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RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto determinar el contenido y fundamento del derecho
a participar en los beneficios en proyectos de extraccion o exploracion de recursos naturales por los
pueblos indigenas en el derecho internacional de los derechos humanos a partir del Convenio N° 169
y otras fuentes de derecho internacional que sirven para interpretar e integrar su sentido, a partir de la
indisoluble relacion entre el derecho en estudio y el derecho a los recursos naturales, y el consentimiento
previo, libre e informado.

AgstracT: This paper aims to determine the content and justification of the benefit-sharing for
indigenous people in extraction and exploitation of natural resources projects, according to the ILO
Convention (N° 169) and other norms of international human rights, recognizing the essential link
between the benefit-sharing, the natural resources management and prior, free and informed Consent.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo pretende determinar y sistematizar el contenido, contor-
nos y fundamentos del derecho a participar en los beneficios para los pueblos
indigenas, o benefit-sharing en inglés, en el contexto de proyectos de inversién, a
partir de los instrumentos internacionales que lo consagran y la doctrina autori-
zada que lo ha estudiado.

" Articulo recibido el 10 de mayo de 2018 y aprobado el 10 de abril de 2019.

" Abogada. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
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Establecido el objetivo, es necesario destacar que este derecho ha sido amplia-
mente desarrollado en el derecho internacional de la biodiversidad, sin embargo, no
se puede afirmar lo mismo en el derecho internacional de los derechos humanos, en
el cual solo existen referencias generales. Debido a ello, serd necesario echar mano a
los instrumentos internacionales del derecho internacional de la biodiversidad para
estructurar y dar contenido a este derecho.

En atencién a que la participacién en los beneficios se encuentra ineludiblemente
unida al derecho a la tierra, a la consulta y al derecho sobre los recursos naturales
que se encuentran en las tierras de las comunidades indigenas o que de alguna forma
ocupan es que serd necesario analizarlos para comprender su contenido.

Respecto a sus modalidades de satisfaccién, estas se han traducido en la forma
de acuerdos, ya sea entre los Estados y los pueblos indigenas, ya sea entre empresas
y pueblos indigenas. Es por ello que analizaremos la garantia del consentimiento
previo, libre e informado, ya que esta juega un rol fundamental en la celebracién
de dichos convenios.

Cabe recalcar que los Estados son los destinatarios del deber de satisfacer el derecho
ala participacién en los beneficios para los pueblos indigenas en proyectos de extraccién
a partir de lo preceptuado en el Convenio N°© 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, el Convenio N° 169). A pesar de lo sefalado, las empresas
han comenzado a acordar ciertas condiciones, o celebrar acuerdos con comunidades
indigenas, donde se otorgan una serie de beneficios a comunidades indigenas. En
estos casos, estos deberdn respetar los principios rectores entre empresas y derechos
humanos, jugando un papel fundamental la debida diligencia en derechos humanos
y la buena fe, as{ como otras normas no imperativas a las que haremos alusién.

II. EL DERECHO A COMPARTIR BENEFICIOS PARA LOS PUEBLOS INDIGENAS EN
PROYECTOS DE INVERSION: SU CONTENIDO Y FUNDAMENTO

1. IDEAS PRELIMINARES

Para comenzar el andlisis de la participacién en los beneficios o el derecho a
compartir beneficios de los pueblos indigenas en proyectos de inversidn o extraccién
de recursos naturales es necesario primeramente aclarar algunos puntos.

En primer lugar, ni el derecho internacional pudblico en general ni el derecho
internacional de los derechos humanos en particular han provisto un concepto
o la forma en que se debe entender este derecho. La problemdtica viene dada
porque este aparece en variados dmbitos del derecho internacional, como son los
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relacionados con el derecho a la ciencia, el uso del conocimiento tradicional y los
recursos genéticos, en el derecho internacional del mar, entre otros!. La doctrina
comparada?, representada por Elisa Morgera, ha hecho el esfuerzo por estructurar
y dotar de contenido este derecho, en atencién a la pluralidad de dmbitos del
derecho internacional pablico en que el emerge. No obstante dichos campos, en
este articulo nos referiremos a la participacién en los beneficios en proyectos de
inversién, cuando consistan en la exploracién o extraccién de recursos naturales
que pertenezcan al Estado, en tierras de los pueblos indigenas.

En segundo lugar, la participacién en los beneficios se encuentra consagrada
en el articulo 15.2 del Convenio N°© 169 y en el articulo 32 de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Es importante
determinar el contenido a partir del articulo del Convenio, puesto que se discute
la obligatoriedad que tiene la Declaracién respecto de los Estados?, aun cuando
esta ultima provea de criterios interpretativos relevantes.

En tercer lugar, cabe precisar que esta investigacién tomard como base el articulo
15 del Convenio, pues este texto es el que regula los derechos de los pueblos indigenas
de manera sistematizada y con cardcter indiscutidamente obligatorio para los Estados
que lo han ratificado, y ademds porque la participacién en los beneficios se encuentra
intimamente ligada al derecho a la tierra, los recursos naturales y a la consulta, reco-
nocidos en el Convenio.

Para su interpretacién se utilizardn los criterios desarrollados en el derecho
internacional de la biodiversidad, los que ya han sido considerados por la Corte
IDH en el caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam®. Esto sucede porque la
regulacién del articulo 15 es brevisima y deja variadas cuestiones sin resolver. Ante
esto, como lo ha sostenido Morgera’, es posible un “intercambio de ideas” entre
el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional de
la biodiversidad para proveer de contenido al derecho en estudio.

Finalmente, es fundamental tener en cuenta que la participacion en los beneficios
se ha desarrollado en el contexto del llamado derecho al consentimiento previo,

1 MoRGERa (2016a), p. 354.
2 MORGERA (2016a), pp. 353-383; MORGERA (2016b), pp. 2-44.
3 ZALAQUETT (2008), p. 3.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Kalifia y Lokono vs. Surinam, de 25 de noviembre
de 2015.

> MORGERA (2016b), p. 2.

Estudios Constitucionales, Afio 17, N°o 1 153
2019, pp. 151-188



MARIA GABRIELA BARROS SEPULVEDA

libre e informado, cuyo sentido y alcance suele ser discutido. Este constituye un
estdndar mds alto y diverso que el derecho a la consulta y en él se ha posibilitado la
implementacién del derecho a la participacién en los beneficios a través de acuerdos.

I. EL DERECHO A COMPARTIR BENEFICIOS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

La participacién en los beneficios es un concepto vago e impreciso, que no
ha recibido toda la atencién que merece, a la hora de determinar su real sentido
y alcance. La tarea se vuelve compleja al apreciar que ha sido denominado de
diversas formas, tales como: salvaguarda, mecanismo o derecho, y, a la vez, ha sido
utilizado en diferentes 4mbitos del derecho internacional, como son el derecho al
desarrollo sostenible, el derecho a la ciencia y la justicia ambiental®.

Es necesario precisar que la participacién en los beneficios supone una rela-
cién entre dos sujetos, uno que participa y otro que es beneficiario, pudiéndose
dar las siguientes relaciones: entre Estados; dentro de un mismo Estado, entre
él y las comunidades’, o entre las empresas y las comunidades, caso en el cual
jugard un papel fundamental la responsabilidad de prevenir vulneraciones a los
derechos humanos y respetarlos. En el presente articulo nos referiremos a los dos
tltimos casos.

En razén de esto es que analizaremos de modo conciso el Convenio de Diver-
sidad Biolégica (en adelante, CBD), ya que su regulacién y lo que la Conferencia
de los Estados ha acordado puede ser de importancia para delinear el derecho a
compartir los beneficios en proyectos de explotacién o exploracién de recursos
naturales que afecten a pueblos indigenas.

1. EL DERECHO A PARTICIPAR EN LOS BENEFICIOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS RESPECTO DE LOS RECURSOS GENETICOS

La consagracién del derecho a participar en los beneficios en el dmbito del de-
recho internacional de la biodiversidad tuvo por objeto evitar injusticias y se debid
a una cuestién meramente prctica, ya que con anterioridad a la vigencia del CBD,

6 MORGERA (2016a), pp. 353-355. Segtin la misma autora, este concepto aparecié por primera vez en
el derecho internacional en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su artfculo 27 [MORGERA

(2015), p. 804].
7 MORGERA (2016), p. 355.
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existfan Estados desarrollados que extrafan recursos genéticos de los territorios de
Estados en vias de desarrollo, sin compartir los beneficios que les reportaba la co-
mercializacién del producto creado a partir del uso de dichos recursos®.

Antes de la entrada en vigor de dicho tratado, los recursos genéticos pertenecian
ala humanidad toda, y actualmente, por efecto del CBD, pertenecen al Estado que
sea soberano en el territorio en que se hallen?. Esto es lo que explica la instauracién
de la justa y equitativa participacién en los beneficios entre Estados soberanos.

En este contexto, se buscaba que los beneficios o ganancias que generara la uti-
lizacién de los recursos genéticos permaneciesen en el territorio del cual se habfan
extraido, lo que queda manifestado en los objetivos que precisamente indica el
CBD en su articulo 110, entre los que se encuentran la conservacién de la diversidad
biolégica, la utilizacién sostenible de sus componentes, y la participacién justa y
equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos.

La justificacién de compartir los beneficios de acuerdo a Schroeder radica en
que, sin ello, podria existir el riesgo de su no conservacién y uso sustentable, a
partir de una perspectiva de beneficios mutuos, en que la ventaja para una parte
es el acceso a los recursos genéticos no humanos y para la otra existirdn beneficios,
sean apreciables o no, en dinero!l.

