestal que debian abordar con un criterio intersectorial am-
plio en todas las etapas, incluida la de formulacion de politicas, estrategias y planes de ac-
cion, asi como las de ejecucion, supervision y evaluacion.””’

Segun la FAQ, los PFN contienen la politica forestal (y las politicas relacionadas con los bosques) que, a
su vez, determina y guia:

o lalegislacidn forestal (y las leyes relacionadas con los bosques);
o el marco institucional o el mecanismo de gobernanza para la aplicacién; y

25



o las estrategias, los programas y los planes de accidn para la aplicacion de la
politica forestal.

Por lo tanto, nuestra interpretacion de éste elemento de la Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC es que
los paises que deseen abordar y respetar la Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC deberan utilizar o ba-
sarse en las estructuras existentes a fin de que las medidas REDD+ complementen o sean compatibles
con los PFN.
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Las Salvaguardas REDD+ de la CMINUCC reflejan derechos humanos, obligaciones ambientales y de go-
bernanza, asi como compromisos previamente acordados en diversos instrumentos internacionales a los
cuales los paises REDD+ son parte. Incluso antes de los Acuerdos de Cancun, en el marco de la CMNUCC,
como resultado de los debates derivados del Plan de Accién de Bali, los paises reconocieron que las acti-
vidades para reducir las emisiones derivadas de la deforestacién y la degradacién forestal en los paises en
vias de desarrollo "puede generar beneficios conexos y complementar los fines y objetivos de otras con-

venciones y acuerdos internacionales pertinentes" .22

La Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC reafirma la relacion entre los objetivos REDD+ y los de los con-
venios y acuerdos internacionales. La Decision 1/CP.16 afirma que todos los actores deben ‘promover y
respaldar’®® las Salvaguardas REDD+ de la CMINUCC, incluyendo la Salvaguarda (a), misma que requiere
gue las actividades REDD+ complementen o sean compatibles con los instrumentos internacionales so-
bre la materia. Los paises REDD+ también deben demostrar que estan ‘abordando y respetando’® todas
las salvaguardas, a través del SIS, lo cual en este caso, sera necesario que los paises que demuestren que
las medidas REDD+ han sido implementadas mediante el cumpliendo los compromisos contraidos en
virtud de los instrumentos internacionales pertinentes.

Esto significa que la Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCC ademas de garantizar que las medidas para
implementar REDD+ sean realizadas de forma que compatible con las obligaciones internacionales, la
Salvaguarda REDD+ (a) de la CMINUCC representa una oportunidad para los paises REDD+ de garantizar
un mejor cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Esto supone la necesidad de reconocer y
tomar medidas para complementar adecuadamente y ser coherentes con los convenios y acuerdos in-
ternacionales pertinentes y aplicables. Por lo tanto, los paises que lleven a cabo medidas REDD+ deberan
identificar claramente los convenios y acuerdos internacionales aplicables y pertinentes, y analizar en qué
medida la propuesta de actividades REDD+ complementan o son compatibles con los convenios y acuer-
dos internacionales identificados.

Es importante hacer notar, que el hecho de garantizar la coherencia de las medidas REDD+ con los ins-
trumentos internacionales pertinentes no debe ser visto como un requisito adicional que los paises de-
ben cumplir a fin de implementar REDD+. La consideracion de estos instrumentos internacionales ayu-
dard a los paises a alinear las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC con sus actuales compromisos y aspira-
ciones relativos a las reformas de gobernanza necesarios para la gestion sostenible de sus bosques, segiin
lo indicaron al ratificar los instrumentos internacionales sobre la materia. Al garantizar dicha coherencia,
los paises REDD+ podran de implementar las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC sobre la base de un
sistema nacional existente desarrollado para cumplir con los instrumentos internacionales pertinentes.

La redaccion de la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC es: “La transparencia y eficacia de las
estructuras de gobernanza forestal nacional, teniendo en cuenta la legislacion y la soberania
nacionales”
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La interpretacidn de esta Salvaguarda requiere la definicion de los conceptos de gobierno ‘trans-
parente’ y ‘eficaz’ a nivel nacional. En nuestro analisis abordamos por separado los términos
‘transparente’ y ‘eficaz’, tal y como aparecen en el derecho internacional y regional, en los instru-
mentos juridicamente no vinculantes (soft law),* en la jurisprudencia regional, y en una serie de
documentos tematicos e interpretativos. El tercer concepto de la Salvaguarda REDD+ (b) de la
CMNUCC que sera analizado se refiere al requisito de "tener en cuenta la legislacion y la soberania
nacional."

Nuestro analisis de la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC se desglosa de acuerdo a los concep-
tos presentados en el siguiente marco de referencia, con el apoyo de tres tablas que presentan las
disposiciones del derecho internacional pertinentes para la interpretacion de la salvaguarda:

A. ‘Transparencia’, que comprende:

i. Elderecho al acceso a la informacion
ii. Larendicion de cuentas

B. Gobernanza forestal ‘efectiva’, que comprende:

i. Marcos legales e institucionales apropiados

ii. La participacién en los procesos de toma de decisiones que afecten al medio
ambiente

iii. Elacceso adecuado a la justicia

C. Teniendo en cuenta la legislacion nacional y la soberania

i. Teniendo en cuenta la soberania
ii. Teniendo en cuenta la legislacién nacional

(i) El Derecho al Acceso a la Informacion

Las convenciones internacionales y regionales que explicitamente se refieren al derecho de acceso
a la informacién son aquellos instrumentos relacionadas con la gobernanza ambiental asi como
con la corrupcién en los cargos publicos.*

A fin de comprender el contenido de la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC, es importante es-
tudiar con mayor detalle el hecho de que el acceso a la informacidn se refiere a un derecho del
publico®® a acceder® a la informacién,® que se encuentra en poder de las autoridades,* relevan-
te para los procesos relacionados con los bosques.

Las fuentes relevantes del derecho internacional se refieren especificamente al derecho del publi-
co a acceder a la informacion existente mediante la solicitud previa,37 asi como al deber de reca-
bar y difundir la informacion, también conocido como el deber de la difusion activa de la informa-
cion.®
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El deber de la difusién activa de la informacidn ha sido definida como el deber de "ofrecer al
publico la maxima cantidad de informacion de forma proactiva, por lo menos en lo que se refiere a
(i) la estructura del Estado; vy (i) la informacidn necesaria para el ejercicio de otros derechos."* En
este sentido, la Organizacidn de las Naciones Unidas (ONU), la Organizacién de Estados America-
nos (OEA), la Organizacidn para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) y el Relator Espe-
cial para la Libertad de Expresidn especificaron en su Declaracién Conjunta de 2004, que "[l]as au-
toridades publicas deberan tener la obligacién de publicar de forma dindmica, incluso en la ausen-
cia de una solicitud, toda una gama de informacion de interés pL’Jinco."40

De igual forma, el Comité Juridico Interamericano sobre Principios sobre el Derecho de Acceso a la
Informacion establecié que:

“[l]Jos drganos publicos deben difundir informacion sobre sus funciones y actividades —
incluyendo su politica, oportunidades de consultas, actividades que afectan al publico,
presupuestos, subsidios, beneficios y contratos — de forma rutinaria y proactiva, aun
en la ausencia de una peticion especifica, y de manera que asegure que la informa-
cién sea accesible y comprensible.”**

Adicionalmente, es esencial para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la existencia
de un recurso judicial efectivo y adecuado que pueda ser utilizado por todas las personas en el
caso de que la solicitud de acceso a la informacion les sea negada.”

Lo anterior, fue confirmado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Claude
Reyes y otros Vs. Chile al sefialar que el Estado debe:

“Garantizar la efectividad de un procedimiento administrativo adecuado para la tra-
mitacion y resolucion de solicitudes de informacion, que fije plazos para resolver y en-
tregar la informacion, y que se encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios de-
bidamente capacitados.”**

Asimismo, el derecho de acceso a la informacidn debe proporcionar un recurso judicial que sea
sencillo, rdpido y efectivo que permita que se determine si se produjo una vulneracion del dere-
cho del solicitante de informacién y en su caso, se ordene al érgano correspondiente la entrega
de informacién.®

De acuerdo con la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién y con el Informe
Tematico sobre el Derecho de Acceso a la Informacién en las Américas de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH), los principios rectores del acceso a la informacion son el de
méxima divulgacion y la buena fe.

El principio de maxima divulgacién® indica que el acceso a la informacién debe ser la regla gene-
ral, y que éste debera estar sujeto Unicamente a excepciones estrictas y limitadas. La Corte Inter-
americana de Derechos Humanos confirmd, en el Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile que:

“toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones, que
deberdn estar previamente fijadas por ley, responder a un objetivo permitido por la

29



Convencion Americana y ser necesarias en una sociedad democrdtica, lo que depende
de estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo.” *®

En caso de que la solicitud de informacidn sea denegada, la carga de la prueba para justificar la
negativa de acceso a la informacién recae en el érgano al cual le solicitada la informacion.*® El
componente final del principio de maxima divulgacion establece que en los casos en que exista
una disposicién que contravenga una ley sobre el derecho de acceso a la informacién, la ley de
acceso a la informacion prevalecera.”

De conformidad con la CIDH, el principio de buena fe, requiere a los gobiernos que, a través de los
organismos competentes, "proporcionen las medidas de asistencia necesarias a los solicitantes,
promuevan una cultura de transparencia, contribuyan a que la administraciéon publica sea mas
transparente, y actien con la debida diligencia, profesionalidad, y lealtad institucional."**

La CIDH sefiala que una cultura de transparencia supone llevar a cabo campafias sistematicas para
informar a la poblacidn sobre la existencia del derecho de acceso a la informacidén y las maneras
de ejercer ese derecho.> Sin embargo, la cultura de la transparencia tal como la entiende la CIDH,
Unicamente hace referencia al ejercicio del derecho de acceso a la informacién, el cual no requiere
a los gobiernos difundir activamente la informacidn sobre los derechos procesales de los ciudada-
nos en general.

(ii) La Rendicion de Cuentas

La transparencia en las estructuras de gobernanza forestal ha sido interpretada como la necesidad
de garantizar la rendicién de cuentas de aquellos que ocupan cargos publicos.

La rendicién de cuentas ha sido definida como:

“relacion entre el titular de un derecho o un reclamo legitimo y los agentes u orga-
nismos responsables de respetar o dar cumplimiento a ese derecho. La relacion mds
bdsica de la rendicion de cuentas es la que existe entre una persona u organismo en-
cargado de una tarea en particular o ciertos poderes o recursos, por un lado, y el
‘principal’ en cuyo nombre se realiza la tarea, por el otro. La rendicion de cuentas, en
pocas palabras, es una relacion de poder de doble sentido. Se recurre a la obligacion
de rendir cuentas a cambio de la delegacién de una tarea, un poder o un recurso.”

