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INTRODUCCIÓN

PROYECTOS EXTRACTIVOS Y DERECHOS TERRITORIALES DE LOS 
PUEBLOS INDÍGENAS EN AMÉRICA LATINA

La explotación de recursos naturales ha estado en la base de 
las economías productivas en América Latina desde la colonia. La 
minería de plata en Potosí (Bolivia) y Zacatecas (México), la extrac-
ción de caucho en la Amazonía peruana y de yerba mate en el este 
paraguayo, la explotación del salitre en la costa sur del pacífico, son 
ejemplos claros de ello. En las últimas tres décadas, esta realidad se 
ha intensificado1. Estructurada sobre políticas neoliberales de fines 
del siglo XX e impulsada por el “commodities boom” de los primeros 
años del siglo XXI, la explotación intensiva de minerales e hidrocar-
buros predomina hoy en la economía política de diversos países de la 
región2. A su vez, la dependencia de las energías renovables en este 
tipo de materias primas3 hace prever que su demanda no disminuirá 

1   Ver Walter (2016).

2   Ver Merino (2020).

3   Dunlap (2021) p. 87 (“Renewable energy requires immense amounts of mineral 
and fossil fuel resources, both in the construction of machinery necessary for extraction 
and for the manufacturing, transportation, construction and operation of industri-
al-scale ‘renewable energy’ systems”).



Los pueblos indígenas y el derecho a participar en los beneficios de la explotación de rr.nn. en sus territorios  |  2322  |  Cristóbal Gonzalo Carmona Caldera

en el corto plazo4 y, por consiguiente, que las industrias extractivas 
podrían seguir jugando un rol relevante en los modelos de desarrollo 
de los estados latinoamericanos.

Ahora bien, la opción por una economía basada en la explo-
tación intensiva de recursos naturales trae, por supuesto, costos 
ambientales, sociales y de salud de relevancia. Deforestación; con-
taminación de aguas; desecación de humedales y bofedales; altera-
ción de economía locales; pérdida de identidades; desplazamiento; 
enfermedades de transmisión sexual, son algunos de los efectos ne-
gativos comúnmente generados por este tipo industrias5. Asimismo, 
no es poco frecuente que estos proyectos se emplacen en territorios 
indígenas6, afectando tierras, territorios y recursos que tienen una 
importancia especial para la subsistencia material y cultural de estos 
pueblos. Por sus características culturales y su vulnerabilidad socioe-
conómica, los pueblos indígenas son particularmente sensibles a los 
impactos de las industrias extractivas7. 

Frente a esta realidad, desde la década de los ochenta se han ido re-
conociendo a nivel nacional, regional e internacional una serie de derechos 
territoriales de los pueblos indígenas (land rights)8. En términos generales, 
estos derechos buscarían proteger las tierras, territorios y recursos de 
estos pueblos, especialmente frente al ingreso y operación de proyectos 
extractivos en sus territorios.

En este contexto, el derecho de los pueblos indígenas a par-
ticipar en los beneficios derivados de la explotación de recursos 

4   Por ejemplo, para el caso del litio, ver Gobierno de Chile (2020).

5   Ver, en general, Danmert y Arellano (2020) pp. 34-48.

6   Comisión Económica para América Latina (2014) p. 57.

7   Para estudio de casos en América Latina, ver Quijano y otros (2018) pp. 71 y ss.

8   Ver Shelton (2020) (para el desarrollo de estos derechos en general); Gilbert 
(2016) pp. 108-203 (para la evolución de los derechos territoriales); e Yrigoyen (2011) 
(para ver cómo “conversa” el desarrollo constitucional latinoamericano con la evolución 
del DIDH en materia indígena).
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naturales en sus territorios ha aparecido como un elemento central 
de los derechos territoriales indígenas en el Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos (DIDH)9. Este derecho se encuentra ex-
presamente consagrado en el art. 15 Nº2 del Convenio 169 de la OIT 
(Convenio Nº169 o Convenio). En concreto, la disposición señala que 
“[l]os pueblos interesados deberán participar siempre que sea posi-
ble en los beneficios que reporten [las] actividades [de exploración 
y explotación de recursos naturales de titularidad estatal existentes 
en territorios indígenas]”. Además de esta norma, la participación en 
los beneficios forma parte del estándar internacional en virtud del 
cual diversos órganos de derechos humanos evalúan o monitorean 
el actuar del Estado en contextos extractivos. 