Ahora bien, en lo que respecta a los pueblos indigenas —y por ello, este tratado
es sumamente relevante para luego interpretar el tenor del articulo del Convenio
Ne 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo—, el articulo 8¢ j) del CBD
establece que cada Estado, en la medida de lo posible y segtin proceda:

“Con arreglo a su legislacién nacional, respetard, preservard y mantendrd los conoci-
mientos, las innovaciones y las prdcticas de las comunidades indigenas y locales!? que

8 SCHROEDER (2009), p. 22.
9 SCHROEDER (2009), pp. 13 y 20.

10 “Los objetivos del presente Convenio, que se han de perseguir de conformidad con sus disposiciones
pertinentes, son la conservacion de la diversidad biolégica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la
participacidn justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos,
mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologfas
pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologfas, asf como mediante
una financiacién apropiada’.

11" SCHROEDER (2007), p. 207.

12 Cabe destacar que el Convenio sobre Diversidad Bioldgica establece como titulares del derecho no
solo a las comunidades indigenas, sino también a las comunidades locales. Esto es asi también para el
consentimiento libre, previo e informado.
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entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la utilizacién
sostenible de la diversidad bioldgica y promoverd su aplicacién mds amplia, con la
aprobacién y la participacién de quienes posean esos conocimientos, innovaciones
y précticas, y fomentard que los beneficios derivados de la utilizacién de esos cono-
cimientos, innovaciones y précticas se compartan equitativamente”.

Es decir, este convenio pone especial énfasis en el conocimiento tradicional
que tienen los pueblos indigenas respecto de los recursos genéticos que utilizan,
como por ejemplo el conocimiento de las propiedades de una planta que anula
el apetito!3. Este conocimiento tradicional lo han mantenido de generacién en
generacién y es de utilidad para la humanidad toda. En esta linea, el uso de dicho
conocimiento deberd necesariamente tener como contrapartida que los beneficios
que de €l se deriven se compartan entre quienes acceden a él y quienes permiten
su acceso, que en este caso son los pueblos indigenas.

Para implementar la justa y equitativa participacion en los beneficios o benefit-
sharing, se dicté el Protocolo de Nagoya, que en su articulo 5° nimero 2 senala:

“Cada Parte adoptard medidas legislativas, administrativas o de politica, segtin proceda,
con miras a asegurar que los beneficios que se deriven de la utilizacién de recursos gené-
ticos que estdn en posesién de comunidades indigenas y locales, de conformidad con las
leyes nacionales respecto a los derechos establecidos de dichas comunidades indigenas
y locales sobre estos recursos genéticos, se compartan de manera justa y equitativa con
las comunidades en cuestién, sobre la base de condiciones mutuamente acordadas”.

De la lectura del articulo podemos extraer que este establece una obligacién
para el Estado de legislar, dictar normas administrativas y crear politicas publicas
en orden a posibilitar que exista una participacién en los beneficios para con las
comunidades indigenas, respetando sus leyes consuetudinarias. Para lograr la im-
plementacién de este derecho, desarrollado en el Protocolo, es que la Conferencia
de las Partes, érgano decisor del CBD, acordé las Directrices de Bonn, que tienen
por objeto socorrer a los Estados en la tarea de implementar el derecho a la justa
y equitativa participacién en los beneficios.

Ademds de las directrices voluntarias antes mencionadas, encontramos los
lineamientos voluntarios Mo’otz Kuxtal, relacionados con el consentimiento pre-
vio, libre e informado que debe existir para acceder al conocimiento tradicional.
Dichas guias o directrices son voluntarias, es decir, constituyen consejos para los

13 SCHROEDER (2007), p. 205.
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Estados-parte, y pueden ser de gran ayuda para estructurar una de las formas de
satisfaccién de la participacién en los beneficios, como son los acuerdos de acceso
a los recursos naturales en tierras indigenas.

Habiendo revisado brevemente los objetivos de aquel convenio, es necesario
destacar que el fundamento que se ha esgrimido para compartir los beneficios con
los pueblos indigenas en este dmbito es que ellos han posibilitado la mantencién y
el cuidado del conocimiento tradicional, desarrollando métodos para el manejo y
tratamiento de los recursos genéticos!4. Lo anterior, en nuestra opinién, diverge
del fundamento que tiene el derecho a participar en los beneficios en proyectos
de extraccién de recursos naturales que pertenezcan al Estado, para los pueblos
indigenas, en virtud del Convenio N° 169 de la OIT.

2. EL DERECHO A PARTICIPAR EN LOS BENEFICIOS EN EL
ConveNio Ne 169 pe 1A OIT

En América Latina, los pueblos indigenas han vivido procesos de marginalizacién
en variados dmbitos y suelen vivir en condiciones de pobrezal®. Es en este contexto
que desde la década de los 80 han existido movimientos para abogar por el recono-
cimiento de derechos de los pueblos indigenas!®, lo que explica el nacimiento de
diversos instrumentos que han tenido como objetivo aquello!”. Sin embargo, no solo
se ha buscado consagrar derechos en su favor, sino también propender a la reparacién
de las vulneraciones de derechos humanos que han experimentado a lo largo de la
historia. El punto culminante de este reconocimiento se encuentra representado por
el Convenio N° 169, que consagré distintos derechos de los pueblos indigenas en un
mismo cuerpo normativo; derechos tales como la autodeterminacién, la consulta, y
los derechos territoriales y a los recursos naturales de los pueblos indigenas.

En el sistema interamericano de derechos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) ha desarrollado el “derecho a participar en
los beneficios” o “beneficios compartidos” a partir de dos fallos principalmente!8:

14 MorGERA (2016b), p. 19.

15" ALMUT-SCHILLING y FLEMMER (2013), p. 10.
16 HaNNA y VANCLAY (2013), p. 148.

17 HANNA y VANCLAY (2013), p. 148.

18 En Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012), la corte no se refirié a lo que ella llama “beneficios
compartidos”, por falta de prueba (pdrr. 156). En el caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus
miembros vs. Honduras (2015), solo los nombra, sin referirse con profundidad a estos (pdrr. 215).
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Pueblo Saramaka vs. Surinam (2008)19, y Pueblo Kalifia y Lokono vs. Surinam
(2015). Ambos tienen en comun que los pueblos indigenas han visto afectados
sus derechos a la tierra, territorio y recursos naturales por los impactos que traen
consigo proyectos de inversién o extraccion.

La Corte IDH ha desarrollado determinados lineamientos que deben ser con-
siderados por los Estados-parte de la Convencién al momento de decidir iniciar
o autorizar un proyecto de inversién que suponga exploracién o extraccién de
recursos naturales de toda indole que se encuentren dentro de tierra o territorio
indigena, aun cuando no exista un titulo de propiedad sobre ellos; dichas direc-
trices son tres: a) cumplir con el derecho internacional sobre expropiacién, b) que
no se trate de proyectos que amenacen la supervivencia del pueblo indigena, ¢) y
que los beneficios que reporte la actividad sean compartidos con las comunidades
indigenas y que también, previo a ello, exista un estudio de impacto ambiental?°.

Ahora bien, el dltimo de los requisitos corresponde al derecho en estudio, el
que, a la vez, debe cumplir con ciertas salvaguardas, que son: la participacién de
los pueblos indigenas a través de la consulta, la existencia de un estudio de impacto
social y ambiental, y los beneficios compartidos?!. Ha desarrollado su razonamiento
fundamentdndolo especialmente en el articulo 21.2 de la Convencién Americana,
puesto que serfa inherente al derecho a una indemnizacién justa y equitativa?2.

Ahora bien, en este articulo tomaremos como base de andlisis el enunciado
normativo contenido en el articulo 15 del Convenio, lo que no implica desconocer
el valor de la jurisprudencia de la Corte IDH. Al revisar el texto de la disposicién
del tratado, es posible vislumbrar que es bastante conciso; preceptiia:

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos.

19 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, de 12 de
agosto de 2008.

20 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, de 25 de
noviembre de 2015, pp. 57-64.

21 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, de 12 de agosto
de 2008; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOs, Caso Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
de 27 de junio de 2012; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblos Kalifia y Lokono
vs. Surinam, de 25 de noviembre de 2015.

22 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS (2010), p. 100.
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2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recur-
sos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que
puedan sufrir como resultado de esas actividades.

En el nimero 1, se establece el derecho a los recursos naturales, lo que supone
el derecho a participar en su utilizacién, administracién y conservacién de dichos
recursos, es decir, podrfan existir formas de compartir los beneficios en este dmbito,
lo cual no serd tratado especialmente en este trabajo, ya que nos centraremos en
articulo 15.2, en el que se establecen los elementos que deben concurrir para que
la participacién en los beneficios sea posible:

a) Se trate de recursos mineros, del subsuelo u otros que pertenezcan al Estado y que
se encuentren en tierras de los pueblos indigenas.

b) La propiedad de estos recursos haya sido retenida por el Estado.

c) El Estado respectivo, para comenzar o autorizar un programa de prospeccién o
explotacién de dichos recursos, deberd consultar a los pueblos para determinar si sus
intereses resultarfan perjudicados.

Por lo tanto, existe una sutil diferencia entre el derecho a los recursos naturales
consagrado en el nimero 1 y el supuesto establecido en el nimero 2, ya que en
el primero se engloba la gran mayoria de los recursos que se encuentran en las
tierras o territorios que los pueblos indigenas ocupan, por lo que el derecho de
propiedad sobre las tierras abarcarfa el de los recursos naturales?3. Por otro lado,
en el nimero 2, el supuesto consagrado en este es mds especifico, puesto que se
refiere a recursos naturales en particular, cuya propiedad corresponde al Estado,
y aun cuando le pertenezcan, debe cumplir con diversas salvaguardas para su
extraccién, como son la consulta especial, la participacién en los beneficios, si es
ello posible, e indemnizar los dafios, en caso de producirlos.