De conformidad con la literatura académica, existen dos dimensiones principales en la rendicién
de cuentas: la vertical y la horizontal.>*

La rendicion de cuentas vertical se refiere a los métodos por el que el Estado rinde cuentas (o no)
de los agentes no estatales por medio de la relacién entre los ciudadanos y sus representantes
politicos. Esto incluye la rendicién de cuentas electoral (elecciones) y la rendicidon de cuentas de-
mocratica, o el rol informal de los agentes no estatales de controlar los poderes de los gobiernos a
través de los medios de comunicacidn, organizaciones de la sociedad civil vocales y las manifesta-
ciones/protestas publicas. La rendicion de cuentas democratica se expresa a través de las asocia-
ciones capaces de cabildear ante los gobiernos, que exigen explicaciones y amenazan al gobierno
con sanciones menos formales, como la publicidad negativa.”
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La rendicidn de cuentas horizontal se refiere a los mecanismos de control intra gubernamentales
gue existen entre los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, asi como entre los diferentes sub-
entidades del ejecutivo, incluyendo el Consejo de Ministros o Gabinete, los ministerios y los de-
partamentos administrativos de nivel inferior y agencias. Ademas de los tribunales y las funciones
de control parlamentario, estos mecanismos incluyen las instituciones especiales que pueden
ejercer restricciones, como el auditor general, las comisiones de lucha contra la corrupcion, comi-
siones de derechos humanos, y el defensor del pueblo (Ombudsman).>®

El derecho internacional trata a la rendicién de cuentas vertical y democratica de una manera ge-
neral a través de disposiciones que reconocen la importancia de la participacion del publico (véase
la seccién sobre la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC) en general, o en los instrumentos inter-
nacionales que se ocupan de la corrupcién.”’ Los instrumentos internacionales que tratan explici-
tamente de la corrupcion también proporcionan numerosos ejemplos de lo que se entiende por
rendicién de cuentas horizontal. En general, es abordado a través de cédigos de conducta para
prevenir conflictos de intereses y mecanismos para la aplicacion de estos cédigos.*® Asimismo, el
derecho internacional prevé la existencia de mecanismos que regulan la contratacién de funciona-
rios publicos,” solicitando la publicacién de sus activos,® y la presentacién de informes en los
procesos de contratacion publica.®

La transparencia y la rendicidon de cuentas son dos principios que se refuerzan mutuamente, ya
gue uno requiere del otro para funcionar de manera eficiente. El acceso a la informacién adecua-
da es esencial para asegurar que la sociedad civil pueda participar de manera efectiva con las es-
tructuras administrativas, y una sociedad civil fuerte que tenga experiencia en la participacién con
el gobierno tiene mayores probabilidades de contar con el respeto de la transparencia.
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Tabla 1: Disposiciones del Derecho Internacional relevantes para la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC

Redaccion de la Salvaguarda | Instrumento Internacional

“La transparencia... de las
estructuras de gobernanza...”

Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos

Disposicion (Véase las notas al final del documento para mayor informacion sobre otros

instrumentos relevantes)

Articulo 19 (2) “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artisti-

ca, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.”®

Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarro-
llo

Principio 10 “En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la in-
formacidn sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas... Los Es-
tados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de la poblacién po-
niendo la informacién a disposicién de todos.”®®

Ley Modelo de Acceso a la
Informacion Administrativa

Articulo 2 “[Esta Ley establece] la mas amplia aplicacién posible del derecho de acceso a
la informacion que esté en posesion, custodia o control de cualquier autoridad publica. La
ley se basa en el principio de maxima publicidad, de tal manera que cualquier informa-
cion en manos de instituciones publicas sea completa, oportuna y accesible, sujeta a un
claro y preciso régimen de excepciones, las que deberan estar definidas por ley y ser
ademds legitimas y estrictamente necesarias en una sociedad democratica.”*

Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion
(CNUCC)

Articulo 5 “[Cada Estado Parte], de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, formulard y aplicara o mantendra en vigor politicas coordinadas y
eficaces contra la corrupcién que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los
principios del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes
publicos, la integridad, la transparencia y la obligacién de rendir cuentas.”®
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(i) Marcos Legales e Institucionales Efectivos
Los marcos institucionales y legales son dos principales componentes de la gobernanza forestal.®®

Por marco institucional de la gobernanza de los bosques nos referimos a los departamentos ad-
ministrativos efectivos en los distintos niveles de gobierno, del nivel local al nacional.’’” A fin de
contar con marcos institucionales eficaces se requiere, entre otras cosas, que éstos cuenten con
fondos y recursos adecuados, empleados capaces y responsables, instalaciones adecuadas, y nive-
les adecuados para la descentralizacién en la toma de decisiones (véase el cuadro 2).

Por marco legal entendemos a las leyes y politicas que impactan sobre la gobernanza forestal.®® El
marco juridico que regula la gobernanza forestal incluye, entre otros, leyes sobre la tenencia de la
tierra y propiedad, reglamentos para la concesion de los permisos del uso de recursos, leyes que
prohiban la captura de especies protegidas, asi como leyes sobre la distribucién de derechos y be-
neficios (véase el cuadro 2).%°

Una gobernanza forestal efectiva requiere la promulgacion y el cumplimiento efectivo de las leyes
arriba sefialadas.

Ademas de contar con marcos institucionales y juridicos efectivos, es necesario asegurar la utiliza-
cién eficiente, racional y sostenible de todos tipos de recursos forestales; ademas de adoptar una
perspectiva a largo plazo y un enfoque intersectorial en la formulacién de politicas.”® La Parte Il de
esta Guia, relativa a las medidas de implementacién de la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC,
abordara con mayor detalle los elementos de los marcos institucionales y legales de la gobernanza
forestal efectiva.

(ii) Participacion en los Procesos de Toma de Decisiones que Afecten al Medio
Ambiente

La participacidn publica en los procesos de la toma de decisiones relacionadas con los bosques es
otro elemento esencial para asegurar la efectividad de la gobernanza forestal. La importancia de la
participacién publica ha sido reconocida en varios instrumentos internacionales, tanto en relacién

a la toma de decisiones generales como en las decisiones en materia ambiental.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos definié a la participacion efectiva del publico, en el
Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, como un deber que requiere que el Estado:

“..acepte y brinde informacion, e implica una comunicacion constante entre las par-

tes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos cultural-
. 2

mente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.”’

La participacion estd directamente relacionada con los marcos institucionales y legales, ya que
éstos son responsables de su reconocimiento legal e implementaciéon. El concepto de ‘participa-
ciéon efectiva’ sera abordado mas a detalle tanto en la seccidén que analiza la Salvaguarda REDD+
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(d) de la CMNUCC como en la respectiva seccion de la Parte Il con recomendaciones para su im-
plementacion.”

(iii) Acceso Adecuado a la Justicia

El acceso a la justicia es un componente critico de las estructuras de gobernanza forestal efectiva.
Ya que, por lo general, cualquier persona que haya sido perjudicada o maltratada de alguna mane-
ra recurre a la justicia de su pais a fin de obtener la reparacién del dafo. Por tal razén, sin un acce-
so adecuado a la justicia, los individuos y los grupos no serdn capaces de defender ni de hacer va-
ler sus derechos, lo cual significara que las estructuras de gobernanza forestal son ineficaces.

Para comprender el concepto de acceso a la justicia, es necesario saber que hay dos tipos de dere-
chos reconocidos por el derecho ambiental como el relativo a los derechos humanos. Estos son los
derechos sustantivos y los derechos procesales.

Los derechos sustantivos se refieren a los derechos de proteccién del medio ambiente y de los
derechos humanos, tales como el derecho a la libertad y a la calidad del medio ambiente que
permita llevar una vida digna y el bienestar.”

Los derechos procesales son los medios para poder implementar y garantizar el goce adecuado de
los derechos sustantivos. Estos incluyen: el derecho a la igualdad ante la ley, al acceso a los proce-
dimientos judiciales efectivos, a un juicio justo y el derecho a un recurso efectivo.”

Aun cuando a la fecha subsiste la confusion con respecto a la naturaleza del derecho a la justicia,”®
normalmente se materializa en la forma de un mecanismo de queja y resolucion de conflictos a la
cual se recurre en caso existir una violacién de todo tipo de derechos humanos, incluidos los dere-
chos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, ya sean sustantivos o procesales.”” Es por ello
que, a fin de asegurar el acceso adecuado a la justicia, los paises tienen la obligacion pasiva de no
obstruir el acceso a los recursos existentes y, especialmente, la obligacidn activa, de organizar el
aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a dichos recursos.”

Los tres principales componentes relacionados con el acceso a la justicia, y por tanto con la exigi-
bilidad de los derechos sustantivos y procesales son: el derecho a un proceso judicial efectivo, el
derecho a un juicio justo y el derecho a un recurso efectivo. Cada uno de estos componentes de-
berd ser tomado en cuenta al interpretar este aspecto de la Salvaguarda REDD+ (b) de la
CMNUCC.

El derecho a un proceso judicial efectivo requiere la eliminacién de los obstdculos econédmicos
para garantizar el acceso a los tribunales; la existencia de servicios legales gratuitos; y el fortaleci-
miento de los mecanismos comunitarios, todo con la finalidad de que los grupos desfavorecidos o
marginados victimas de la desigualdad, estén en condiciones de acceder a las instancias de pro-
teccion judiciales.”® Asimismo, se requiere que los gobiernos proporcionen al publico informacién
sobre los derechos a los que son titulares y los recursos judiciales disponibles para su proteccién.®

La CIDH definié los elementos necesarios para para garantizar el derecho a un juicio en los proce-
dimientos administrativos, los cuales incluyen: el derecho a la asistencia juridica; el derecho a
ejercer el derecho de defensa; y el derecho a contar con un tiempo razonable para preparar los
alegatos, obtener acceso, y referirse a las pruebas correspondientes; entre otros. Asimismo, la
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CIDH concluyd que la notificacidn previa sobre la existencia misma del proceso es un componente
basico de la garantia.®

Con respecto al derecho a un recurso efectivo, la CIDH establecié que: a) los recursos deberan ser
sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos independientes; b) los recur-
sos podrdn ser tramitados de manera individual y como acciones cautelares colectivas a fin de
resguardar los derechos de un grupo determinado o determinable; c) los recursos poseen una le-
gitimacion activa amplia; d) que los individuos tienen la posibilidad de acceder a instancias judicia-
les nacionales ante el temor de parcialidad en el actuar de la justicia local y, €) que habra de pre-
verse la aplicacién de las medidas de proteccién en consulta con los afectados.®
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Tabla 2: Disposiciones del Derecho Internacional relevantes para la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC

Redaccion de la Salvaguarda Instrumento Internacional

“.. eficacia de las estructuras
de gobernanza...”