En el sistema interamericano, la Comisión Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) ha indicado que, en el campo de la explotación 
de recursos naturales, el reparto de beneficios es de “obligatorio cumpli-
miento”10. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 
en tanto, ha incorporado este derecho como una de las tres garantías 
con las que el Estado debe cumplir para asegurar que una restricción 
al derecho de propiedad indígena no implique una denegación de la 
subsistencia de estos pueblos11. En el Sistema Universal de Protección, 
la participación en los beneficios aparece en observaciones de órganos 
de tratados como el Comité para la Eliminación de la Discriminación 
Racial (CERD, por sus siglas en inglés)12. Asimismo, ha recibido especial 
atención en los informes de la Relatoría Especial sobre derechos de los 
derechos de los pueblos indígenas de Naciones Unidas, particularmente 
del ex - relator James Anaya13.

9   Para una revisión y crítica exhaustiva de la presencia de este derecho en el DIDH, 
ver infra, Capítulo Nº3, sección Nº3.2.

10   Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2015) párr. 223.

11   Saramaka vs. Surinam (2007) párr. 128. 

12   Por ejemplo, Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial (2003) 
párr. 16; y Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial (2014) párr. 15.d.

13   Consejo de Derechos Humanos (2010) párr. 76. 
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PROBLEMAS EN LA TEORÍA Y PRÁCTICA DE LA PARTICIPACIÓN EN 
LOS BENEFICIOS

Ahora bien, la presencia frecuente de la participación en los 
beneficios en documentos, sentencias e informes de órganos de 
derechos humanos, no se ha traducido en una mayor claridad sobre 
su contenido y alcance. Nótese, para iniciar, que la disposición del 
Convenio Nº169 que consagra este derecho no solo es vaga, sino 
que en ella la obligación estatal se encuentra cualificada por la frase 
“siempre que sea posible”. Esto ha llevado a algunos autores a poner 
en duda la existencia de una obligación propiamente tal14. Asimismo, 
la participación en los beneficios se basa -en el Convenio, al menos- 
en un régimen de propiedad que reconoce la titularidad estatal de 
los recursos del subsuelo. Esto significa negar la posibilidad de que, 
en ciertos casos, los pueblos indígenas puedan ser dueños de esta 
clase de recursos. Esta es una cuestión controvertida en doctrina15 y 
pareciera estar en tensión con el régimen de derechos establecidos en 
la Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas (DNUDPI)16. 

Los órganos universales y regionales de derechos humanos, por 
su parte, no han podido formular una argumentación consistente 
respecto a cuál sería el fundamento normativo y la naturaleza de 
este derecho. Una alegación común, es asociarla con algún tipo de 
indemnización. Esto es lo que hace, a primera vista al menos, la Corte 

14   En este sentido, Organización Internacional del Trabajo (1996 a) p. 20; y 
Montt y Matta (2011) p. 170.

15   Véase, por ejemplo, Åhrén (2016) pp. 214 y ss.; y Enyew (2017) pp. 235 y ss. (sos-
teniendo que los pueblos indígenas pueden tener propiedad sobre aquellos recursos 
del subsuelo que han utilizado tradicionalmente o que son culturalmente relevantes).