Ahora bien, antes de comenzar propiamente el andlisis del derecho objeto de
estudio, debemos tener en cuenta diversos conceptos para poder comprender el

23 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMmANOS (2010), p. 78.
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contenido y contornos del derecho a participar en los beneficios. Estos conceptos
son: el derecho a la tierra, el derecho a los recursos naturales y el derecho a la con-
sulta previa, los cuales se extraen del propio articulo 15.2 del Convenio N° 16924,
como presupuestos necesarios y bdsicos del derecho a participar en los beneficios
en sentido estricto.

a) Derecho a la tierra

En materia indigena, desde una perspectiva antropoldgica, tierra y territorio
no son conceptos sinénimos, ya que la nocién de territorio es mds amplia, siendo
este tltimo la apropiacién del espacio —tanto material como simbdélica—, y en él se
incluyen diversos elementos como son la tierra, los recursos naturales, la historia
y la cosmovisidn, entre otros. Asimismo, el territorio goza de una dimensién
material y otra simbélica?>. La primera se refleja mediante la tenencia, uso, con-
trol y dominio de fracciones de espacio?©, esto es, en una palabra: la tierra, y la
segunda “va mds alld de la tierra”, constituida “por ejemplo a través de las redes
de parentesco, el sentido de pertenencia, la topofilia o apego al territorio, o los
proyectos etno-politicos con base en el territorio?””. Esta tltima es la dimensién
que se reconoce en el derecho internacional al recoger la nocién de territorio?8.

A diferencia de la tierra, la nocién de territorio presenta ciertas particularida-
des que la dotan de una complejidad mayor, por cuanto en ¢l confluyen factores
sociales, culturales y politicos. Este incluye “todo cuanto pertenece a las propias
tierras, como son las aguas, el subsuelo, el espacio aéreo, todos sus ocupantes,
toda la vida vegetal y animal y todos los recursos™?.

El Convenio realiza esta distincién en su articulo 13.2, al referir que “La uti-
lizacién del término ‘tierras’ en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Asf, el Convenio, para efec-

24 De acuerdo a DoNOsO, Sebastidn (2014), es necesario tener en cuenta el tridngulo territorio, consulta
y participacion en los beneficios [Donoso (2014), p. 10].

> BeLLo (2011), pp. 44-47; BELLO (2004), pp. 104-105.
26 BeLro (2011), p. 46.
27 BELLO (2011), p. 42.
8 BELLO (2011), p. 58.

29 AGUILAR (2007), p. 524. En el mismo sentido, Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 28
de noviembre de 2007.
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tos del articulo 15, parece hacerlos sinénimos. Ante esta situacién, es necesario
recalcar que el concepto de tierra, segtin el articulo 15, es uno de cardcter amplio.

b) Derecho de los pueblos indigenas a los recursos naturales

El articulo 15.1 del Convenio N°© 169, como ya mencionamos, consagra el
derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales, los que forman
parte del territorio en su dimensién simbdlica. Segin Aguilar y Alfaro, esta nor-
ma incluye “una importante norma medioambiental, reconociendo el derecho
de los pueblos indigenas a participar en la conservacién de los recursos naturales
existentes en sus tierras 0. No obstante, desde nuestro punto de vista, el derecho
no se agota solo en la conservacién de los recursos, sino que incluye su utilizacién
y administracidn.

Existe una relacién o vinculo especial de cardcter holistico3! entre los pueblos
indigenas y los recursos naturales existentes en sus tierras o territorios; esta relacién
explicarfa la especial proteccién que reclama el derecho a los recursos naturales
por parte de los pueblos indigenas. De acuerdo con Aguilar, existe un derecho de
los pueblos indigenas a la soberanfa permanente sobre sus recursos naturales32.
Este mismo autor afirma, citando al relator especial Stavenhagen, que no puede
desvincularse el acceso a los recursos naturales del derecho a la tierra, puesto que
estos son fundamentales para su desarrollo econémico y social33, entendiendo
de esta forma que el control de los recursos naturales “forma parte necesaria del
goce cabal del derecho bésico a la autodeterminacién de los pueblos indigenas™34.

Meza afirma que sobre los recursos naturales existirfa propiedad3’; sin embar-
go, creemos que es necesario distinguir si se tratan o no de los tipos de recursos
especificados en el articulo 15.2, segin ya analizamos. Es por esta razén que
sostenemos que el Convenio pone especial cuidado, mds bien, en el control sobre
los recursos naturales que se encuentren en las tierras que los pueblos indigenas
ocupan de alguna manera, puesto que en la reunién de la Conferencia Interna-

30 AGUILAR Y ALFARO (2015), p. 185.
1 AcuiLar (2007), p. 527.

2 AGUILAR (2007), p. 562.

33 AGUILAR (2007), p. 558.

34 AGuILAR (2007), p. 558.

35 MEza (2014), p. 488.
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cional del Trabajo de 1988 se lleg6 a la conclusién de que debia posibilitarse el
mdximo control de los pueblos indigenas sobre su desarrollo social, econémico
y politico3¢, existiendo “acuerdo general sobre la necesidad de establecer proce-
dimientos para negociar las condiciones en que la explotacién de estos recursos
podria tener lugar”’.

Ahora bien, si los recursos naturales —del subsuelo, minerales u otros cuya
propiedad pertenezca al Estado— se encuentran en las tierras de los pueblos in-
digenas, el articulo 15.2 obliga a consultar y compartir los beneficios de dicha
explotacién o exploracién.

¢) Derecho a la consulta previa

El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas es un derecho que
proviene de su derecho a la autodeterminacién3® y “contribuye a la proteccién
de la integridad cultural asegurando que los pueblos indigenas toman parte de la
evaluacién de las medidas con el potencial de impactar su relacién con su tierra
y los recursos naturales™.

Existen diversas fuentes de donde surge el derecho a la consulta?®; no obs-
tante, aquella que es propiamente obligatoria para los Estados es el Convenio
Ne 169, ya que las otras se tratan mds bien de normas de soff /aw?!, como son la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
y diversas directrices de organizaciones internacionales.

En el articulo 6° del referido Convenio, se especifica que los Estados debe-
rdn consultar a los pueblos indigenas cada vez que existan medidas legislativas o
administrativas que hayan de afectarles directamente. Se trata de una obligacién
estatal®? que tiene por objeto obtener el consentimiento de los pueblos indigenas

36 Huaco (2015), p. 250.
37 Huaco (2015), p. 250.
38 ALMUT-SCHILLING y FLEMER, (2013), p. 10.

39 CaBRERA ORMAZA (2017), p. 63. “Consultation contributes the protection of the cultural integrity of
indigenous people by ensuring that these communities take part in assessing measures with the potential to impact
their cultural relationship with their land and natural resources”. Traduccién propia.

40 ALMUT-SCHILLING y FLEMER (2013), p. 13.
41 ALMUT-SCHILLING y FLEMER (2013), p. 13.
42 MEza (2013), pp. 396 y 399.
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de buena fe, por el Estado, el cual es distinto del consentimiento previo, libre e
informado, debido a que este dltimo constituye un estdndar mds alto.

Segin la Corte IDH, “el deber del Estado en relacién con dicha garantia se
actualiza de manera previa a la ejecucién de acciones que podrian afectar de manera
relevante los intereses de los pueblos indigenas y tribales, tales como las etapas de
exploracién y explotacién o extraccién de recursos naturales en sus tierras”#3. El
mismo tribunal ha establecido que, cuando se trate de proyectos de inversién a
gran escala y que, por lo tanto, potencialmente tendrdn un impacto mayor para
el pueblo indigena respectivo, el Estado no solo debe consultar, sino que debe
conseguir el consentimiento libre, previo e informado#4.

Ahora bien, en el articulo 15.2 del Convenio se hace alusién a la consulta
en términos distintos que los del articulo 6 del mismo tratado —la que podemos
entender como consulta general®—, ya que el articulo 15.2 se refiere al supues-
to de que, con anterioridad a comenzar o autorizar proyectos de prospeccién o
explotacién de los recursos naturales gue existan en las tierras de las comunidades
indigenas (del subsuelo, mineros u otros), se deberd consultar para “determinar si
los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida”, segin seniala
aquel articulo.

Es decir, a través de la consulta consagrada en el articulo 15.2 se trata de esta-
blecer el grado de afectacién de los intereses de los pueblos indigenas, no siendo
necesaria una determinacién previa de los impactos que la medida pueda producir.
En otras palabras, no es imperativo determinar la existencia de “susceptibilidad
de afectacién directa™: se tratarfa de una consulta que tiene primordialmente
un cardcter preventivo?’ y que se efectda para especificar “el grado en que los
intereses de los pueblos indigenas serian afectados por programas de exploracién
o explotacién de recursos naturales™8. Asi, segtin Carmona, es posible sostener
que existe una regla objetiva en el articulo 15.2 consistente en que los recursos

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblos Kaliia y Lokono vs. Surinam, de 25 de
noviembre de 2015.

44 CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, de 12 de agosto
de 2008.

4 CarMONA (2015), p. 11.
46 CARMONA (2015), p. 11; CARMONA y SCHONSTEINER (2018), p. 11.
47 CaBRERA ORMAZA (2017), p. 63.

48 CaBrera ORMAZA (2017), p. 63. “To determine to what degree the interests would be affected by
programmes for the exploration and exploitation of resources located within their lands”.
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naturales se encuentren en tierras indigenas, entendiendo por tierras el concepto
del articulo 13.2 del Convenio. Por lo tanto, basta con que los recursos cuya auto-
rizacién de extraccidn se busca se encuentren en tierras que los pueblos indigenas
ocupen de alguna manera®.