Agenda 21, Conferencia de
las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el
Desarrollo

Disposicion (Véase las notas al final del documento para mayor informa- '

cion sobre otros instrumentos relevantes)

Articulo 11.3 (a) “Racionalizar y fortalecer las estructuras y los mecanismos
administrativos, lo cual comprende la dotacidon de personal suficiente y la
asignacion de responsabilidades, la descentralizacidn de la adopcién de deci-
siones, la prestacion de servicios infraestructurales y el suministro de equi-
po, la coordinacién intersectorial y un sistema eficaz de comunicaciones.”

Articulo 8.15 “La promulgacion y aplicacidn de las leyes y los reglamentos en
los planos nacional, estatal, provincial y municipal son también indispensa-
bles para aplicar la mayoria de los acuerdos internacionales relacionados con

el medio ambiente y el desarrollo.”®

Convencion Africana sobre
la Conservaciéon de la Na-
turaleza y los Recursos Na-
turales

Articulo 16 “Adoptar las medidas legislativas y reglamentarias necesarias
para garantizar la oportuna y adecuada... c) participacién del publico en la
toma de decisiones que posean un impacto ambiental potencialmente signi-
ficativo.”®*

Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el De-
sarrollo

Principio 10 “Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos

judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los re-

cursos pertinentes "%

36



(i) Teniendo en Cuenta la Soberania

De acuerdo la vision tradicional westfaliana, la soberania nacional es la representacién de los prin-
cipios de igualdad juridica entre los Estados y la no intervencién de un Estado en los asuntos in-
ternos de otro Estado.®® Sin embargo, al convertirse cada vez mas en sujetos de obligaciones del
derecho internacional, los Estados han modificado la visién tradicional de soberania.®’

El principio de la soberania permanente sobre los recursos naturales esta reflejado en la Resolu-
cién 1803 (XVII) del 1962 emitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas, la cual recono-
ce "el derecho de los pueblos y las naciones a la soberania permanente sobre sus riquezas y recur-
sos naturales."® Aun cuando no es juridicamente vinculante per se, la Resolucién 1803 (XVII) ha
sido citada en numerosas ocasiones por los tribunales arbitrales internacionales. Sin embargo,
este concepto no ha impedido que la conservacién de los recursos dentro del territorio de un pais

sea tratada como una cuestion de ‘interés comun”.*

El principio 21 de la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano
de Estocolmo (Declaracién de Estocolmo) reconoce la soberania nacional sobre los recursos natu-
rales, siempre y cuando esté sujeta a la responsabilidad de no causar dafios al medio ambiente de
otro Estado.” Posteriormente en 1996, la Corte Internacional de Justicia (ClJ) reconocid en la Opi-
nién Consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares,” que el
Principio 21 de la Declaracidon de Estocolmo refleja el derecho consuetudinario. Esta postura se
encuentra reflejada de igual manera en numerosos tratados internacionales y regionales (véase el
cuadro 3).

Si bien es claro que el derecho a la soberania permanente de los Estados sobre sus recursos natu-
rales no es un tema a debatir, es importante tener en cuenta que la tendencia del derecho inter-
nacional presenta una mayor inclinacidn a interpretar a la soberania como el deber de garantizar
el no dafio al medio ambiente de otros Estados, tal y como lo vemos reflejado en las declaraciones
intergubernamentales, en la Agenda 21, y en las resoluciones de la ClJ.

(ii) Teniendo en Cuenta la Legislacién Nacional

A continuacidn presentamos un analisis de lo que se entiende por el concepto de ‘teniendo en
cuenta la legislacion nacional” Es importante sefialar que para el desarrollo del analisis de la pre-
sente seccion utilizamos la Guia de Implementacion del Convenio de Aarhus. Si bien dicho docu-
mento no es aplicable a los paises REDD+, consideramos dicha Guia como una fuente importante
que proporciona informacidn util para entender el concepto a analizar.

La Guia de Implementacion de la Convencion de Aarhus ofrece tres posibles interpretaciones del
concepto ‘teniendo en cuenta la legislacidon nacional,” y su implicacidn en el dmbito de la imple-
mentacidn de las obligaciones derivadas de las obligaciones internacionales.’ Estas son: la flexibi-
lidad en los medios de implementacién; la flexibilidad tanto de los medios de implementacién
como del alcance y/o del contenido de la obligacién; y la consideracidon de los marcos juridicos
existentes, y la medida en la que éstos deberan ser modificados.
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La Guia para Implementar la Convencion de Aarhus proporciona la siguiente informacién sobre el
enfoque de la implementacion flexible:

“Segun esta interpretacion, la no introduccion de legislacion no exime a la Parte de su
obligacion bdsica, ni la exime de cumplir la disposicion particular en caso de existir
previamente una ley nacional sobre el asunto. La terminologia unicamente introduce
cierta flexibilidad en lo concerniente a los medios que las Partes pueden utilizar para
cumplir la obligacion y para aplicar los principios del Convenio teniendo en cuenta sis-
temas legales nacionales diferentes. Sin embargo, esta flexibilidad no es ilimitada. No
legitima a las Partes para introducir o mantener legislacion nacional que socave la

obligacién en cuestion o la contradiga”. >

Este primer enfoque proporciona a los paises cierta flexibilidad en la eleccién del tipo de sistema
de derecho a utilizar en la implementacidn de sus obligaciones. Esto significa que el método para
cumplir sus obligaciones puede ser elegido por el pais (ya sea a través de la legislacién existente o
mediante la promulgacién de nuevas leyes). Sin embargo, esta flexibilidad no se refiere al cumpli-
miento mismo de la obligacién sino Unicamente a la eleccidon del método. En el caso de las Salva-
guardas REDD+ de la CMNUCC, esto significaria que los paises tienen la posibilidad de elegir la
forma de garantizar la transparencia y la eficacia de las estructuras de gobernanza forestal. Sin
embargo, estas medidas no pueden entrar en conflicto con, o socavar, las obligaciones contenidas
en las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC.

El segundo enfoque se refiere a la flexibilidad que existe tanto en los medios de implementacién
de las obligaciones como en el ambito y/o contenido de las propias obligaciones. La aplicacién de
ésta interpretacion puede conducir a una implementacién desigual de las obligaciones entre
los paises. En el caso de la Convencién de Aarhus, surgid la preocupacion de que las Partes
podrian evitar cumplir ciertas obligaciones, ademds de promover activamente las diferencias
en la interpretacion, lo cual ponia en riesgo la integridad de la misma Convencién.** Al respec-
to, la Guia para Implementar el Convenio de Aarhus solicita a las Partes aclarar dicha confusién.”

Este enfoque podria dar lugar a una interpretacidn diferente y una implementacion desigual de las
Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC. En virtud de que los paises deben demostrar que han ‘abor-
dado y respetado’ las salvaguardas REDD+ de la CMNUCC, *® es de vital importancia que los paises
consideren que tal situacion podria conducirlos al fracaso en la implementacién a nivel nacional e
internacional, si la comparabilidad es un factor a tener en cuenta.

El tercer enfoque se refiere a la consideracion del marco legal existente y analizar hasta qué punto
éste deberd ser modificado a fin de apoyar la implementacion de las obligaciones del pais.

Muchos paises cuentan con legislacion relativa a la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC. Bajo
este enfoque, a fin de garantizar la implementacién efectiva de la Salvaguarda REDD+ (b) de la
CMNUCGC, los paises tendrian que examinar la necesidad de modificar el marco juridico para mejo-
rar los aspectos de la transparencia y la eficacia de las estructuras nacionales de gobernanza fores-
tal.

38



En conclusidn, la interpretacidon del concepto ‘teniendo en cuenta la legislacién y la soberania na-
cional’ debe considerar que los paises pueden tener cierta flexibilidad en lo que respecta a la for-
ma de implementar la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC. Sin embargo, los paises estan suje-
tos a las obligaciones contenidas en los acuerdos internacionales aplicables y pertinentes de
acuerdo con la Salvaguarda REDD+ (a) de la CMNUCGC, y, en particular, tienen el deber de asegurar
el no dafio al medio de los otros Estados.
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Tabla 3: Disposiciones del Derecho Internacional relevantes para la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC

Redaccion de la Salvaguarda Instrumento Internacional

“w

‘..teniendo en cuenta la legis-
lacion y la soberania naciona-
les.”

Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica

Disposicion (Véase las notas al final del documento para mayor informa- '

cion sobre otros instrumentos relevantes)

Articulo 3 “Los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacién de
asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion
o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas si-
tuadas fuera de toda jurisdiccion nacional.”®’

Acuerdo de Cooperacion
Ambiental de América del
Norte

Articulo 3 “Reconociendo el derecho de cada una de la Partes de estable-
cer, en lo interno, sus propios niveles de proteccién ambiental, y de politi-
cas y prioridades de desarrollo ambiental, asi como el de adoptar y modifi-
car, en consecuencia, sus leyes y reglamentos ambientales, cada una de las
Partes garantizard que sus leyes y reglamentos prevean altos niveles de

proteccion ambiental y se esforzara por mejorar dichas disposiciones.”*®

Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos

Articulo 2(2) “Cada Estado Parte se compromete a adoptar con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pac-
to, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos re-
conocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter. *°
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La redaccidn de la Salvaguarda REDD+ (c) de la CMINUCC es: “El respeto de los conocimientos y los
derechos de los pueblos indigenas y los miembros de las comunidades locales, tomando en con-
sideracion las obligaciones internacionales pertinentes y las circunstancias y la legislacion na-
cionales, y teniendo presente que la Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado la
Declaracion de las Nacion es Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas”

La Salvaguarda REDD+ (c) de la CMNUCC exige la referencia a, y el andlisis de, los instrumentos
internacionales relativos a los ‘derechos’ y ‘obligaciones internacionales’. Especificamente debera
determinarse el significado de los términos ‘pueblos indigenas’, ‘comunidades locales’ y ‘conoci-
miento’, asi como sus ‘derechos’, en el contexto de los instrumentos internacionales aplicables. Los
derechos procesales, en especial el derecho al Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI)
son mencionados brevemente en esta seccidn. Para conocer el andlisis detallado al respecto, por
favor refiérase al andlisis de la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC.