16   Con todo véase Errico (2011) p. 340 (indicando que, “[i]n light of its drafting 
history, it is believed that there is indeed very little room left for arguing that the 
Declaration differentiates itself from the general practice denying indigenous peoples 
control over subsoil resources”).
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IDH17. Pero otorgarle naturaleza de indemnización, pareciera fundar 
la participación en los beneficios en el principio de reparación del 
daño. Esto va en contra de lo dispuesto por el Art. 15Nº2 del Convenio 
-que diferencia nítidamente ambas nociones- y haría depender la 
obtención de beneficios de la vulneración de derechos. Otros órga-
nos rechazan esta homologación a la indemnización, pero fallan en 
proveer un fundamento alternativo. El caso del ex relator Anaya es 
un ejemplo señero en este sentido. En una primera instancia, Anaya 
subrayaba que la participación en los beneficios era una “cuestión 
distinta a la compensación por daños es el derecho de los pueblos 
indígenas a participar en los beneficios”18. No obstante, en un infor-
me posterior agrupó las medidas de distribución de beneficios junto 
con las “medidas indemnización y de mitigación”, indicando respecto 
de todas ellas que debían ser “proporcionales al impacto sobre los 
derechos de los indígenas que resulten afectados”19. Al fin, el Relator 
terminaría definiendo el derecho a participar en los beneficios como 
“la compensación que les corresponde por permitir el acceso a sus 
territorios y por los efectos adversos del proyecto que han aceptado, 
así como por el significativo capital social que aportan en el marco 
del conjunto de las circunstancias históricas y contemporáneas”20.

 Teniendo en cuenta esta deriva hermenéutica sobre el funda-
mento del derecho, no es de extrañar que los pronunciamientos de 
estos órganos de derechos humanos tampoco proporcionen directri-
ces sobre cómo se deberá implementar este derecho -más allá, claro, 
de la prescripción de que se trate de un reparto “justo y equitativo”21-. 

Así, entre otras cosas, no habría certeza sobre las obligaciones 
que debiese cumplir el Estado; respecto al rol del titular del proyecto 

17   Saramaka vs. Surinam (2007) párr. 139.

18   Consejo de Derechos Humanos (2010) párr. 76.

19   Consejo de Derechos Humanos (2012) párr. 68.

20   Consejo de Derechos Humanos (2013) párr. 76.

21   Consejo de Derechos Humanos (2010) párr. 78.
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en el cumplimiento del derecho; sobre quiénes son los sujetos acti-
vos de la obligación; ni en relación con la clase de beneficios que se 
pueden compartir22.

Esta falta de claridad respecto a la participación en los bene-
ficios se replica a nivel doctrinario. En la mayoría de los casos, los 
análisis dogmáticos son de corte descriptivo. Es decir, se limitan a 
dar cuenta y/o criticar las diferentes versiones existentes en dere-
cho internacional y la práctica comparada23. Aun cuando hay cierta 
coincidencia en entender que la participación en los beneficios es 
diferente de la indemnización, por regla general se aportan pocos 
elementos adicionales a la discusión. En los pocos casos en que au-
tores y autoras se aventuran con análisis un poco más extensos24, lo 
cierto es que tampoco no existe una respuesta sistemática sobre el 
tema. Los problemas conceptuales anotados dan cuenta que el tra-
bajo hermenéutico y las discusiones respecto al contenido y alcance 
del derecho a participar en los beneficios se encuentra en un estado 
más bien embrionario -especialmente si se toma como referencia el 
derecho a consulta-. 

A esta realidad teórica habría que sumar que, en distintos países 
de América Latina, se pueden encontrar prácticas públicas y privadas 
que se presentan expresamente como formas de implementar la 
participación en los beneficios del Art. 15Nº225. Fondos de desarrollo 
formados en base a impuestos a hidrocarburos o a negociaciones 
entre comunidades y el Estado por un proyecto específico; mandatos 
de inversión municipal en beneficios de las comunidades indígenas; 
pago de una cuota mayor por la explotación minera cuando el dueño 
de la tierra sea indígena, etc., son parte de los mecanismos que ex-
presamente han sido reivindicados por los estados como formas de 

22   Ver infra, Capítulo Nº3 y Capítulo Nº4.

23   Por ejemplo, León (2019); y Petrov y Tysiachniouk (2019).

24   Por ejemplo, Wilson (2019); Gilbert (2016); Gilbert (2018); y Morgera (2019).

25   Ver infra, Capítulo Nº5.
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cumplir el mandato del Art. 15Nº2. Al mismo tiempo, una tendencia 
creciente en esta región es entender -incluso por las propias comuni-
dades indígenas en ciertos países26- que se puede implementar este 
derecho a partir de acuerdos privados entre empresas y comunidades 
indígenas27. Sea como fuera, lo importante de destacar acá es que 
todas estas prácticas, estatales o privadas, difieren sustantivamente 
en torno a su fundamento, obligatoriedad, condiciones de proce-
dencia, tipo de beneficiarios, entre otras características. Asimismo, 
como se mostrará en este trabajo, no cumplen con el estándar del 
Convenio Nº169.