Respecto al derecho en andlisis, la consulta es ineludible antes de proceder a la
exploracién o explotacién de recursos naturales mediante proyectos de inversidn,
etapa en la cual los pueblos indigenas deben conocer tanto los impactos positivos
como negativos del proyecto>?, permitiendo que la consulta sea un espacio de
efectivo didlogo y negociacién®!. A mayor abundamiento, en este contexto la
consulta debe posibilitar que las comunidades indigenas ejerzan su derecho a
la autodeterminacidn, fijando ellas mismas sus prioridades de desarrollo2, lo
que estd estrechamente relacionado con el fundamento de la participacién en
los beneficios.

Cabe agregar que al determinar cudles los intereses de los pueblos indigenas
resultaran afectados o perjudicados y cémo, deberdn estudiarse medidas ade-
cuadas de mitigacién de los posibles riesgos que la actividad puede generar, ya
sea por parte de la empresa o del Estado, en su calidad de sujeto supervisor del
proceso de negociacién. Estas medidas, su naturaleza y condiciones, debieran
ser determinantes en orden a que el pueblo indigena respectivo preste su con-
sentimiento.

d) El derecho a participar en los beneficios en proyectos de extraccion
de recursos naturales por los pueblos indigenas en sentido estricto

Como sefialamos mds arriba, el CBD reconoce el derecho a compartir los
beneficios de manera justa y equitativa respecto de los recursos genéticos, y si
bien el CBD no establece una relacién entre compartir los beneficios y el uso de
los recursos naturales tradicionalmente utilizados por los pueblos indigenas, Mor-
gera entiende que es posible incluirlos, realizando una interpretacién sistemdtica

del CBD?>3, debido a que el CBD contempla que cada Estado-parte debe en la

49 CARMONA y SCHONSTEINER (2018), p. 12.
50 MORGERA (2016b), p. 33.

51 FAUNDES (2013), p. 209.

2 ANAYA (2013), pdrr. 9.

53 MORGERA (2016b), p. 16.

w
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medida de lo posible y segin proceda alentar la participacion en los beneficios de
forma equitativa en el uso del conocimiento tradicional, y aun cuando el CBD
no haga referencia a los recursos naturales y su relacién con la participacién en
los beneficios, se puede sostener un vinculo entre la participacién en los benefi-
cios en el uso del conocimiento tradicional y la obligacién de proteccién del uso
consuetudinario sustentable de los recursos bioldgicos, incluyendo en estos a los
recursos naturales vivos. Agrega ademds que “una interpretacién sistemdtica del
texto del CBD permite incluir bajo su dmbito de aplicacién a recursos naturales
no vivos, como minerales; por ser parte de los ecosistemas o bien, la extraccién
de recursos no vivos podria afectar la conservacién de recursos vivos™>4.

La idea clave en opinién de Morgera es la administracion del ecosistema®>, ya
que, seglin expresa, para los pueblos indigenas la distincién entre administracién
del ecosistema y el conocimiento tradicional realmente no existe>°. Sostiene que
la razén de dicha interpretacién es que, en la Conferencia de las Partes, si bien
en principio existié un rechazo al uso de un discurso de derechos humanos, con
el pasar del tiempo aquello cambié y ha comenzado a existir una significativa
aclaracién de los conceptos y la normativa®’.

De esta forma, a partir de esta interpretacién sistemdtica es posible ampliar la
aplicacién del CBD y los estdndares desarrollados para €, al caso de explotacién
o exploracién de recursos naturales en tierras de los pueblos indigenas. Empero,
desde nuestro punto de vista, creemos que una mejor opcién es analizar el derecho
desde el Convenio N° 169 de la OIT, el cual en su articulado consta de diversos
principios que sirven para articular el contenido del derecho. Al mismo tiempo,
sostenemos que la participacién en los beneficios en el derecho de la biodiversidad
tiene una justificacién o fundamento distinto a la participacién en los beneficios en
el derecho internacional de los derechos humanos, especificamente en el Convenio
Ne 169, lo que no obsta a que los estdndares desarrollados por la Conferencia de
las Partes para el CBD puedan ser aplicados al Convenio.

54 MORGERA (2016b), p. 16, “(...) systematic interpretation of the CBD text allows to include under its scope
also non-living natural resources, such as minerals, either as part of ecosystems or in as far as extraction of non-
living resources may affect the conservation of living resources”. Traduccién propia.

55 MORGERA (2016b), p. 16.
56 MORGERA (2016b), p. 17.

57 MORGERA (2015), p. 805; MORGERA (2016b), p. 16; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
Caso Pueblos Kalifia y Lokono, de 25 de noviembre de 2015.
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Asi, nos referiremos a la situacién en que el propio Estado, o una empresa a
partir de una autorizacién estatal, comienza un proyecto de inversién que consiste
en la extraccién o exploracién de recursos naturales del subsuelo, cuando el Esta-
do ha retenido la propiedad de estos. En este contexto, ;cudl es el contenido del
derecho a participar en los beneficios? ;Cudles son los elementos del mismo? ;Por
qué los pueblos indigenas tienen derecho a participar en los beneficios generados
por esta actividad? ;De qué tipo o naturaleza deben ser estos beneficios? ;Este
derecho se identifica con una indemnizacién? A estas interrogantes intentaremos
dar respuesta en el desarrollo del presente articulo.

Ahora pasaremos a analizar su fundamento, el contenido del derecho y sus
formas de satisfaccién’8.

1. Fundamento

En el fundamento del derecho en andlisis confluyen diversos factores: uno de
ellos, y que consideramos el més relevante, es el control de los recursos naturales
por parte de los pueblos indigenas, entendiendo por este la posibilidad de de-
terminar su uso y administracidon segtin sus propias prioridades®, lo que aplica
tanto a los recursos naturales en general como a los considerados en el articulo
15.2 del Convenio N° 169. Un segundo factor, que se encuentra intimamente
ligado al anterior, es el derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas, el
cual va de la mano con el reconocimiento de su derecho a la tierra, a los recursos
naturales y el derecho a mantener su integridad e identidad cultural.

De acuerdo a Aguilar, el derecho a la autodeterminacién “implica necesaria-
mente el control, desarrollo y utilizacidén de sus recursos, aguas y zonas costeras
y no constituye un privilegio para los pueblos indigenas”®. De este existen dos
dimensiones: una externa y una interna; la primera se refiere a “un derecho a
la secesién”®l, y la segunda consiste en el disfrute de una autonomia limitada
dentro del territorio del Estado, en orden a tener un gobierno sobre si mismos
y a participar en las decisiones que les afecten®?. Es en este tltimo modo como

58 Cabe destacar que el derecho a participar en los beneficios, con una estructura parecida a la del Convenio,
se encuentra reconocido en el articulo 57 nimero 7 de la Constitucién de Ecuador.

59 ANAYA (2013), pdrr. 9.

60 AGUILAR (2007), p. 558.

61 LENZERINI (2009), p. 99.

62 LENZERINI (2009), pp. 99-100.
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comprendemos el derecho a la autodeterminacién, puesto que los pueblos indi-
genas se encuentran “en el territorio de un Estado soberano e independiente”®3.

En palabras del exrelator James Anaya, es manifiesto que la razén o justificacién
para que los pueblos indigenas se beneficien de los proyectos de extraccién se debe
a que aun cuando no sean considerados propietarios de los recursos naturales, al
consentir en dichos proyectos “proporcionan acceso a los recursos y renuncian a
otras opciones de desarrollo de sus territorios en el futuro”®4.

En este orden de ideas, los pueblos indigenas pueden determinar sus propias
prioridades de desarrollo®, es decir, las comunidades indigenas tienen derecho
a la mantencién de su subsistencia cultural frente a proyectos de extraccién que
imposibilitan su relacién con los recursos naturales y sus tierras, y que incluso
podrian afectar aspectos de su cosmovisién©.

Ahora bien, es crucial anotar que dichos proyectos deben efectuarse con pleno
respeto de los derechos de los pueblos indigenas, y de otras comunidades, previos
estudios de impacto ambiental y social, posibilitando un desarrollo sustentable de
cada Estado; lo que se busca evitar es el fenémeno conocido como extractivismo.
Entendemos por este tltimo un “tipo de extraccién de recursos naturales, en gran
volumen o alta intensidad, y que estdn orientados esencialmente a ser exportados
como materias primas sin procesar, o con un procesamiento minimo”%’; este es
causado, segun sefiala Aguilar, por el no reconocimiento de los derechos terri-
toriales de los pueblos indigenas®8. Es decir, debe existir una estructura juridica
en que el derecho al territorio, a los recursos naturales y a la consulta constituya
un entramado que haga posible un ambiente adecuado para el ejercicio de la
participacidn en los beneficios.

Es este sentido, la participacién en los beneficios se encuentra estrechamente
relacionada al consentimiento libre, previo e informado, ya que el pueblo indigena
no puede verse amenazado o forzado a aceptar un proyecto que puede socavar o
hacer desaparecer su identidad o integridad cultural.

63 DEL Careio (2011), p. 35

64 Anava (2013), pdrr. 76.

65 ANava (2013), pdrr. 9.

66 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009), pp. 21-22.
67 GuUDYNAS (2013), p. 3.

68 AGUILAR (2017), p. 19.
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La identidad cultural, de acuerdo a Del Carpio, se encuentra determinada por
diversos factores, entre los que se halla el politico, que supone la existencia de una
cultura dominante y otra dominada®. En el caso de los pueblos indigenas, estos
tienen una identidad cultural vinculada al territorio”?, que, como ya hemos hecho
referencia, es una nocién en que confluyen diversos factores sociales, politicos y
culturales, y que incluyen todo el hdbitat que los pueblos ocupan o utilizan de
alguna manera, de acuerdo al articulo 13.2 del Convenio N° 169.