A continuacidén presentamos los resultados de nuestros andlisis, apoyados por dos tablas que
hacen referencia a las disposiciones pertinentes del derecho internacional relevantes para la in-
terpretacion de la Salvaguarda REDD+ (c) de la CMNUCC. El analisis involucra una discusién de los
diferentes elementos de la salvaguarda, y lo presentamos en el siguiente orden:

A. Definicidn de pueblos indigenas, miembros de las comunidades locales y conocimiento

i.  Pueblos indigenas
ii. Comunidades locales
iii. Conocimientos

B. Los derechos de los pueblos indigenas y miembros de las comunidades locales segun el
derecho internacional

i. No discriminacion
ii.  Autodeterminacion
iii. Derechos asociados con la cultura
iv.  Tenencia colectiva de la tierra
v.  Participacion en los beneficios
vi. Derechos procesales

(i) Pueblos Indigenas

Existe un consenso limitado en el Derecho Internacional sobre la definicién de ‘pueblos indi-
genas'.100 A continuacion presentamos varias definiciones que se han propuesto en diversos ins-

trumentos internacionales.
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La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP, por
sus siglas en inglés) no define a los pueblos indigenas, sin embargo establece que “los pueblos
indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costum-

bresy tradiciones.”*%!

Por su parte el Convenio No. 169 de la OIT si define el concepto de pueblos indigenas e identifica
los elementos para definirlos.

El Articulo 1(1) (b) del Convenio No. 169 de la OIT define a los pueblos indigenas como:

“pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que pertene-
ce el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las ac-
tuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de

e//aS" 102

La consideracion de que los pueblos indigenas estan relacionados con las “sociedades ante-
riores a la invasién y pre coloniales” es un enfoque recurrente en los documentos interpreta-
tivos de las Naciones Unidas.'®”

La Guia para la Aplicacién del Convenio No. 169 de la OIT aclara que los elementos que defi-
nen a los pueblos indigenas pueden ser tanto subjetivos como objetivos. ** El Convenio com-
bina ambos tipos de elementos a fin de lograr una conclusién sobre una base de caso por ca-
so.

Los elementos objetivos identificados por la OIT incluyen:

“(i) Continuidad histdrica, es decir, son sociedades que descienden de grupos anterio-
res a la conquista o colonizacion; (ii) conexion territorial, en el sentido de que sus an-
cestros habitaban ese pais o region; e (iii) instituciones sociales, econémicas y cultura-
les distintivas y especificas que son propias de ellos y que se mantienen total o par-
cialmente.”"®

Seguln la Guia para la Aplicacién del Convenio No. 169 de la OIT, el elemento subjetivo, corres-
ponde al auto identificacion colectiva como pueblo indigena.'® El articulo 1(2) del Convenio No.
169 de la OIT sefiala que el elemento subjetivo (auto identificacién) es fundamental para la clasifi-
cacion de los pueblos indigenas.

Siguiendo un enfoque similar al del Convenio No. 169 de la OIT respecto a la identificacidon de
los elementos que ayudan a definir a los pueblos indigenas, un estudio presentado por el
Grupo de trabajo de las Naciones Unidas sobre las Poblaciones Indigenas concluyé que los
elementos o factores relevantes para la interpretacidn del concepto de ‘indigena’ incluyen:
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“(i) Prioridad en tiempo, en términos de la ocupacion y uso de un territorio especifico;
(ii) perpetuacion voluntaria de las especificidades culturales, que pueden incluir as-
pectos de su lengua, organizacion social, religion y valores espirituales, modos de
produccion, formas legales e instituciones; (iii) auto identificacion, asi como recono-
cimiento por parte de otros grupos o autoridades estatales, como colectivos diferen-
ciados; y (iv) una experiencia de subyugacion, marginalizacion, desposesion, exclusion
o discriminacion, tanto si estas condiciones persisten o no.”*"’

Es importante mencionar que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) declaré
que “el criterio de auto identificacion es el principal para determinar la condicidon de indigena,
tanto individual como colectivamente en tanto pueblos”.’®® En una sentencia de 2010, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos afadié que no corresponde al Estado ni a otras entidades
externas identificar la composicién o afiliacién étnica de un pueblo indigena.'® Asimismo, la Corte
desestimé que el hecho de que los pueblos indigenas pertenezcan a mas de un grupo étnico'*® o

vivan de forma diferente a su grupo étnico™" los despoja de su identidad como pueblos indigenas.

El criterio de la autodeterminacién colectiva ha permitido a la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos aplicar un enfoque inclusivo y flexible en la interpretacion de ‘pueblos indige-
nas’ en el que frecuentemente depende de la auto identificacién como criterio para determinar
su estado.

Sin embargo, también se ha afirmado que en algunos paises, resulta controversial el uso del
término ‘pueblos indigenas’. Existen términos locales (por ejemplo, pueblos tribales, nativos, co-
munidades tradicionales) o etiquetas geograficas (por ejemplo, gente de la montafia) que hacen
referencia a las comunidades que podrian definirse también como ‘indigenas’.'*? Esto plantea la
cuestion de hasta qué punto la interpretacién del derecho internacional pertinente (UNDRIP y el
Convenio No. 169 de la OIT) puede ser ampliada a fin de proteger los derechos de estas comuni-
dades, que conscientemente decidieron no definirse a si mismos como ‘indigenas’. Este punto es
de gran relevancia para la discusidn sobre la definicién del término ‘comunidades locales’ que sera

desarrollado a continuacion.
(i) Comunidades Locales

‘Comunidades locales’ es un concepto amplio usualmente indefinido y sin reconocimiento; no
obstante, este concepto podria ser objeto de una interpretacion igualmente flexible como el de
'pueblos indigenas'. A la fecha, no existen instrumentos internacionales que se ocupen especifi-
camente de las ‘comunidades locales’. Sin embargo, existen referencias especificas en el derecho
internacional que deben ser consideradas al momento de determinar sus derechos a nivel nacio-
nal.

En 2011, en la reunién del Grupo de Expertos de los representantes de las comunidades locales en
el contexto del Articulo 8 (j) y sus disposiciones conexas del Convenio Sobre la Diversidad Bioldgica
(CDB), se evitd distinguir el término ‘comunidades locales’ del término ‘pueblos indigenas’. Al res-
pecto, el grupo de expertos sefialé que:
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“El Convenio Sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) utiliza el término ‘comunidades indi-
genas y locales’ al referirse a las comunidades que tienen una larga asociacién con, y
dependen de las tierras y aguas en las que tradicionalmente viven o han usado, esto

también incluye 'comunidades dependientes de los bosques’. A veces, estas comuni-

dades se les conoce también como ‘comunidades tradicionales’”*"

El Grupo de Expertos fue mas alla al afirmar que muchas comunidades pueden ser descritas como
‘locales’ o ‘tradicionales’, ademds de que algunas comunidades locales pueden incluir descendien-
tes de pueblos indigenas. Se reconocid que el término ‘comunidad local’ sigue siendo un término
ambiguo, ya que puede referirse a un grupo con personalidad juridica y con derechos juridicos co-
lectivos, 0 como a un grupo de personas con intereses comunes, sin derechos colectivos.'** El
Grupo de Expertos concluyé que la auto identificacion es la forma mas adecuada para establecer
quién puede ser considerado indigenas y/o miembro de una comunidad local y/o tradicional ™

Es importante destacar que, en el contexto especifico del continente africano, el término ‘comuni-
dades locales’ es considerado a veces mas apropiado que el término ‘pueblo indigena’.'*® Conse-
cuentemente, Protocolo sobre Silvicultura de la Comunidad para el Desarrollo del Africa Austral
define a las ‘comunidades locales’ como: "Un grupo social coherente, de personas con intereses o
derechos relacionados con los bosques y los recursos forestales, en una zona en particular, mis-
mos que son ejercidos o poseidos de manera comunal derivados por un acuerdo, costumbre o ley
los cuales son en el que las personas posean o ejerzan comunal en términos de un acuerdo, la cos-
tumbre o la ley.” ' Esta interpretacion de la expresion ‘comunidades locales’ es extremadamente

util para los fines de REDD+, ya que los identifica en términos de su relacion con los bosques.

Segun el Protocolo sobre Silvicultura de la CDAA, la definicién de las ‘comunidades locales’ se rela-
ciona con la ocupacion fisica de la superficie forestal, mientras que el término ‘pueblos indigenas’
se refiere a una identidad compartida cultural y la historia, asi como la ocupacion fisica colectiva
de la tierra.™® Por lo tanto, el término de ‘comunidades locales’, utilizado en la Salvaguardas
REDD+ (c) de la CMNUCC, podria interpretarse en el sentido de las comunidades locales que habi-
tan los bosques.

Es importante que los paises definan claramente si existe una distincién entre los pueblos indige-
nas y las comunidades locales, ya que no existen instrumentos internacionales que se ocupen es-
pecificamente de los derechos de las ‘comunidades locales’. Por lo tanto, la situacidn juridica de
las comunidades locales, asi como el disfrute de sus derechos colectivos puede variar de acuerdo
a cada circunstancia nacional. Por ejemplo, en Brasil las ‘comunidades locales y tradicionales’ son
reconocidas por la Constitucion nacional como entidades legales y por lo tanto son titulares de
derechos colectivos.'”

(iii) Conocimientos

En el Derecho internacional se suele hablar de los ‘conocimientos’ de los pueblos indigenas y co-
munidades locales en el contexto del patrimonio cultural inmaterial, 1205 conocimiento tradicio-
nal especifico trasmitido de generacién en generacién.'*! Por lo tanto, el conocimiento indige-
na en el Derecho Internacional de derechos humanos abarca desde el reconocimiento y la

proteccién de las tradiciones orales indigenas,'** hasta el conocimiento tradicional indigena
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relevante sobre recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura.’® Se caracteriza
por la continuidad de un tipo de conocimiento en el tiempo o entre generaciones.124 El con-
cepto de ‘conocimiento tradicional relacionado con el bosque’ aparece en varios instrumentos
internacionales'® pero rara vez se define con precisién, permitiendo asi una interpretacion
amplia del mismo.

Es claro que ciertos ejemplos del conocimiento indigena son de especialmente relevantes pa-
ra las medidas REDD+, incluidos los conocimientos de medicina tradicional y plantas medici-
nales; ®® los conocimientos y practicas de los medios de subsistencia forestales tradicionales
relacionados con la conservacién; **” los conocimientos de recursos fitogenéticos;**® los cono-
cimientos sobre el valor espiritual de los bosques;** y los conocimientos de la flora y fauna.™
Sin embargo, otros tipos de conocimientos indigenas, como las tradiciones orales o las artes
escénicas,” podran de igual forma verse afectados por las medidas REDD+. Sera importante
considerar todos los tipos de ‘conocimientos’ al interpretar la Salvaguarda REDD+ (c) de la
CMNUCC.