Al fin, es en este contexto general que se enmarca la presente 
investigación.

OBJETO DE INVESTIGACIÓN

El presente estudio se enfoca en el derecho a participar en los 
beneficios. Este derecho, en sentido lato, aparece en distintas áreas 
del derecho internacional: en el Derecho del Mar, en el Derecho In-
ternacional de la Biodiversidad, en el DIDH, etc. Frente a esta diver-
sidad, algunas autoras y autores han propuesto la existencia de un 
“concepto global” de la participación en los beneficios en el derecho 
internacional, en el sentido que las distintas manifestaciones del 
derecho tendrían un “núcleo común”28. Otros autores y autoras han 

26   Un buen ejemplo de ello lo constituye el Convenio de Cooperación, Sustenta-
bilidad y Beneficio Mutuo, firmado entre el Consejo de Pueblos Atacameños, Comu-
nidad Indígena Río Grande y otras y Rockwood LTDA., en Chile. Acá, el compromiso de 
participar en hasta el 3% de las ventas anuales derivadas de la explotación de recursos 
naturales se funda precisamente en la norma del Art. 15Nº2.

27   Ver Grammond (2013) p. 278; Bustamante-Rivera y Martin (2018); y Barros 
Sepúlveda (2019) p. 175.

28   Morgera (2016) p. 370 y, aunque de manera no tan explícita, Parks (2020).
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circunscrito sus análisis al marco del DIDH, pero sin hacer distincio-
nes entre las distintas fuentes del reparto de beneficios existentes 
en este sistema29. Ante estas aproximaciones, este trabajo acota su 
objeto de investigación al concepto de la participación en los benefi-
cios derivados de la explotación de recursos naturales existentes en 
tierras y territorio indígena en el DIDH. Dentro de este subsistema 
del derecho internacional, la investigación se centra en determinar 
el significado del derecho -y el deber correlativo- a participar en 
los beneficios establecido en el Art. 15Nº2 del Convenio Nº169, sin 
reclamar que lo definido tenga alcance más amplio. 

Las razones para esta opción metodológica son dos. La primera, 
y más evidente, es que esta es la única norma de participación en 
los beneficios en el DIDH consagrada expresamente en un tratado 
internacional. La segunda, es porque la investigación se plantea de 
cara a una eventual aplicación de este derecho en América Latina. 
Esto no es trivial. Esta es la región en donde el Convenio Nº169 tiene 
mayor cantidad de ratificaciones30 y en donde ha jugado -y todavía 
juega- un rol relevante en el reconocimiento y protección legal y 
constitucional de los derechos colectivos de los pueblos indígenas31. 

Sin perjuicio de lo anterior, cuando sea procedente se tendrá en 
cuenta en la investigación algunos elementos de las otras concepcio-
nes de la participación en los beneficios en el derecho internacional. 
Ello, por cierto, de acuerdo con las reglas de interpretación desarro-
lladas en esta investigación32.

29   Este es el camino que suele seguir la mayoría de la doctrina especializada. Ver, 
por ejemplo, Gilbert (2018) pp. 73 y 84; Wilson (2019); y León (2019). 

30   Al momento de concluir esta investigación, 14 de las 23 ratificaciones de este 
tratado corresponden a países latinoamericanos.

31   Ver Van Cott (2000) p. 262; e Yrigoyen (2011) p. 139.

32   Ver, infra, Capítulo Nº2.
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Finalmente, agregar que este derecho se examina desde el punto 
de vista del cumplimiento del Estado, y no en relación con las formas 
en que tendrían los pueblos y comunidades indígenas para hacerlo 
exigible33.

PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN

El problema que intenta abordar esta investigación es la falta 
de claridad existente en el DIDH respecto al contenido y alcance del 
derecho a participar en los beneficios derivados de la explotación de 
recursos naturales existentes en territorio indígena. Específicamen-
te, la investigación se centrará en la norma de participación en los 
beneficios del Art. 15Nº2 del Convenio Nº169. 

Según se revisó, en el DIDH existen diversas fuentes -vin-
culantes y no vinculantes; formales y no formales- que reconocen 
el derecho de los pueblos indígenas a participar en los beneficios 
de las industrias extractivas. Sin embargo, ninguna de ellas tiene 
la densidad normativa necesaria para proporcionar certeza sobre 
los fundamentos y naturaleza de este derecho. Más todavía, son 
apreciables diferencias sustantivas entre las diversas fuentes, prin-
cipalmente en lo que se refiere a la relación entre participación en 
los beneficios e indemnización. Esta ausencia de certeza sobre el 
fundamento y -consecuentemente- finalidad del derecho a partici-
par en los beneficios repercute a nivel de las definiciones necesarias 
sobre cómo implementar el derecho. ¿Qué obligaciones sustantivas 
y procesales involucra el cumplimiento del derecho? ¿Quiénes son 
los sujetos activos de esta obligación? ¿Hay alguna restricción en el 
tipo de beneficios que se pueden recibir?

33   Se agradece a la profesora Marcela Züñiga por los comentarios en este sentido.
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Estas interrogantes se profundizan en el caso de la norma de 
participación en los beneficios del Art. 15 Nº2. Como se indicó, además 
de vaga y escueta, la disposición del Art. 15Nº2 cualifica la obligación 
estatal con la frase “siempre que sea posible”. Asimismo, el Art. 15 Nº2 
tiene al menos dos características que lo diferencian de otras fuentes 
del DIDH que han reconocido el derecho a compartir beneficios y que 
hacen más difícil su interpretación dentro de este marco. Primero, 
la participación en los beneficios se basa en una comprensión de los 
derechos territoriales indígenas de acuerdo con la cual es el Estado el 
que tiene propiedad sobre los recursos del subsuelo y otros recursos 
existentes en territorio indígena. Ello difiere, hasta cierto punto, de 
los regímenes de la Corte IDH y de la DNUDPI. Segundo, el Art. 15 
Nº2 establece el deber de hacer partícipes a los pueblos indígenas 
de los beneficios de las actividades de exploración y explotación de 
recursos naturales y, de manera separada, la indemnización por el 
daño que provoquen estas actividades.

Esta opacidad conceptual y normativa de la participación en 
los beneficios también se refleja en la diversidad de mecanismos 
que distintos actores -estados, empresas y comunidades indígenas- 
reivindican como formas de cumplir con este derecho. Distintos 
fundamentos, obligatoriedad, condiciones de procedencia, sujetos 
pasivos y activos de la obligación, entre otras cosas, son apreciables 
de un examen de estas prácticas.

OBJETIVO E HIPÓTESIS

El objetivo de este estudio es generar una propuesta herme-
néutica relativa al contenido y alcance de la norma de participación 
en los beneficios del Art. 15Nº2 del Convenio, en el marco del DIDH, 
que permita hacerse cargo de las inconsistencias y vacíos que de-
muestra la teoría y práctica de los derechos humanos en la materia, 
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estableciendo definiciones que permitan clarificar los elementos 
básicos para su implementación en América Latina.