Es as{ como existen distintos elementos que confluyen en el fundamento de este
derecho, pero creemos que la idea fundamental que subyace a él es que los beneficios
directos constituyen una herramienta para balancear intereses en relaciones de poder
esencialmente desiguales”!, debido a que las comunidades indigenas son generalmente
grupos humanos vulnerables y marginalizados dentro de una sociedad’?. Por lo tanto,
el reconocer este derecho sobre el control de los recursos naturales y autonomia para
determinar sus prioridades de desarrollo (y que resguarda su integridad cultural y
subsistencia), hace equilibrar la balanza y abre esferas de negociacién.

ii. Nomenclatura y contenido

En la versién en inglés de los tratados internacionales donde se encuentra con-
sagrada la participacién en los beneficios se utiliza la denominacién benefit-sharing,
poniendo énfasis en “compartir los beneficios”. No obstante ello, en el Convenio
Ne 169 en su versién en inglés es utilizada la denominacién participate in. Por sharing
podemos comprender “la accién de dar una porcién de algo a otro™”3, y por benefit,
“una ventaja o ganancia obtenida por algo”74. En el CBD se formula que esto debe
ser “justo y equitativo”, menciones que no se encuentran en el Convenio N° 169,
pero se ha entendido que debiese cumplir con aquellas cualidades”>.

Al revisar la discusién que existi6 entre los Estados al momento de la revisién del
Convenio N° 107, se puede constatar que el articulo que analizamos fue fruto del

6 DEL Carpio (2011), pp. 25-26.
70 DEL Careio (2011), p. 35.

71 MORGERA (2016), p. 355.

72 ArTMaN (2009), p. 288.

73 SCHROEDER (2006), p. 205.

74 SCHROEDER (2006), p. 205.

75 MORGERA (2016b), p. 20.
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deseo de hacer realidad el control de los recursos naturales por parte de los pueblos
indigenas, sin perjuicio del fundamento antes explicado. Asf, en el primer informe
de la Oficina Internacional del Trabajo, se hace una referencia a Estados en que
ha existido participacién en los beneficios en proyectos de explotacién de recursos
naturales, entre los que se encontraban Panamd, Canadd y Australia’®, especificando
que “(...) [[Jos ejemplos precedentes reflejan situaciones en las que se ha permitido
a los pueblos indigenas y tribuales (sic) ejercer cierto control sobre el proceso de
explotacién de minerales y recursos naturales en sus tierras o intervenir en nego-
ciaciones sobre la participacién en ganancias y beneficios. Sin embargo, incluso en
estas situaciones ha habido quejas generalizadas por parte de los pueblos indigenas
y tribales afectados con respecto a la insuficiencia de las disposiciones existentes
sobre su proteccién y participacién. Y en muchas partes del mundo, especialmente
en lo que atane a pueblos indigenas y tribuales (sic) silvicolas, no existen ni siquiera
garantfas minimas en esta esfera. Como resultado, la puesta en prictica de proyec-
tos de explotacién minera, forestal, hidroeléctrica y de otra indole ha provocado
a menudo el éxodo de estos pueblos fuera de su medio ambiente tradicional”””.

En dicho informe de la oficina, se inclufa un cuestionario de preguntas para
los Estados, cuyas respuestas dieron nacimiento al Informe VI (2). A partir de
las respuestas transcritas, y de la discusién en la 75° Conferencia, se redacté un
proyecto de Convenio, el cual en su articulo 14.278 contemplaba la participacién
en los beneficios con la siguiente redaccidn:

“Los gobiernos deberdn recabar el consentimiento de los (pueblos/poblaciones)
interesados, mediante mecanismos apropiados, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccién o explotacién de recursos minerales y otros re-
cursos del subsuelo existentes en sus territorios tradicionales. Deberd asegurarse una
indemnizacion equitativa por cualquier actividad de esta indole realizada en el territorio

de esos (pueblos/poblaciones)”.

Si bien el articulo del proyecto establecia que los Estados debian buscar el
consentimiento de los pueblos indigenas —lo que es mds garantista en relacién con

76 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1988a), pp. 64 y 65.
77 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1988a), p. 66.

78 El nimero 1 de este articulo senalaba: Deberdn tomarse medidas especiales para salvaguardar el control
por los (pueblos/poblaciones) interesados de los recursos naturales existentes en sus territorios tradicionales,
incluidos la fauna y la flora, las aguas, los hielos marinos y otros recursos naturales de superficie [CONFERENCIA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1989a), p. 10].
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los estdndares internacionales, constituyendo un estdndar mayor que la consulta—,
este establecfa no una participacién, sino una indemnizacién, lo que desnaturaliza
el contenido del derecho analizado.

Cabe destacar que la discusién sobre el tema de las tierras se depuso para la
76° Internacional del Trabajo —por su complejidad y falta de acuerdo—, por lo que
este articulo se redacté en conformidad al Informe VI (2). En el transcurso de la
revision parcial del Convenio N° 107, en el Informe IV 2A se analiza particular-
mente este derecho y se transcriben las observaciones especificas que realizaron
los Estados a su redaccién; entre los Estados que realizaron observaciones a la
consagracion del derecho a participar en los beneficios se encuentran Australia,
Canadd, India y México.

En este contexto, Australia opiné que la expresién “indemnizacién equitativa’
era muy amplia, por lo cual recomendé modificarla por “los pueblos interesados
controlardn todo proceso de extraccién de minerales y tendrdn derecho a participar
equitativamente en los beneficios obtenidos de toda extraccién para la que hayan
dado su consentimiento””?. Por su parte, Canadd declaré que deberfa reformularse
la parte del derecho de los beneficios compartidos, quedando redactada como:
“Deberd asegurarse una indemnizacién integra, basada en acuerdos negociados
con los representantes de los pueblos interesados, por cualquier actividad de esta
indole realizada en el territorio de esos pueblos”0. India establecié que en el
pdrrafo dos deberfa incluirse las palabras “en la medida de lo posible”!. Por su
parte, México especificé que los pueblos indigenas debian ser los beneficiarios
directos de los proyectos de explotacidn.

A partir de las observaciones de los paises, la oficina discurrié que el concepto
de indemnizacién equitativa quedaba por definir por cada Estado y se modificé
la redaccién, quedando de la siguiente manera: “Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades,
y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier actividad de esta indole
realizada en sus territorios”82. Esta redaccién se mantuvo hasta convertirse en el

79 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1989a), p. 40.
80 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1989a), p. 40.
81 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1989a), p. 42.

82 En la comisién se incluyeron al principio del articulo 15.2 las oraciones “En caso de que pertenezca al
Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si y en qué medida los intereses de esos pueblos serfan perjudicados,
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Convenio N° 169; no obstante, hubo variadas modificaciones del articulo 15 por
la Oficina Internacional®3, y luego por la Comisién®4.

A partir de la revisién de la discusién que preexistié al texto del Convenio, se
puede llegar a diversas conclusiones: en el transcurso de las opiniones no parece
existir una diferencia entre indemnizacién equitativa y participacién en los bene-
ficios, aun cuando en el texto del Convenio parece ser patente, ya que procederd
la participacién en los beneficios en el caso de explotacién o exploracién de
recursos naturales que se encuentren en tierras indigenas, pero en el caso de un
dafo causado a la comunidad en el contexto del proyecto, procederd la indemni-
zacién. A la vez, vemos que México indicé que los pueblos indigenas debian ser
los beneficiarios directos de los proyectos, lo que es similar a lo propuesto por el
exrelator Anaya, en el sentido de que existan empresas de pueblos indigenas que
extraigan los recursos naturales®>.

En relacién con el contenido propiamente tal de la participacién en los benefi-
cios, Morgera entiende que la expresién de compartir o participar en los beneficios
comprende una participacién y no solo “un disfrute pasivo” de las ventajas, debido
a que el derecho no es “unidireccional”: se trata de un entendimiento comdn,
dirigido a la construccién de consenso80.

Segtin senala Pasqualucci, de acuerdo a “los estdndares de derecho internacio-
nal, los pueblos indigenas deben compartir los beneficios de los recursos naturales
tomados de sus territorios”8”. El mismo autor, citando el Reporte de los derechos
y libertades fundamentales, esgrime que los pueblos indigenas deberian ser consi-
derados como socios en esos proyectos, en el entendido de que han permitido esta
participacién en los beneficios®8. Esto nos lleva a la idea de asociacidn, en la que,

antes de emprender o autorizar cualquier”, lo cual responde a la negativa de varios paises de reconocer la
propiedad de los recursos naturales por parte de los pueblos indigenas.

83 El actual nimero 1 del articulo 15 es fruto de las observaciones especificas realizadas por los Estados y
tomadas por la oficina en el Informe IV (2B) CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1989b)].

84 Se elimina la referencia a los recursos naturales de la fauna y la flora, las aguas y los hielos marinos,
que se inclufa en el Informe IV (2B) y queda el texto como el que conocemos hoy en dia [CONFERENCIA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO (1989b)].

85 ANAYA (2013), pdrr. 12-17.
86 MORGERA (2016), p. 363.

87 PasQuaLuccl (2009), p. 91. “Pursuant to evolving standards of international law, indigenous peoples must
share in the benefits of natural resources taken from their territory”. Traduccion propia.

88 PasquaLucct (2009), p. 92.
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de acuerdo al exrelator Anaya, los pueblos indigenas juegan un rol significativo.
Esta forma de asociacién debe considerar el modo en que se toman las decisiones
en la respectiva comunidad indigena, con el objeto de que sean justas®.