La referencia al conocimiento de las comunidades locales en el derecho internacional es menor
que la hecha al conocimiento indigena. Encontramos una definicién util del ‘conocimiento tradi-
cional relacionado con los bosques’ en el Protocolo sobre Silvicultura de la CDAA, el cual define al
conocimiento de las comunidades locales como:

“La acumulacion de conocimientos, innovaciones, prdcticas y tecnologias relaciona-
das con los bosques que son vitales para la conservacion y la utilizacion sostenible de
los bosques o que poseen un valor socioeconémico y que han sido desarrollados du-

rante afios por los pueblos y comunidades locales”, **

Esta definicién proporciona una mayor claridad sobre lo que se entiende por ‘conocimiento’
de las comunidades locales de acuerdo con el Derecho Internacional. Sin embargo, ésta no
cubre a las tradiciones relacionadas con los bosques, mismas que contienen un valor pura-
mente cultural, y por lo tanto deberan ser consideradas, respetadas y protegidas en virtud de-
la Salvaguarda REDD+ (c) de la CMNUCC.
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Tabla 4: Disposiciones del Derecho Internacional relevantes para la Salvaguarda REDD+ (c) de la CMNUCC

Redaccion de la Salvaguarda Instrumento Internacional

“

‘..pueblos indigenas...”

“..comunidades locales...”

o“”

‘..conocimientos... de los pue-
blos indigenas y los miembros
de las comunidades locales...”

Convenio 169 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independien-
tes (Convenio No. 169 de la
oIT)

Protocolo sobre Silvicultura de
la Comunidad para el Desarro-
llo del Africa Austral

Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica

Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas

Protocolo sobre Silvicultura de
la Comunidad para el Desarro-
llo del Africa Austral (Protocolo
sobre Silvicultura)

Disposicion (Véase las notas al final del documento para mayor informacion sobre otros

instrumentos relevantes)

Articulo 1 (b) “...pueblos en paises independientes, considerados indigena por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan to-
das SL11§3 propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.”

“Comunidad Local se refiere a un grupo social coherente de personas con intereses o de-

rechos relacionados con los bosques o los recursos forestales, en un area concreta, que
, . . . 134

son poseidos o ejercidos de forma comunal en virtud de un acuerdo, costumbre o ley”*?

Articulo 8(j) “conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas

y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la
ape .7 - - . . s . 1

utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica.”**

Articulo 31 “Conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las
manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos huma-
nos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna
y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicio-
nales, y las artes visuales e interpretativas.”**°

“Los ‘conocimientos tradicionales relacionados con los bosques’ se refieren a la acumula-
ciéon de conocimientos, innovaciones, practicas y tecnologias relacionadas con los bos-
gues, que son vitales para la conservacién y la utilizacidn sostenible de los bosques o que
poseen un valor socioeconémico y que han sido desarrollados durante afios por los pue-
blos y comunidades locales.”**
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El derecho internacional de los derechos humanos ha logrado abarcar una serie de derechos uni-
versales que son legalmente exigibles. Los pueblos indigenas estdn legitimados para ejercitar esos
derechos, mismos que se traducen en obligaciones positivas y negativas para los paises. Las obli-
gaciones positivas son medidas que los paises deben adoptar para proteger esos derechos, mien-
tras que las obligaciones negativas son los requisitos necesarios para garantizar que los pueblos
indigenas no sean privados de esos derechos. *®

A pesar de que la poca mencion de los derechos de las comunidades locales en los instrumentos
internacionales, los derechos humanos universales les seran aplicables sin distincion.**
menciond anteriormente, no es del todo claro en qué medida los derechos reconocidos a los pue-
blos indigenas en los instrumentos internacionales son aplicables a las comunidades locales. Esto
puede depender de la interpretacién del término de ‘comunidades locales’ en la legislacién o en la

Como se

practica nacional.

A pesar de la inexistencia en el derecho internacional de una definicion amplia de ‘comunidades
locales’, las Salvaguardas REDD+ de la CMNUCC reconocen explicitamente a las comunidades loca-
les como titulares de derechos que deben ser protegidas, en particular las comunidades locales
dependientes de los bosques. Esto significa que en el caso de que los paises no cuenten con una
legislacién nacional que otorgue a las comunidades locales dependientes de los bosques una con-
dicién y proteccidn especial, deberan aclarar las responsabilidades con relacidn a las comunidades
locales dependientes de los bosques a fin de abordar y respetar las Salvaguardas REDD+ de la
CMNUCC.

(i) No Discriminacién

El derecho internacional reconoce que los pueblos indigenas gozan de los mismos derechos que
los demas ciudadanos. Los Articulos 2 (a) y 3 del Convenio No. 169 de la OIT y los Articulos 1, 2y
9 de la UNDRIP establecen que los pueblos indigenas gozan plenamente de los derechos humanos
y las libertades fundamentales sin discriminacion. Estos incluyen: el derecho a la autodetermina-
cion;* a la nacionalidad;'*' el derecho a la educacién;'** el derecho al trabajo;'** el derecho a
una reparacion justa y equitativa;'** el derecho al acceso a los servicios de salud;**® el derecho a la

vida;'* el derecho a la integridad fisica y mental;'*” el derecho a la libertad;'* a la seguridad de la

persona; a la igualdad de género; **° entre otros.™

(ii) Autodeterminacion

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) definen someramente el derecho a la autodetermina-
cién como la capacidad de un pueblo para perseguir libremente su desarrollo econémico, social y
cultural, y a disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales y para la seguridad de sus

151

medios de subsistencia. ”~ La UNDRIP reafirma el derecho de los pueblos indigenas a la libre de-
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terminacion, asi como el derecho a la autonomia en cuestiones relacionadas con sus asuntos in-
ternos. Ademas, la UNDRIP ofrece a los pueblos indigenas el derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, al mismo tiempo que
conservan su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y
cultural del Estado.™

El articulo 7 del Convenio No. 169 de la OIT estipula que:

“Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que ataiie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la formu-
lacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y re-
gional susceptibles de afectarles directamente”.

Igualmente, el articulo 8(2) del Convenio No. 169 de la OIT aclara que este derecho incluye el
derecho a mantener sus propias instituciones:

“Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales de-
finidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio”.

De acuerdo con el articulo 8(3), el derecho a la autodeterminacidon no impide que los miembros de
estos pueblos gocen de los derechos otorgados a todos los ciudadanos, al mismo tiempo que
asumen las obligaciones correspondientes.

El reconocimiento del derecho a la libre determinacidn de los pueblos indigenas contemplado por
el Convenio No. 169 de la OIT y la UNDRIP es fundamental para la implementacidn exitosa de la
Salvaguarda REDD+ (c) de la CMNUCC. El reconocimiento de este derecho por los gobiernos que
se encuentren disefiando e implementando su Sistema nacional de Salvaguardas (SNS) sera fun-
damental, ya que éste derecho es la base sustantiva de los derechos procesales que deben ser
otorgadas a los pueblos indigenas, asi como el de la participacion efectiva y del CLPI. En cambio, el
derecho al CLPI es un derecho procesal que garantiza el ejercicio de los derechos de los pueblos
indigenas a ejercer el control sobre su propio desarrollo econémico, social y cultural, a mantener
sus propias instituciones y a respetar sus estructuras de toma de decisiones tradicionales (por
ejemplo, la autodeterminacién).

(iii) Derechos Asociados con la Cultura

Estos derechos pueden clasificarse y protegerse bajo el derecho de los pueblos indigenas al respe-
to de su identidad, de sus costumbres, de sus tradiciones y de sus instituciones.**®
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El derecho a ejercer™ y heredar™ las tradiciones indigenas puede dividirse en dos derechos indi-
viduales. Estos derechos exigen a los Estados a proteger activamente el ejercicio y el manteni-
miento de la herencia cultural, y a garantizar el derecho a no sufrir la asimilacién forzada o la des-
truccién de su cultura.”® La UNDRIP reconoce el derecho de los pueblos indigenas a practicar y
revitalizar su cultura, tradiciones y costumbres. Esto incluye el derecho a mantener, proteger y
desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arque-
oldgicos e histéricos, utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas
y literaturas.™’

Este derecho se encuentra consagrado en la Convencidn sobre la Proteccion del Patrimonio Mun-
dial, Cultural y Natural de la UNESCO. **®

(iii) Tenencia Colectiva de la Tierra

El derecho individual y colectivo™® de los pueblos indigenas a su tierra ancestral es un derecho de
especial relevancia en virtud de su conexién Unica y su dependencia cultural. *®

El articulo 14 del Convenio No. 169 de la OIT reconoce el derecho a la propiedad sobre la tierra
ocupada colectivamente:

“Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados, de-
berdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a
utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A
este respecto, deberd prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos
némadas y de los agricultores itinerantes.”*®*

De igual manera, el Articulo 26 de la UNDRIP reconoce este derecho, asi como el deber del Estado
de garantizar su reconocimiento y proteccion legal.'® En el caso de la Comunidad Mayagna (Su-
mo) Awas Tigni Vs. Nicaragua, la Corte Interamericana declaré que el Estado tiene la obligacion de
llevar a cabo la delimitacidn, demarcacion e identificacion de las tierras de una comunidad indige-
na y que, hasta su materializacién, “[el Estado] se abstenga de realizar actos que afecten la exis-
tencia, el valor, el uso o el goce de los bienes...". 163

El derecho a la tierra puede interpretarse como un derecho dominante compuesto por una serie
de sub derechos, incluyendo el derecho a la certeza juridica sobre la propiedad territorial;'®* el
derecho a contar con mecanismos efectivos de resolucién de conflictos sobre las tierras;*® el de-
recho a la restitucion de la tierra;'® y el derecho a la instalacién de servicios basicos y publicos
para las comunidades.™’

El derecho de una comunidad a no ser expulsada de su tierra ancestral sin su Consentimiento Li-
bre, Previo e Informado (CLPI), fue reconocido y aplicado en el caso de la Comunidad Saramaka
Vs. Surinam.™®® Para un andlisis mas detallado del principio del CLPI, véase la seccién sobre la Sal-
vaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC.
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(iv) Participacion en los Beneficios

Los instrumentos internacionales reconocen que los pueblos indigenas tienen derecho a una parte
equitativa de los beneficios derivados de los recursos genéticos, asi como de aquellos derivados
de los conocimientos indigenas y tradicionales relacionados con los bosques.'®® De acuerdo con el
Protocolo de Nagoya del Convenio Sobre la Diversidad Bioldgica (Protocolo de Nagoya), la partici-

170 71 conceden

de un recurso
acceso a los recursos establecido en condiciones mutuamente acordadas.’”” Los requisitos esen-
ciales para lograr dicha ‘justicia’ y ‘equidad’ se remiten a que en cualquier acuerdo de distribucion
de beneficios, las comunidades que puedan verse afectadas deberan participar activamente en el

diserio del mismo.

pacion ‘justa y equitativa’ en los beneficios significa que los titulares

La 'participacion en los beneficios' se refiere tanto a los beneficios monetarios como los no mone-
tarios, incluidos los pagos por adelantado, pagos por acontecimientos o hitos, regalias, la creacién
de capacidad institucional, la educacién y la capacitacién. "

Hoy en dia no queda muy claro cémo esto se traducira en las medidas REDD+, ya que la distribu-
cién de beneficios también esta relacionada con otros problemas que necesitan ser resueltos, co-
mo la tenencia de la tierra y la propiedad de los derechos de carbono. De hecho, la distribucion de
los beneficios ha sido identificada como "uno de los obstdculos mas dificiles” que enfrenta
REDD+.""*

(v) Derechos Procesales

Tanto el Convenio No. 169 de la OIT como la UNDRIP reconocen que, debido a que son particu-
larmente vulnerables, los pueblos indigenas requieren garantias procesales adicionales, en deter-
minadas circunstancias, a aquellas previstas para la poblacidn en general. Estos derechos procesa-
les deben ser respetados en determinadas circunstancias, como es el caso de la posible reubica-
cién de un pueblo indigena de sus tierras colectivas,'” o cuando un gobierno pretende aprobar
una ley que tendrd un impacto potencialmente significativo sobre los pueblos indigenas.'’® Para
un analisis mas detallado del alcance y contenido del CLPI, consulte la siguiente seccidn sobre la
Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC.
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Tabla 5: Disposiciones del Derecho Internacional relevantes para la Salvaguarda REDD+ (c) de la CMNUCC

Redaccion de la Salva- | Instrumento Internacional
guarda

“..los derechos de los
pueblos indigenas y
los miembros de las

comunidades loca-
les...”