La investigación tiene como hipótesis que, teniendo en cuenta 
los dos principios centrales de los derechos territoriales -i.e., auto-
nomía indígena para decidir sobre el tipo de desarrollo que quieren 
llevar; y protección de las culturas y formas de vida indígena-, prin-
cipios que a su vez se manifiestan en el objeto y fin del Convenio 
del Nº169, el derecho a participar en los beneficios tendría un doble 
fundamento. Por un lado, vinculado al reconocimiento de la auto-
nomía de los pueblos indígenas, la participación en los beneficios 
se fundaría en el derecho al desarrollo. Más específicamente, en el 
derecho a recibir parte de los beneficios del desarrollo, con el objetivo 
que mejoren sus condiciones de vida. Por otro lado, asociado al prin-
cipio de protección de las formas de vida indígenas, el fundamento 
de este derecho se encontraría en el principio de justicia ambiental 
relativo a que la distribución de los beneficios y cargas que produce 
un proyecto extractivo tiene que ser equilibrada o proporcional. 

Este doble fundamento de la participación en los beneficios 
-derecho a recibir beneficios del desarrollo y asegurar la propor-
cionalidad en la distribución de cargas y beneficios de un proyecto- 
determinaría a su vez el estándar de implementación del derecho. 
Esto significaría que las obligaciones estatales, los sujetos activos de 
la obligación, el tipo de beneficios, los modelos de implementación 
deberían articularse en dos dimensiones diferenciadas, respondiendo 
a los dos fundamentos y objetivos del derecho. 

METODOLOGÍA

En esta investigación se utilizará un análisis descriptivo, críti-
co y sistemático, de lege lata, de las fuentes que hacen referencia al 
derecho a participar de los beneficios derivados de la explotación de 



Los pueblos indígenas y el derecho a participar en los beneficios de la explotación de rr.nn. en sus territorios  |  3332  |  Cristóbal Gonzalo Carmona Caldera

recursos naturales en territorio indígena y, en general, aquellas que 
forman parte de los derechos territoriales de los pueblos indígenas. 
Dado que este estudio se enfoca en la norma del Art. 15N º2 del Con-
venio Nº169, tratado internacional que contiene normas de derechos 
humanos, la investigación se centrará en las fuentes del DIDH, tanto 
de sistemas regionales de derechos humanos como del sistema de 
Naciones Unidas. Con todo, al ser el Art. 15N º2 una disposición que 
se encuentra en tratado internacional particular, el método herme-
néutico a utilizar difiere de aquel método comúnmente utilizada en 
el DIDH. Este método, al momento de elegir las fuentes a considerar 
y el cómo hacerlo, por lo general, no pone el énfasis en la clase de 
fuente -si es tratado, costumbre, observación general, sentencia-, 
sino más bien en el contenido sustantivo de la misma. Sin descartar 
la importancia de una aproximación de este tipo, el análisis de esta 
obra se efectuará siguiendo las reglas de la Convención de Viena sobre 
el Derecho de los Tratados de 1969 (Convención de Viena o CVDT) y 
los principios hermenéuticos del DIDH.

Hay dos prevenciones que se deben hacer respecto a las fuentes 
a utilizar. La primera, es que si bien las fuentes que se analizarán son 
aquellas pertenecientes al DIDH, dada la presencia de la participación 
en los beneficios en otros subsistemas de derecho internacional -prin-
cipalmente en el Derecho Internacional de la Biodiversidad-, se podrá 
recurrir a estas fuentes en determinadas ocasiones y según el marco 
hermenéutico definido para esta investigación. La segunda preven-
ción dice relación con el uso de fuentes de la gobernanza transnacional 
privada relativa a la explotación de recursos naturales. Es sabido que 
instrumentos como los “Performance Standards on Environmental 
and Social Sustainability” de la International Finance Corporation 
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(IFC)34 y la “Good Practice Guide. Indigenous Peoples and Mining”35 
del International Council on Mining and Metals (ICCM), establecen/
recomiendan el compartir los beneficios. Sin negar la importancia 
que tienen estos estándares en la gobernanza de la explotación de 
recursos naturales, dado que el objetivo de esta obra es una inda-
gación jurídica sobre el significado del derecho a participación en 
los beneficios en el marco del DIDH, en este análisis se centrará en 
fuentes primarias y secundarias pertenecientes, en sentido estricto, 
al derecho internacional. Entre otras: tratados internacionales, de-
claraciones internacionales, jurisprudencia de tribunales regionales 
e internacionales, observaciones y recomendaciones de órganos de 
tratados de derechos humanos, procedimientos especiales del siste-
ma de Naciones Unidas, etc.