Es por lo antes explicado que consideramos que la participacién en los be-
neficios constituye una garantia para posibilitar el ejercicio de la autodetermina-
cién de los pueblos indigenas y el resguardo de su integridad cultural. Pues los
recursos especificados en el articulo 15.2 del Convenio pertenecen al Estado por
una cuestién estratégica, pero se les permite a los pueblos indigenas participar
en los beneficios de dichos proyectos para garantizar el control sobre los recursos
naturales, por su especial relacién con ellos y con las tierras donde se encuentran.

Ahora bien, no todos estdn contestes en que la participacién en los beneficios
constituya una herramienta, o bien dote de contenido otros derechos, en orden
a que la misma puede ser utilizada de forma maliciosa, solo para acceder al con-
sentimiento de los pueblos indigenas?, toda vez que en algunos casos pareciera
ser que la participacién en los beneficios ha producido mds perjuicios o dafos
que beneficios, como en algunos pueblos indigenas de Australia®!.

Por ello, la participacién debe cumplir con ciertas garantias minimas para
evitar el abuso contra las comunidades indigenas, bajo la premisa de que esta
relacién estd compuesta por sujetos, en que uno de ellos se encuentra en una po-
sicién desventajosa. Es en esta linea que se constituye como esencial que la forma
de compartir los beneficios sea justa y equitativa. Morgera entiende por tal que:

“La participacién en los beneficios parece estar dirigida hacia construir el consenso y
extenderse a una asociacién entre diferentes actores. Este entendimiento de compartir
los beneficios se ve reflejado en las teorfas de la justicia y la equidad en el derecho
internacional: el compromiso en el discurso donde ningdn participante puede hacer
una reclamacién que automdticamente prevalezca sobre las reclamaciones hechas por
otros participantes, y donde las inequidades en el resultado sustantivo del didlogo
son solamente justificables si ellos proveen de ventajas a todos los participantes™?.

89 WYNBERG et al. (2009), pp. 233, 234 y 235.
90 MORGERA (2016b), p. 36.
91 ALTMAN (2009), p. 302.

92 MORGERA (2015), p. 810, “(....) benefit-sharing appears geared towards building consensus and laying the
Sfoundation for a partnership among different actors. This understanding of sharing also relates to theories
on fairness and equity in international law: namely, as the commitment to engage in a discourse where no
participant can make claims that automatically prevail over the claims made by other participants, and where

172 Estudios Constitucionales, Afio 17, N°o 1
2019, pp. 151-188



LA PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS PARA LOS PUEBLOS INDIGENAS,
RECURSOS NATURALES Y CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO

Segin De Jonge, no existe claridad en lo que significa “justo” y “equitativo”
en relacidn con la participacién en los beneficios o compartir los beneficios en el
derecho internacional de la biodiversidad?3.

Las garantfas minimas que debe reunir la participacién en los beneficios se
relacionan con sus formas de satisfaccién, puesto que el proceso debe estructurarse
en una relacién de igualdad que permita la discusién y la igualdad de condicio-
nes en la negociacién. Cuando dicha forma de satisfaccién se refiera a acuerdos
entre empresas y pueblos indigenas, las empresas deberdn dar cumplimiento a los
principios rectores de empresas y derechos humanos, y otras directrices o normas
no imperativas.

Ahora bien, respecto de los requisitos que los acuerdos deben cumplir y la
naturaleza de los beneficios que pueden conceder para satisfacer realmente el de-
recho a la participacidn en los beneficios, serdn analizadas en un articulo posterior.

iii. Naturaleza de los beneficios

La naturaleza de los beneficios puede ser variada, ya que pueden incluir benefi-
cios en dinero o no monetarios?. Respecto de este tema, Anaya ha afirmado que:

“Los pueblos indigenas deberfan percibir beneficios financieros directos —mds alld de
los beneficios incidentales, como los puestos de trabajo o la caridad de la empresa—
debido a la compensacién que les corresponde por permitir el acceso a sus territorios
y por los efectos adversos del proyecto que han aceptado, asi como por el significativo
capital social que aportan en el marco del conjunto de las circunstancias histdricas
y contempordneas”?>.

Asimismo, Anaya ha expresado que las indicadas pueden constituir modos
de tomar ventaja en el proyecto que se realiza en su territorio; sin embargo, otra
modalidad posible puede ser tomar parte en la gestién de los proyectos de extrac-
cién, ademds de todo control regulatorio que ejerzan, de acuerdo con su derecho
a la libre determinacién?®.

inequalities in the substantive outcome of the discourse are only justifiable if they provide advantages to all
participants”. Traduccién propia.

93 DE JoNGE (2011), p. 128.
94 SCHROEDER (2007), p. 205.
95 ANava (2013), pdrr. 76.

% ANava (2013), pdrr. 76.
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En este sentido, Anaya afirma que existe “un patrén de acuerdos en algunas
partes del mundo por los que se garantiza a los pueblos indigenas un porcentaje
de las ganancias procedentes de la operacién de extraccién u otros ingresos, y se
les proporcionan medios de participacién en algunas decisiones de gestién. En
algunos casos, el pueblo indigena obtiene una participacién minoritaria en la
operacién de extraccién, y por ese medio es capaz de participar en las decisiones
de gestién y en las ganancias del proyecto™”.

iv. La participacién en los beneficios es distinta a la indemnizacion

Desde la perspectiva del derecho patrimonial en general, el concepto de in-
demnizacién constituye una de las tantas formas de reparacién. En el derecho
internacional en especial, el objetivo de ella se traduce en una rectificacién del
perjuicio sufrido por la victima o, en otras palabras, rectificar el dafno hecho a la
victima, o censurar la injusticia?.

Asi las cosas, la reparacién debe dar una respuesta “al sentir, necesidades y
proceso de las victimas, ademds de a las caracteristicas de las violaciones o los
aspectos juridicos. Estas pueden matizar el valor atribuido a medidas concretas,
como una medida simbdlica, o una reparacién econémica; pero también tienen
una dimensién mds global que atraviesa los valores en que se basan las distintas
medidas™.

Sibien la participacién en los beneficios ha sido calificada como una forma de
compensacién!®, creemos que aquello no es correcto. Esta forma de comprenderlo
proviene, a nuestro juicio, de las sentencias de la Corte IDH sobre el tema, en
las cuales se ha expresado que los “beneficios compartidos™ surgen a partir del
articulo 21.2 de la CADH, a lo que ya hemos hecho referencia. Sin perjuicio de
ello, es menester recalcar que, en caso de una vulneracién a los derechos de los
pueblos indigenas, la indemnizacién es procedente. En cambio, la participacién en
los beneficios tiene un fundamento diferente; supone un consenso, no un dafo.

Por lo tanto, entender que la participacién en los beneficios es distinta a la
compensacién, reafirma el contenido y fundamento al que ya hemos pasado re-

97 ANava (2013), pdrr. 77.

98 LENZERINI (2009), p. 13.
99 MARTIN (2013), p. 334.
100 MORGERA (2016b), p. 37.
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vista, en el entendido de que la participacién en los beneficios es un componente
inherente de los derechos humanos conectados con los recursos naturales!©l.

Ahora bien, la principal forma de satisfaccién del derecho a compartir los
beneficios, en la prictica, es el acuerdo entre la comunidad indigena y las em-
presas, o bien el Estado. Estas formas de satisfaccién son diversas a las formas
de implementacién, puesto que por estas tltimas entendemos la forma en que se
entregan los beneficios; por ejemplo, a través de una fundacién.

v. Formas de satisfaccion

El derecho a compartir beneficios puede ser satisfecho de diversas formas,
ya sea entre el Estado y los pueblos indigenas, como por ejemplo al realizar
pagos por el Estado de forma directa, o la constitucién de fideicomisos por el
gobierno!02, o bien entre empresas y pueblos indigenas mediante acuerdos en los
cuales se pactan beneficios. Respecto a estos dltimos, analizaremos brevemente
el marco normativo internacional en virtud del cual deben llevarse a cabo que se
ha presentado en la prictica en el derecho comparado. De estos existen ejemplos
especialmente en Canadd y Australial%3, que no han estado exentos de criticas!%4,
e incluso hay ejemplos en Chile!0.

En Chile, solo a modo ejemplar, han existido convenciones entre las empresas
y las comunidades indigenas, como es el caso del Convenio de cooperacién, sus-
tentabilidad y beneficio mutuo entre el Consejo de Pueblos Atacamefios, Comu-
nidad indfgena atacamefia de Rio Grande y otras, y Rockwood Litio Ltda.1%, en

101 MoRGERA (2016b), p. 39

102 MORGERA (2016), p. 366.

103 ArrmAN (2009), p. 293.

4 AvLwin (2013), pp. 82, 83y 85.

=)

1

o

105 Fuente: La Tercera. Radiograffa: cémo negocian hoy los pueblos originarios con las empresas, 27 de
noviembre de 2016. Disponible en: http://www2. latercera.com/noticia/radiografia-negocian-hoy-los-pueblos-
originarios-las-empresas/ [1 de mayo de 2018].