Convenio No. 169 de la OIT

Disposicidn (Véase las notas al final del documento para mayor informacion sobre otros ins-

trumentos relevantes)

Articulo 3 “Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos
g q . . g 98 .z 177
y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién.”

Convenio No. 169 de la OIT

Articulo 7 “Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades

en la que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,

instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de

controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas,

dichos pueblos deberan participar en la formulacidn, aplicacion y evaluacién de los planes y pro-
. . . . »178

gramas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

Articulo 13(1) “Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir

a las generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de escri-

tura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas, asi como a man-
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tenerlos.”

Convenio No. 169 de la OIT

Articulo 14(1) “El derecho de propiedad y de posesidn sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el dere-
cho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos,
pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de sub-
sistencia.”'*

Protocolo de Nagoya sobre Acceso a
los Recursos Genéticos y Participacion
Justa y Equitativa de los Beneficios
derivados de su utilizaciéon al Conve-
nio sobre la Diversidad Biolégica

Articulo 5(5) “Cada Parte adoptarad medidas legislativas, administrativas o de politica, segin pro-
ceda, para asegurar que los beneficios que se deriven de la utilizacion de conocimientos tradi-
cionales asociados a recursos genéticos se compartan de manera justa y equitativa con las co-
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munidades indigenas y locales poseedoras de dichos conocimientos.”
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La redaccién de la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC es: “La participacion plena y efectiva de
las partes interesadas, en particular, la de los pueblos indigenas y las comunidades locales, en
las acciones mencionadas en los pdrrafos 70 y 72 de la presente decision.”

La interpretaciéon de la salvaguarda requiere comprender el significado de la ‘participacién plenay
efectiva’ asi como de lo que se entiende por ‘partes interesadas’. En particular, se requiere com-
prender el hecho de que las disposiciones en el derecho internacional sobre la participacién son
diferentes especialmente para las partes interesadas vulnerables como los pueblos indigenas y las
comunidades locales (como se definid en la seccidn anterior).

De tal forma, presentamos nuestro andlisis de acuerdo con la estructura del siguiente marco de
referencia, apoyado por dos tablas que presentan las disposiciones del derecho internacional que
apoyan la interpretacion de la redaccién de la salvaguarda:

A. Interpretacion de la 'Participacion Plena y Efectiva’
B. La creacidon de un entorno propicio para la participacién efectiva

i.  Acceso adecuado a la informacién
ii. Implementacion de los mecanismos de participacion
iii. Mecanismos de quejas y resolucién de conflictos

C. La participacion efectiva de los pueblos indigenas y las comunidades locales

i. La Creacidn de un Entorno Propicio
ii. El Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI)

De acuerdo con nuestro analisis, la participacién es considerada como uno de los principios fun-
damentales de la gobernanza democratica.'®? La Estrategia Interamericana para la Promocion de la
Participacién Publica en la Toma de Decisiones sobre Desarrollo Sostenible™® define a la participa-
cién publica como:

“Toda interaccion entre el gobierno y la sociedad civil e incluye el proceso mediante el
cual el gobierno y la sociedad civil inician un didlogo, establecen alianzas, comparten
informacion e interactuan para disefiar, ejecutar y evaluar politicas, proyectos y pro-
gramas de desarrollo. El proceso requiere la participacion y compromiso de todas las
partes interesadas incluyendo, entre otros, a los pobres y a los grupos tradicionalmen-

te marginados, tales como minorias étnicas y raciales”'®*

Entre los diferentes tipos de participacion, se incluyen el simple hecho de ‘compartir informacion’
(flujo de informacién unilateral), la ‘consulta’ (flujo de informacidn bilateral e intercambio de pun-
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tos de vista), la ‘colaboracion’ (actividades conjuntas en las que participan otros grupos, pero en
las que el promotor del proyecto tiene la autoridad decisoria), la ‘toma de decisiones conjunta’
(colaboracion con un control compartido de la toma de decisiones) y el ‘empoderamiento’ (el con-
trol sobre la toma de decisiones, recursos, y actividades pasa del promotor a los otros actores in-
volucrados).*®®

Para garantizar la ‘participacion plena y efectiva’ es necesario garantizar e implementar varios de-
rechos procesales. Esto incluye: difundir la informacién pertinente a las partes interesadas de ma-
nera oportuna y culturalmente apropiada; garantizar la consulta de las partes interesados en la
toma de decisiones a nivel local, regional y nacional, respetando al mismo tiempo la toma de deci-
siones tradicionales y los sistemas de gobierno en las tierras y territorios indigenas; y brindar el
acceso a las partes interesadas a los mecanismos de recurso relacionados con la participacion en
la toma de decisiones.'®

El simple hecho de otorgar los derechos procesales no basta para garantizar la participacién en la
toma de decisiones y la implementacion de los procesos en si mismos, sin embargo la participa-
cion de las partes interesadas no podra ser plena o efectiva sin ellos.

(i) Acceso Adecuado a la Informacién

Como sefialamos en el andlisis de la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC, el derecho de acceso a
la informacidn es reconocido por un gran numero de acuerdos internacionales y regionales como
un derecho fundamental. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
identifica el acceso a la informacién como un elemento esencial de la participacion efectiva, indi-
cando que “la educacién debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una

sociedad libre”.*®’

El acceso a informacidn medioambiental garantiza que las partes interesadas sean capaces de par-
ticipar en las decisiones relacionadas con el medio ambiente de una manera informada. Tal como
vimos en el andlisis de la Salvaguarda REDD+ (b) de la CMNUCC, el derecho de acceso a la infor-
macion obliga a los organismos publicos a asegurar el acceso activo y pasivo a la informacion, asi
como garantizar el recurso legal adecuado en caso que la solicitud de informacidn haya sido nega-
da.

Las Directrices Akwé: Kon del Convenio Sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) aportan cierta claridad
sobre lo que se entiende por informacion ‘adecuada’, en el contexto de la participacion publica en
las evaluaciones de impacto de los proyectos especificos. De acuerdo con las Directrices, el propo-
nente de un proyecto o la autoridad gubernamental responsable, que inicie un proceso de consul-
ta publica, deberan proporcionar:

“un breve resumen de la propuesta, los lugares y comunidades que podrian verse
afectados, los impactos anticipado (si las hubiera) en la conservacion y utilizacion sos-
tenible de la diversidad bioldgica, asi como los posibles impactos culturales y sociales,
los arreglos para consulta publica, los detalles de contacto, fechas claves en la vida
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del proyecto, incluidos los relativos a los procedimientos de evaluacion de impacto, e
identificar las obligaciones bajo las leyes nacionales y sub-nacionales como los acuer-
dos subregionales, regionales e internacionales y sub. La propuesta de desarrollo y
evaluacion de impacto deben ser puestos a disposicion de las organizaciones que re-
presentan a las comunidades indigenas y locales e interesados directos pertinentes a
los efectos de examen y consulta publica. Debe incluir todos los detalles pertinentes a
la propuesta.”*®

De igual manera, esto significa que el acceso a la informacién ambiental debe estar disponible en
el momento oportuno, con suficiente antelacién para que el publico tenga la oportunidad de res-
ponder y participar en el proceso de toma de decisiones.™®

Los medios de comunicacidn son un aspecto importante y pueden incluir:

“los medios publicos normales de notificacion (hojas impresas, medios electronicos y
personales, incluidos los periddicos, radio, television, correo, reuniones de aldea o
ciudad, etc.), deberia tenerse en cuenta la situacion de comunidades remotas o aisla-
das y en gran parte incapaces de Consideraciones Reglamentarias leer y asegurarse
que en tal notificacion y consulta se emplea el idioma de las comunidades y de la re-
gion que serdn afectadas.”*°

Serd importante asegurarse de que la notificacion se lleve a cabo de una manera culturalmente
apropiada.

Otro elemento necesario para garantizar el acceso a la informacién es la capacidad adecuada. La
organizacién The Access Initiative determind que un obstaculo para una participacién publica efec-
tiva es la falta de comprensién del significado de ‘acceso a la informacion’.’** El estudio presenta

que:

“Numerosos funcionarios del gobierno, incluyendo miembros del poder judicial, no
cuentan con un entendimiento cabal de las leyes de acceso [a la informacidn] ni de las
prdcticas de participacion publica... Paralelamente, los ciudadanos suelen desconocer
sus derechos y carecen de las habilidades necesarias para participar de una manera
eficaz, asi como para solicitar y recopilar la informacion necesaria y presentar quejas
o0 interponer recursos cuando no estdn satisfechos con las decisiones relativas al me-

dio ambiente”**

Asi pues, serd importante que tanto los funcionarios del gobierno como la sociedad civil, las co-
munidades locales y el sector privado tengan acceso a la informacion adecuada para que su parti-
cipacion sea informada y efectiva.

(ii) Implementacion de los Mecanismos de Participacion

Los procedimientos adecuados que permitan la participacion en la toma de decisiones suponen
un flujo bidireccional de informacién y de intercambio de puntos de vista. '**
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A fin de permitir la participacién de las partes interesadas en las decisiones relativas a la gestion
de los recursos forestales, se deberdn poner en marcha mecanismos que permitan al gobierno vy a
la sociedad civil proporcionar y obtener informacién relevante sobre las politicas, los proyectos y
los programas de forma oportuna y culturalmente apropiada. Esto incluye, por ejemplo, el disefio
de politicas y proyectos, su implementacién y evaluacidon. Ademas, deberan adoptarse marcos le-
gales, regulatorios e institucionales adecuados que permitan la participaciéon de los actores rele-
vantes.