106 Convenio otorgado el dfa 21 de febrero de 2016 ante el notario publico José Miguel Sepulveda Garcia,
El Loa, Calama. En la cldusula sexta del referido convenio se establece la participacién en los beneficios para
el Consejo de los Pueblos Atacamefios, citando una recomendacién de la Comisién Nacional para el Litio.
Actualmente, se encuentra en tramitacién un recurso de proteccién (C-10301-2018) impetrado por diversos
miembros de comunidades indigenas del norte de Chile en la Corte Suprema referente a un caso en que unas
modificaciones de acuerdos celebradas entre la Corfo y SQM se realizaron sin consulta previa, y en la cldusula
16 se establecieron beneficios para comunidades de esa zona, sin previa consulta ni consentimiento. Al menos
debid haber existido la primera, para haber respetado el articulo 15.2 del Convenio, norma absolutamente
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donde no ha existido la participacién del Estado chileno, como un ente relevante
que resguarde los intereses de las comunidades, lo que puede ser una desventaja,
puesto que es el Estado el primer obligado a efectivizar el derecho en estudio.
En este entendido, en caso de que el Estado no sea participe, la empresa debiera
asegurarse que la comunidad indigena se encuentra debida y técnicamente aseso-
rada, cumpliendo con la debida diligencia que exigen los estdndares de derechos
humanos y empresas.

Lo anterior es relevante, puesto que quien resulta obligado por el Convenio
N° 169, y por lo tanto, quien tiene el deber de respetar y garantizar el derecho
a la participacién de los beneficios, es el Estado respectivo, y no las empresas o
instituciones privadas a las cuales se les ha concedido la autorizacién para efectuar
los proyectos de inversién. Es por esto que en el procedimiento de celebracién
de acuerdo entre una empresa y los pueblos indigenas, el Estado debe tomar un
rol de garante de sus derechos, evitando que los beneficios sean utilizados como
presiones y asegurdndose de que los acuerdos celebrados entre empresas y comu-
nidades sean equitativos!?7.

Ahora bien, las empresas que operan en el territorio determinado de un Estado
no deben solo respetar la ley!%8, sino que también deben actuar cumpliendo el
marco normativo internacional representado por los Principios Rectores de Em-
presas y Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas, actuando
con la debida diligencia exigida.

Sin embargo, estos principios rectores no son los tinicos, puesto que también
existen otros estandares sectoriales que es necesario mencionar, que se aplican a
actividades extractivas, como son: la ICMM 2013 y la IPIECA 2012. También
encontramos la norma de desempeno N° 7109 de la Corporacién Financiera
Internacional.

Respecto a los Principios Rectores de Empresas y Derechos Humanos, creemos
que las directrices fundamentales relacionadas al derecho a la participacién en los

posible de ejecutar en el derecho chileno, segin se establecié en el Amicus Curiae presentado por el Centro
de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales [CARMONA y SCHONSTEINER (2018), p. 10].

107 ANavA (2013), pdrr. 24 y 62.
108 BARROS Y SCHONSTEINER (2014), p. 229.

109 Agradezco el conocimiento de estas fuentes al profesor Sebastidn Donoso, por haber asistido al taller
“Acuerdos entre empresas y pueblos indigenas” (noviembre, 2017). Empresas y pueblos indigenas: el nuevo
escenario que plantea el Convenio N° 19, p. 12, Centro de Politicas Publicas.
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beneficios son los principios 11119, 1211115112y 18113, Dichos principios tienen
por fin que las empresas den pleno respeto a los derechos humanos y que no solo
exista una actitud reactiva frente a la vulneracién de estos, sino que se acttie con
la debida diligencia, entendiendo por esta un sistema que tenga por objeto evitar
los impactos de su giro, manejando y gestionando los riesgos, y desarrollando
relaciones de confianza con las comunidades locales que se encuentren cercanas
a donde operan, o bien a quienes pueden afectar con sus actividades. Lo que se
busca es que se genere una “cultura de cumplimiento” dentro de la organizacién
empresarial, también entendido como la existencia de un sistema de cumplimiento
normativo de derechos humanos.

El Consejo Internacional de Minerfa y Metales ha aprobado directrices respecto
a las relaciones que deben tener sus miembros con los pueblos indigenas, y cuyos
objetivos son principalmente: “respetar los derechos, intereses y las especiales
conexiones entre sus tierras y aguas y las perspectivas de los pueblos indigenas,
cuando los proyectos mineros estdn situados en tierras que tradicionalmente
ocupan, o que estdn bajo la costumbre indigena; adoptar y aplicar un proceso
de consulta que asegure los usos y costumbres de los pueblos indigenas, y que
asegure la participacién de los pueblos indigenas en la forma de llegar a la deci-
sién o al acuerdo, basado en la buena fe en la negociacién, y trabajar para lograr

110 “Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir los
derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en
las que tengan alguna participacién”.

111 La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, que abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta
Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la
Declaracién de la Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo.

112 Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben contar con
politicas y procedimientos apropiados en funcién de su tamafio y circunstancias, a saber: a) un compromiso
politico de asumir su responsabilidad de respetar los derechos humanos; b) un proceso de diligencia debida
en materia de derechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de cémo abordan su
impacto sobre los derechos humanos; ¢) unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos que hayan provocado o contribuido a provocar.

113 A fin de calibrar los riesgos en materia de derechos humanos, las empresas deben identificar y evaluar las
consecuencias negativas reales o potenciales sobre los derechos humanos en las que puedan verse implicadas
ya sea a través de sus propias actividades o como resultado de sus relaciones comerciales. Este proceso debe:
a) recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o independientes; b) incluir consultas sustantivas
con los grupos potencialmente afectados y otras partes interesadas, en funcién del tamafo de la empresa y
de la naturaleza y el contexto de la operacidn.
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el consentimiento de los pueblos indigenas”!4. Segin Barros y Schénsteiner,
estas directrices se encuentran bajo los estdndares internacionales incluidos en el
Convenio N°o 169115,

De acuerdo al contexto, usos y buenas prdcticas de la Asociacién Internacional
de la Industria del Petréleo para la Conservacién Ambiental (2012), los miembros
de dicha asociacién deben negociar de buena fe con el objetivo de lograr acuerdos,
buscando el consentimiento!1©.

Respecto a la norma de desempeno N° 7 de la Corporacién Financiera Inter-
nacional, en su pdrrafo 2 establece que “Los proyectos del sector privado pueden
crear oportunidades para que los Pueblos Indigenas participen y se beneficien de
las actividades vinculadas con dichos proyectos, que puedan ayudarlos a lograr
sus aspiraciones de desarrollo econémico y social. Ademds, los Pueblos Indigenas
pueden desempenar un papel en el desarrollo sostenible promoviendo y dirigiendo
actividades y empresas como socios en el desarrollo. Los Gobiernos generalmente
desempefian un papel fundamental en el manejo de las cuestiones relacionadas
con los Pueblos Indigenas y los clientes deben colaborar con las autoridades res-
ponsables en la gestién de los riesgos e impactos de sus actividades™!17. En esta
norma se reconoce que los pueblos indigenas pueden participar en los beneficios
con un rol de asociacién en el desarrollo del proyecto. Esto tltimo refuerza nuestra
idea de lo que entendemos y desarrollamos como participacién en los beneficios
anteriormente. Adicionalmente, pone el énfasis en el rol que el Estado debe tener
al momento de enfrentar las relaciones con los pueblos indigenas.

Entre los objetivos de esta norma que nos interesan para este articulo se en-
cuentran: i) promover beneficios y oportunidades de desarrollo sostenible para estas
comunidades de una manera apropiada a sus culturas, y ii) asegurar el consentimiento
previo, libre e informado de las comunidades de pueblos indigenas afectadas en el
disefo, la ejecucién y los resultados esperados del proyecto cuando estén presentes
las circunstancias especiales descriptas en esta Norma de Desempefno!18.

Respecto de la participacién en los beneficios, en su pdrrafo 13 se establece que
diversos factores (la naturaleza del proyecto, el contexto del proyecto y la vulnerabi-

1

4 INTERNATIONAL COUNCIL OF MINING AND METALS (2013), p. 3.
1

5 BARROS Y SCHONSTEINER (2014), p. 232.

1

6 INTERNATIONAL PETROLEUM INDUSTRY ENVIRONMENTAL CONSERVATION ASSOCIATION (2012), p. 15.
1

7 INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION (2010), p. 273.
1

8 INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION (2010), p. 273.
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lidad de los pueblos indigenas afectados) determinardn los beneficios de los pueblos
indigenas en relacién con el proyecto. Asi, “las oportunidades identificadas deben
considerar las metas y las preferencias de los Pueblos Indigenas, entre ellos mejorar
su nivel y sus medios de vida de una manera culturalmente adecuada, y fomentar
la sostenibilidad a largo plazo de los recursos naturales de los que dependen”!19.

La IFC es una organizacién que otorga financiamiento para proyectos en paises
en desarrollo, entre otras funciones, por lo que los lineamientos establecidos en
la norma de desempeno son esenciales para posibilitar y consolidar relaciones de
confianza entre las empresas y los pueblos indigenas.

Respecto a los estdndares internacionales analizados para las empresas, es
importante destacar que el estdndar general se encuentra constituido por los prin-
cipios rectores para las empresas y derechos humanos, siendo los otros m4s bien
sectoriales, dependiendo de la actividad extractiva a la que se dedique la empresa,
aun cuando en ninguno de los dos casos constituyen normas imperativas. Es
trascendental destacar el lugar esencial que tiene la debida diligencia de derechos
humanos, lo que supone un compromiso de los altos directivos de cada empresa
con el respeto y reparacion en caso de vulneracién de los derechos humanos de
los pueblos indigenas.

Habiendo revisado dichas normas, podemos vislumbrar que el acuerdo apa-
rece {ntimamente incrustado en ellas, ya que todas fijan como lineamiento que
la empresa debe buscar el acuerdo con la comunidad indigena, en un clima de
buena fe. En este sentido, a partir de esta forma de satisfaccién es que el con-
sentimiento previo, libre e informado juega un rol primordial. En este contexto,
debemos entender que el acuerdo es distinto a las formas de implementacién, que
son los modos por los cuales se entregan los beneficios, pero aquello supone un
acuerdo para el acceso a los recursos para la realizacién del proyecto de inversién.

4. DERECHO A PARTICIPAR EN LOS BENEFICIOS Y EL
CONSENTIMIENTO LIBRE, INFORMADO Y PREVIO
a) Consentimiento libre, previo e informado

Schroeder y Dutfield afirman que el consentimiento previo e informado
nacié en la prdctica médica!?0. Es decir, originalmente se trataba de un concepto

119 INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION (2010), p. 274.

120 DuTrIELD (2009), p. 58.
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que se aplicaba a una relacién entre individuos!?!. Con el pasar del tiempo, este
aparecié en el CBD122,

Distinto es lo que sugieren Hanna y Vanclay: este concepto surgié en la mi-
tad de la década de los 80123, Segtin estos autores, citando a Esteves y Vanclay,
el consentimiento libre, previo e informado, por lo menos respecto “a su formal
y mds general utilizacién”124, debe analizarse en relacién con cada cualidad que
califica al consentimiento!?5. En este sentido:

“Libre significa que no debe existir coaccion, intimidacidn o manipulacién por las compa-
fiias o gobiernos, y si una comunidad dice no’no debe haber represalias. Previo, significa
que el consentimiento deberia ser buscado y recibido antes de comenzar cualquier activi-
dad en la tierra de la comunidad y que se ha dado suficiente tiempo para las adecuadas
consideraciones de las comunidad afectadas. Informado, tiene que ver con un completo
conocimiento o revelacidn de por los desarrolladores del proyecto de sus planes en un len-
guaje aceptable para las comunidades afectadas y que cada comunidad tenga suficiente
informacion para tener un razonable entendimiento de lo que esos planes probablemente
significardn para ellos, incluyendo los impactos sociales que ellos experimentardn”12°.

Siguiendo a los mismos autores, para completar el concepto, consentimiento
significa que “las comunidades tengan una decision real: que ellos puedan decir
si, si el proyecto otorga beneficios y oportunidades de desarrollo para ellos, o ellos
puedan decir no si ellos no estdn satisfechos con el trato, y que exista un meca-
nismo factible para entender que se trata del consentimiento de la comunidad
como un todo y no solo de un grupo dentro de la comunidad”!?’.

1

)

1 DutrELD (2009), p. 59.
122 DutrELD (2009), p. 59.
123 HANNA y VANCLAY (2013), p. 150.
124 HaNNA y VaNCLAY (2013), p. 150.
125 HaNNA y VANCLAY (2013), p. 150.

126 HANNA y VANCLAY (2013), p. 150. “Free, meaning that there must be no coercion, intimidation or
manipulation by companies or governments, and that should a community say ‘no’ there must be no retaliation.
Prior, meaning that consent should be sought and received before any activity on community land is commenced
and that sufficient time is provided for adequate consideration by any affected communities. Informed, meaning
that there is full disclosure by project developers of their plans in the language acceptable to the affected communities,
and that each community has enough information to have a reasonable understanding of what those plans will
likely mean for them, including of the social impacts they will experience”. Traduccién propia.

127 HANNA y VANCLAY (2013), p. 150. “Consent meaning that communities have a real choice, that they can
say yes if there is a good flow of benefits and development opportunities to them, or they can say no if they are
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Esta idea es distinta a la consulta, puesto que esta es un estdindar mds bajo!28,
debido a que ella no supone necesariamente el acuerdo de la comunidad indigena
con el proyecto. La consulta debiera constituir una etapa previa al acuerdo, puesto
que esta debe tener por finalidad alcanzar el consentimiento, lo cual no significa
o trae simultdneamente aparejado que se llegue necesariamente a un acuerdo!?.

Existen Estados que han consagrado el consentimiento previo, libre e in-
formado en su legislacién, como es el caso de Filipinas y Australial3®. En el
primer caso, al parecer esto ha producido bastantes problemas y no ha bastado
su consagracién!31. Esto reafirma lo que Dutfield ha expresado en cuanto a que
el concepto en estudio es muy dificil de llevar a la prictical32.

b) ;Cudl es la relacion que existe entre el consentimiento libre,
previo e informado y la participacion en los beneficios?

Creemos que la relacién que existe entre ambos conceptos es que su unién
permite o posibilita un proceso de didlogo que sustenta no solo la proteccién de
los derechos de los pueblos indigenas, sino también su ejercicio efectivo!33. Puesto
que el CPLI hace posible el acceso a la utilizacién de los recursos naturales por
parte de la empresa o el Estado, acordando los beneficios o ganancias que puede
generar el proyecto, en un contexto en que se negocia con anterioridad al disefio del
proyecto, no existen presiones y ambas partes cuentan con la misma informacién.
Es decir, se cumple con la debida diligencia en materia de derechos humanos.

Es por esto que incluso “la ausencia de compartir los beneficios podria proveer
de legitimos motivos para las comunidades para retener el consentimiento en
determinadas circunstancias”!34, en el entendido de que la participacién en los
beneficios no solo debe ser ofertada como un modo de intercambiar el respeto de

not satisfied with the deal, and that there is a workable mechanism for determining whether there is wide spread
consent in the community as a whole and not just a small elite group within the community”. Traduccién propia.

128 AGuILAR (2007), p. 569.

129 MEza (2013), p. 413.

130 HANNA y VANCLAY (2013), p. 150.

131 CorpILLERA Y CORDILLERA (2009), p. 272.

132 DUTFIELD (2009), p. 66.

133 MORGERA (2016b), p. 32.

134 MORGERA (2016b), p. 35, “(...) lack of fair and equitable benefit-sharing can provide legitimate grounds

Jfor communities to with hold or withdraw consent under certain circumstances”.
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los derechos humanos por una cantidad de dinero!3>: en esta relacién debe estar
presente la idea de asociacién a la que ya hemos hecho referencia.

Segun las directrices voluntarias Mootz Kuxtal'3¢, acordadas por la Con-
ferencia de las Partes, en sus principios generales en relacién con la utilizacién
del conocimiento tradicional, el CPLI debe ser un “proceso continuo de esta-
blecimiento de acuerdos mutuamente beneficiosos entre usuarios y titulares de
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas y las comunidades locales,
con el fin de fomentar confianza, buenas relaciones, comprensién mutua, espacios
interculturales e intercambios de conocimientos y promover la creacién de nuevos
conocimientos y la reconciliacién, e incluye la participacién plena y efectiva de
los pueblos indigenas y las comunidades locales, teniendo en cuenta la legislacién
nacional y las leyes consuetudinarias, los protocolos comunitarios y las pricticas
de los pueblos indigenas y las comunidades locales, y debe respaldar y ser parte
integral del desarrollo de una relacién entre los usuarios y los proveedores de los
conocimientos tradicionales”137.

Extrapolando lo establecido en el pdrrafo anterior para el derecho en estudio,
es que CPLI debe tratarse de un proceso de didlogo en que ambas partes se bene-
ficien en la negociacién, posibilitando la participacién de los pueblos indigenas
en el contexto de una asociacién.

Ahora bien, especialmente respecto de los grandes proyectos de extraccidn,
el consentimiento es esencial, y ello implica la participacién en los beneficios!38.
Es decir, existe un vinculo indisoluble, como hemos establecido, entre el consen-
timiento previo, libre e informado y la participacién en los beneficios en razén
de su fundamento, con pleno respeto a sus derechos territoriales y a los recursos
naturales.

5. CONCLUSIONES

1. El derecho a participar en los beneficios se encuentra consagrado en diversos
textos internacionales, como el Convenio de Diversidad Bioldgica y el Conve-
nio N° 169 de la OIT. Al alero del primero, el derecho en estudio ha tenido un

135 MORGERA (2016b), p. 36.

136 CONFERENCIA DE LAS PARTES (2016), pdrr. 8.

137 DEC/XIII/18: Conferencia de las Partes, de 17 de diciembre de 2016.
138 STAVENHAGEN (2008), p. 70.
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desarrollo mds fructifero en relacién con los recursos genéticos y la conservacién
de la biodiversidad; a diferencia de lo que ocurre en el segundo, en que existe un
reconocimiento en su articulo 15.2, pero de forma brevisima.

2. Para comprender a cabalidad el derecho a participar en los beneficios en
proyectos de extraccién o exploracién de recursos naturales, es necesario delinear
diversos elementos que constituyen presupuestos al derecho a participar en los
beneficios: el derecho a la tierra, a los recursos naturales, a la consulta; esta dltima
diversa al derecho al consentimiento previo, libre e informado.

3. Su fundamento radica primordialmente en el control de los recursos natu-
rales, que deriva de su derecho a la libre determinacién y diversos factores, como
son la identidad indigena, la mantencién de su subsistencia e integridad cultural.

4. El contenido de la participacién en los beneficios consiste en una “aso-
ciacién”, en que ambas partes puedan negociar en igualdad de condiciones los
beneficios a reportar y la forma de repartirlos. Es decir, compartir los beneficios
tiene como base la idea de un didlogo continuo entre ambas partes.

5. Respecto a las formas de satisfaccién de este derecho, estas se encuentran
intimamente ligadas al acuerdo, el que se lleva a cabo a través de la garantia del
consentimiento previo, libre e informado, en el cual cada palabra es esencial
para determinar su concepto. En este contexto, juegan un rol fundamental las
directrices no imperativas respecto al respecto de los derechos humanos de los
pueblos indigenas, por parte de las empresas.

6. Es posible sostener que existe una relacién indisoluble entre el consentimiento
previo, libre e informado y la participacién en los beneficios en razén de su fun-
damento, con pleno respeto a los derechos territoriales y a los recursos naturales.
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