A la fecha, el Unico ejemplo de un acuerdo internacional que se centra explicitamente en la parti-
cipacién del publico es la Convencidn sobre Acceso a la Informacién, Participacidn Publica en la
Toma de Decisiones y Acceso a la Justicia en Temas Medioambientales (El Convenio de Aarhus). Si
bien no es aplicable a los paises REDD+, dicho Convenio puede ser util en la interpretacién ya que
prevé los “procedimientos adecuados que permiten la participacién en la toma de decisiones.” El
Convenio de Aarhus distingue entre la participacion del publico en actividades especificas'®* y la
participacion publica en la toma de decisiones ambientales generales en materia de politicas.'®
Ademas de reafirmar los pasos mencionados anteriormente, el Convenio de Aarhus obliga a las
autoridades publicas a tomar ‘debidamente en cuenta’ los resultados de la participacién publica
en la decision final. **°

Las recomendaciones del Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la Implementa-
cién de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (MESICIC) brinda la siguiente orienta-
cién sobre los mecanismos encargados de garantizar el intercambio de opiniones entre el publico
y el gobierno:

“Los gobiernos deben establecer o institucionalizar mecanismos de consulta que per-
mitan a la sociedad civil generar opiniones y propuestas, en el marco de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo (y de otras instancias), en materias que les conciernan. Tam-
bién deben adoptar medidas para promover la efectividad de las previsiones relativas
a los mecanismos de consulta, tales como expedir las regulaciones que se requieran
para lograr que mecanismos como el referéndum, el plebiscito y las mesas consultivas

sean puestos efectivamente a disposicion de la ciudadania”*®’

En este contexto, el término ‘consulta’ utilizado por el Comité de Expertos del MESICIC significa
“un proceso que permite un intercambio de puntos de vista." De acuerdo con el espectro de la
participacién identificado anteriormente, los procedimientos para facilitar la participacion, tanto
en el marco del Convenio de Aarhus y como en el de las recomendaciones del Comité de Expertos
del MESICIC, son mds propensos a ser un proceso de ‘consulta’ (el flujo bidireccional de informa-
ciéon y el intercambio de puntos de vista) en vez de un proceso de ‘toma de decisiones conjunta’
(la colaboracion donde se comparte el control sobre una decision tomada) o ‘empoderamiento’
(donde el iniciador transfiere el control sobre la toma de decisiones, los recursos y las actividades
a otras partes interesadas). Nuestro entendimiento de la ‘participacion plena y efectiva’ se vincula
con los conceptos de ‘toma conjunta de decisiones’ y ‘empoderamiento’.”®® Por lo que concluimos
que el hecho de garantizar inicamente la ‘consulta’ no significa que exista una ‘participacién plena
y efectiva’ y por ende no satisface los objetivos de la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC.
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Debido a la particular vulnerabilidad de los pueblos indigenas y las comunidades locales en los
procesos de toma de decisiones, el derecho internacional prevé mecanismos especiales creados
para garantizar su participacién. Estos mecanismos seran examinados en la Seccidn C titulada "La
participacién efectiva de los pueblos indigenas y las comunidades locales."

(iii) Mecanismos de Resolucion de Conflictos

Es necesario proporcionar ciertos recursos (ya sean juridicos o cuasi-juridicos) que garanticen, por
lo menos, el respeto de las medidas procesales que permitan la participacion. Esto a menudo re-
cae en los mecanismos para el acceso a la justicia dentro del contexto de la participacién publica,
los cuales son diferentes a los mecanismos de acceso a la justicia en general.

El acceso a la justicia en el contexto de la participacién publica se refiere, generalmente, al dere-
cho a denunciar el incumplimiento de las obligaciones en materia de participacién publica. En la
mayoria de los casos, el incumplimiento sucede al no haber proporcionado la informacidn necesa-
ria para le participacién efectiva o por no haber garantizado una comunicacién adecuada con el
publico, cuando existiera una obligacién legal para ello.

Es este sentido, en el caso Claude Reyes y otros Vs. Chile la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dictamind que los paises deberian consagrar el derecho a la revision judicial de toda de-
cision administrativa en la que haya sido denegado el acceso a la informacién, mediante un recur-
so judicial que sea " sencillo, rapido y efectivo que permita que se determine si se produjo una
vulneracion del derecho del solicitante de informacion y, en su caso, se ordene al drgano corres-
pondiente la entrega de la informacion.” '*

En el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sos-
tuvo que el Gobierno de Surinam habia violado el derecho de propiedad colectiva del pueblo de
Saramaka al otorgar de talay de extraccion aurifera en sus tierras ancestrales sin haber solicitado
el CLPI sobre el proyecto. Ademas, la Corte dictamind que:

“Para garantizar la participacion efectiva de las partes interesadas, el Estado tiene el
deber de llevar a acabo procedimientos activos de consulta. Las consultas deben reali-
zarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener
como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, deben hacerse en las etapas iniciales de los
proyectos de desarrollo y asegurarse de que aquellos que sean consultados tengan
conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salud”.*®

La Corte mantuvo esta misma linea argumental en su reciente resolucién en el caso de Sarayaku
Vs. Ecuador. En el 2002 la compaiiia CGC y la Petrolera Argentina San Jorge S.A, acompafiados por
el ejército ecuatoriano, ingresaron al territorio de la comunidad indigena de Sarayaku en la Ama-
zonia ecuatoriana y comenzaron a utilizar explosivos a fin de llevar a cabo exploraciones de petro-
leo, sin contar con el permiso del pueblo de Sarayaku. La Corte dictamind que Ecuador incumplié
sus obligaciones internacionales al no adoptar las medidas de procedimiento necesarias para ga-
rantizar la participacion del pueblo de Sarayaku en la decision.”®*
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Parte I: Comprension de las Salvaguardas REDD+ de la CMINUCC Conforme al Derecho Internacional

Tabla 6: Disposiciones del Derecho Internacional relevantes para la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMINUCC

Redaccion de la Salva- | Instrumento Internacional Disposicion (Véase las notas al final del documento para mayor informa-

guarda cion sobre otros instrumentos relevantes)

Declaracion de Rio sobre el Me- | Principio 10 “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
dio Ambiente y el Desarrollo participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corres-
ponda. En el plano nacional, toda persona debera tener... la oportunidad
de participar en los procesos de adopciéon de decisiones.
“La participacion plena
y efectiva...” Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion
de la poblacion poniendo la informacién a disposicion de todos. Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y adminis-
trativos, entre éstos el resarcimiento de dafos y los recursos pertinen-
tes.”?%

Agenda 21 Articulo 10.10 “Los gobiernos al nivel que corresponda, en colaboracion
con las organizaciones nacionales y con el apoyo de las organizaciones in-
ternacionales apropiadas, deberian establecer procedimientos innovado-
res que facilitaran y fomentaran la participacion activa de todos los secto-
res en el proceso de adopcién y ejecucion de decisiones, en particular los
grupos hasta ahora excluidos, como las mujeres, los nifios, las poblaciones
indigenas, sus comunidades y otras comunidades locales.”*®

“..las partes interesa-
das...”
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En el sentido mas amplio, se entiende que el término ‘actores relevantes’ incluye todos los miem-
bros de la sociedad civil afectados por una decision.’® Sin embargo, la redaccion de la salvaguarda
hace especial hincapié a la situacién de los pueblos indigenas y comunidades locales.

Como sefialamos en nuestra interpretacién del concepto de ‘participacion plena y efectiva’, el
hecho de llevar a cabo Unicamente una ‘consulta’ no garantizar en si misma ‘la participacion plena
y efectiva’. La existencia de medidas procesales firmes que garanticen el acceso a la justica podran,
cuando menos, contribuir a la participacién plena y efectiva a través del fortalecimiento de la ren-
dicidon de cuentas en la toma de decisiones. Debido a la vulnerabilidad de estos, el derecho inter-
nacional ha creado un requisito procesal adicional que en determinadas situaciones, y en los casos
relacionados con decisiones, leyes o medidas administrativas que puedan afectar a los pueblos
indigenas, debera obtenerse el Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI) de los pueblos
indigenas.

(i) La Creacidén de un Entorno Propicio

Las Directrices voluntarias Akwé: Kon para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales,
ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo®® pueden ser Utiles para interpretar el alcance
de la participacién plena y efectiva de los pueblos indigenas y las comunidades locales. Estas di-
rectrices sefialan especificamente que “prestar apoyo a la participacion e intervencion plenas y
efectivas de las comunidades indigenas y locales en la clasificacion determinacion del ambito
y ejercicios de planificacion del desarrollo.”*%

Las directrices prevén el alcance de la participacidn publica que pueden llegar a tener los pueblos
indigenas y las comunidades locales en las decisiones relativas a los proyectos propuestos en sus
tierras, lo cual incluye, entre otros: notificaciones, apoyo financiero, legal y técnico y los procesos
de revision. Las directrices presentan los siguientes pasos como necesarios en la participacion:

“(a) Notificacion y consulta publica acerca del desarrollo... (b) Identificacion de las
comunidades indigenas y locales y de los interesados directos pertinentes que proba-
blemente estardn afectados... (c) Establecimiento de mecanismos eficaces para la par-
ticipacion en los procesos de evaluacion de las comunidades indigenas y locales (d) Es-
tablecimiento de un proceso convenido para anotar los puntos de vista y las inquietu-
des de los miembros de las comunidades indigenas y locales... (e) Identificacion y su-
ministro de suficientes recursos humanos, financieros, técnicos y juridicos para la par-
ticipacion efectiva de las comunidades indigenas y locales en todas las fases de los
procedimientos de evaluacion de impactos... (f) Identificacion y suministro de suficien-
tes recursos humanos, financieros, técnicos y juridicos para la participacion efectiva
de las comunidades indigenas y locales en todas las fases de los procedimientos de
evaluacion de impactos... (j) Establecimiento de un proceso de revision y apela-

Cio'n n207
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El articulo 6(1) del Convenio No. 169 de la OIT reconoce la obligacién general de ‘consultar’ a los
pueblos indigenas.”® En virtud del Convenio, los Estados tienen la obligacién general de llevar a
cabo consultas con los pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarlos directamente.”® Adicionalmente, la Convencién hace especial
hincapié en la necesidad de consultar en determinadas circunstancias, incluidas antes de empren-
der o autorizar la exploracidn o explotacion de los recursos del subsuelo, y antes de la reubicaciéon
y la enajenacion de la tierra.”*°

Seguln la Observacién General de 2010 de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT:

e Las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de buena fe (Nota 26); debe
producirse un verdadero dialogo entre los gobiernos y los pueblos indigenas y tribales ca-
racterizado por la comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el
deseo sincero de alcanzar un acuerdo;

e Tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello debe realizarse
de una forma adaptada a las circunstancias;

e Tienen que llevarse a cabo consultas a través de instituciones representativas de los pue-
blos indigenas y tribales en relacién con las medidas legislativas y administrativas;

e Deben llevarse a cabo consultas con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento sobre las medidas propuestas. ***

La Observacién General también aclara que las consultas pro-forma o la simple informacién no
cumplirdn con los requisitos del Convenio. Al mismo tiempo, sefala que dichas consultas no im-
plican un derecho de veto, y que no necesariamente tienen que concluir en un acuerdo o lograr el
consentimiento.”*?

Lo anterior ha sido reiterado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del
Pueblo de Saramaka Vs. Surinam.’*® Es importante sefialar que la Corte definié con mas detalle lo
gue entiende por ‘participacidn efectiva’ en relacién con proyectos de desarrollo que puedan afec-
tar a pueblos indigenas:

“Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacidn, e implica una comu-
nicacion constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Mds aun, el pueblo Saramaka debe ser consultado de conformidad con sus
propias tradiciones, en las primeras etapas del proyecto de desarrollo o inversion y
no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad,
si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion inter-
na dentro de las comunidades y para brindar una respuesta adecuada al Estado. El Es-
tado, asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan co-
nocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salud, a fin
de que el proyecto propuesto sea aceptado con conocimiento y de forma voluntaria.
Por ultimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo

.. 21
Saramaka para la toma de decisiones”.”***
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Sin embargo, la ‘consulta’ no asegura la participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas. En
determinadas circunstancias, en particular en el caso de la reubicacién de los pueblos indigenas, el
Convenio No. 169 de la OIT*® requiere al desarrollador obtener el CLPI. Esto fue confirmado en el
caso del Pueblo Saramaka:

“cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion de gran escala que tendrian
un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no
solo de consultar a los Saramakas, sino también de obtener el consentimiento libre,

informado y previo de estos, seguin sus costumbres y tradiciones” **®

Por Gltimo, la UNDRIP sefiala que la participacién publica es efectiva cuando se obtiene el CLPI*"

de los pueblos interesados. El principio del CLPI también se encuentra reconocido en el Convenio
Sobre la Diversidad Bioldgica,**® asi como en el Protocolo de Nagoya. **°

El Manual para los mandantes tripartitos de la OIT para Comprender el Convenio No. 169 apoya
nuestro entendimiento sobre que el CLPI es un derecho procesal. Al establecer que:

“Los pueblos indigenas tienen los mismos derechos que el resto de la ciudadania de
participar en la vida democrdtica general del Estado y de votar en dichos procesos.
Asimismo, los Estados tienen la obligacion de realizar consultas especificas y de ga-
rantizar la participacion de los pueblos indigenas, siempre que se consideren medidas
que los afecten directamente. Esto no quiere decir que los pueblos indigenas tengan
derechos especiales, sino que, dada su situacion, se requieren medidas especiales de
consulta y participacion para salvaguardar sus derechos en el marco de un Estado
democrdtico.”**

Aun cuando los conceptos de participacion plena y efectiva y CLPI no estdn inextricablemente vin-
culados, en el contexto de REDD+, obtener el CLPI de los pueblos indigenas es un requisito minimo
de procedimiento en el camino para garantizar su participacidn plena y efectiva. A continuacidn se
examinaran el alcance, el contenido y los casos identificados en el derecho internacional que des-
encadenan la obligacién de obtener el CLPI.

(ii) El Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI)

De conformidad con el derecho internacional, los Estados tienen la obligacién procesal de obtener
el CLPI de los pueblos indigenas, en las siguientes circunstancias:

e en el caso del traslado y la reubicacion de los pueblos indigenas de las tierras que ocu-
pan;m

e en el caso del traslado de bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de terri-
torios indigenas; 222

e antes de la adopcidn de medidas legislativas o administrativas que puedan afectar a los
pueblos indigenas;

e antes de que se almacenen o eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de
los pueblos indigenas; ***
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e antes de la autorizacidn de proyectos destinados a la extraccién de los recursos naturales
en territorios de los pueblos indigenas, > y

e antes de acceder a los recursos genéticos o los conocimientos tradicionales asociados a
ellos.

Aun cuando los instrumentos internacionales referidos anteriormente indican la necesidad de
asegurar que se obtenga CLPI, en la actualidad el requisito no estd claramente definido como tal.
Incluso, existen pocas fuentes consistentes y fidedignas en el derecho internacional que respalden
la existencia del requisito. A la fecha, el documento mas completo, por lo que respecta a los re-
quisitos para obtener el CLPI, es la UNDRIP. Vale la pena seinalar que la Salvaguarda REDD+ (d) de
la CMNUCC hace referencia explicitamente a la UNDRIP, por lo que consideramos que su conteni-
do sera vital para la entender la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC.

Como sefialamos anteriormente, nuestro analisis de la ‘participacién plena y efectiva’ sugiere que
la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC va mas alla de la obligacién de llevar a cabo una ‘consul-
ta’, y en su lugar, busca una toma de decisiones conjunta o el empoderamiento en el proceso par-
ticipativo. El grado en el que el derecho al CLPI proporciona una base juridica para garantizar la
‘participacion plena y efectiva’ de los pueblos indigenas (en el sentido mas extenso del empode-
ramiento), y por lo tanto si el derecho internacional es en realidad disefiado para facilitarlo, de-
pende en gran medida del alcance y el contenido de CLPI. Ver cuadro 2 para conocer el dmbito del
CLPI segun el Convenio 169 de la OIT.

Es importante sefialar que si bien el objetivo general del CLPI es obtener el consentimiento, no
esta claro hasta qué punto el consentimiento debe ser obtenido antes de tomar una decision. De
acuerdo con la Guia Interpretativa de la Convencién No. 169 de la OIT, obtener el consentimiento
no significa necesariamente obtener un acuerdo sobre la accién o el proceso propuesto.””’” En di-
cha Guia el consentimiento se refiere al hecho de que los pueblos indigenas han entendido razo-
nablemente la propuesta de acuerdo, sin tener que dar su consentimiento para que sea llevado a
cabo. De acuerdo con la versidn actualizada del Manual de la OIT para la comprensidn de la Con-
vencion de los Pueblos Indigenas y Tribales de 1989 (N 2 169), el alcance de la obligacion es la de
garantizar un proceso cualitativo de negociaciones de buena fe a través del cual se pueda alcanzar
‘de ser posible’ un acuerdo y consentimiento en vez del intercambio de informacidn, sin la posibi-
lidad de influir en la toma de decisiones.”®

Por lo tanto, el alcance y funcionamiento exactos del CLPI, asi como la medida en la que el consen-
timiento debe ser buscado, sélo podra ser determinado a través de un examen de la jurispruden-
cia regional y nacional y por la practica nacional. Nuestro breve andlisis de la jurisprudencia regio-
nal y nacional arrojé que existen enfoques que se contradicen entre si. Por un lado, la Resolucién
del Consejo de la UE del 30 de noviembre 1998 declard que "los pueblos indigenas tienen el dere-
cho a elegir sus propias vias de desarrollo, lo que incluye el derecho a oponerse a los proyectos, en
particular en sus zonas tradicionales."*?

Por otro lado, el reciente Caso de Sarayaku Vs. Ecuador’ ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, presenta un ejemplo que contradice la practica del Estado. El Gobierno de Ecuador
sostuvo que, aun cuando el cumplimiento de CLPI requiere la participacion de los pueblos indige-
nas, el Estado no otorga a los pueblos indigenas el derecho de vetar un proyecto.”"
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El analisis del alcance y contenido del CLPI segun el derecho internacional y regional indica que si
bien es un requisito procesal esencial, el CPLI por si solo no llega a facilitar la ‘participacion plenay
efectiva’ de los pueblos indigenas. La redaccidn especifica utilizada en la Salvaguarda REDD+ (d) de
la CMNUCC es que ‘la participacion plena y efectiva’ de las partes interesadas debe ser facilitada,
lo que significa que la salvaguarda crea una obligacidon que va mas alla de lo que actualmente se
encuentra en el derecho internacional. Los paises deben comprender que abordar y respetar esta
salvaguarda, de manera consistente con el derecho internacional, significa que a pesar de que de-
ben cumplir con las obligaciones actuales, los Estados deben tomar medidas adicionales para ase-
gurarse que van mas alld de la consulta, y ofrecer a los pueblos indigenas oportunidades reales
para influir en las decisiones relativas a la legislacion o medidas administrativas que puedan afec-
tarlos de manera significativa.
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Cuadro 2: Alcance y contenido del CLPI

Los principios basicos del CLPI se encuentran resumidos en la Guia sobre el Convenio No. 169 de la
OIT, de la siguiente manera: 232

Consentimiento: Las partes deben establecer un didlogo que les permita hallar soluciones ade-
cuadas en una atmodsfera de respeto reciproco con buena fe, y una participacién plena y equitati-
va. Los pueblos indigenas deben poder participar mediante sus representantes libremente elegi-
dos y sus instituciones consuetudinarias o de otra indole. La inclusidn de una perspectiva de géne-
ro y la participacién de las mujeres indigenas son fundamentales, asi como la participacién de los
nifios y los jovenes, segln corresponda. Este proceso puede incluir la opcién de negar el consen-
timiento;

Libre debe implicar que no hay coercidn, intimidacién ni manipulacién;

Previo debe implicar que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacién a
cualquier autorizacién o comienzo de actividades y que se han respetado las exigencias cronoldgi-
cas de los procesos indigenas de consulta o consenso con los pueblos indigenas;

Informado debe implicar que se suministra informacidn que abarque (por lo menos) los siguientes
aspectos:

a. la naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad
propuesto;

b. la razdn o las razones o el objeto del proyecto y/o la actividad;
c. la duracién del proyecto o la actividad;
d. la ubicacién de las areas que se veran afectadas;

e. una evaluacién preliminar de los probables impactos econdmicos, sociales, culturales y ambien-
tales, incluso los posibles riesgos, y una distribucidon de beneficios justa y equitativa en un contex-
to que respete el principio de precaucion;

f. el personal que probablemente intervenga en la ejecucién del proyecto propuesto (incluso pue-
blos indigenas, personal del sector privado, instituciones de investigacién, empleados guberna-
mentales y demas personas); y

g. los procedimientos que puede entrafiar el proyecto.

63




Tabla 7: Disposiciones del Derecho Internacional relevantes para la Salvaguarda REDD+ (d) de la CMNUCC

Redaccion de la salva-

Instrumento Internacional

Disposicion (Véase las notas al final del documento para mayor informacion