En lo que concierne a la selección de experiencias prácticas 
que se revisan en el Capítulo Nº5 de este trabajo, el criterio que se 
siguió fue que se tratara de prácticas que hayan sido vinculadas ex-
presamente al cumplimiento del deber de compartir beneficios por 
los estados parte del Convenio Nº169 o por la doctrina especializada. 
Para identificar las prácticas que los propios estados estiman que 
serían formas de cumplir este derecho, se revisó las observaciones 
formuladas por la Comisión de Expertos en la Aplicación de Conve-
nios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT sobre el cumplimiento 
del Convenio, publicadas entre los años 1993 y 2021. De igual forma, 
se revisó la totalidad de las Reclamaciones que tuviesen por objeto 
el Convenio Nº169 de la OIT36. 

34   International Finance Corporation (2012), p. 51 (“Ensuring fair and equitable 
sharing of benefits associated with project usage of the resources where the client intends 
to utilize natural resources that are central to the identity and livelihood of Affected 
Communities of Indigenous Peoples and their usage thereof exacerbates livelihood risk”). 

35   International Council on Minning and Metals (2015), p. 41.

36   Las observaciones de la CEACR y las Reclamaciones pueden encontrarse en la 
base de datos de la OIT “NORMLEX. Information System on International Labour Stan-
dards”. En línea: https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:1:0::NO:::. 
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La revisión de literatura especializada, en tanto, consideró doctrina 
latinoamericana y anglosajona de los últimos treinta años relativa en general 
a los derechos territoriales de los pueblos indígenas. En términos genera-
les, se encontraron los siguientes tipos de experiencias: fondos de reparto 
de beneficios (estructurales y particulares); inversión estatal específica en 
beneficios de comunidades indígenas; pago de una cuota mayor en función 
de la propiedad de la tierra; y acuerdos empresas-comunidades indígenas.

Respecto al estudio de los convenios entre empresas y comunida-
des indígenas, se debe señalar que, a pesar de que estos acuerdos son 
comunes tanto en Canadá como en Australia, el análisis de este tipo 
de experiencias se centró en los Impact and Benefit Agreements (IBA) 
llevados a cabo en Canadá. Esta opción se justifica en dos razones. La pri-
mera es que, en Canadá, los IBA están vinculados al derecho a consulta37. 
Este derecho es la piedra angular en donde descansa la aplicación de las 
normas del Convenio y, en particular, la implementación de la norma de 
compartir beneficios del Art. 15Nº2. La segunda razón es que, dado que 
América Latina representa el destino más grande del total de la inversión 
minera canadiense38, este país es usualmente tomado como ejemplo al 
momento de discutir la relación de los derechos de los pueblos indígenas, 
el Estado y la industria extractiva en Latinoamérica39. Por estos motivos, 
los IBA se presentan como el modelo más adecuado para el análisis de 
los acuerdos entre empresas y comunidades.

ESTRUCTURA 

La estructura de este estudio es la siguiente. Luego de esta in-
troducción, el Capítulo Nº1, distingue la existencia en el DIDH de tres 

37   Bergner (2018) pp. 200-216.

38   Kamphuis (2019) p. 469.

39   Por ejemplo, Donoso (2014); y Bustamante-Rivera y Martin (2018).
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enfoques conceptuales o formas de abordar los derechos territoriales 
indígenas: eco-cultural, procedimental y dual. Frente a este pano-
rama, el capítulo muestra y justifica la opción de esta investigación 
doctoral por un enfoque dual. Para ello, primero explica el enfoque 
eco-cultural y cómo su sustrato conceptual genera el riesgo de limitar 
sus posibilidades de desarrollo solo a actividades tradicionales. Luego, 
se examina el enfoque procedimental y el riesgo de que se utilice la 
consulta, el consentimiento y la participación en los beneficios para 
producir y legitimar la desposesión territorial indígena. Finalmente, el 
capítulo se detiene en el abordaje dual. Este enfoque, se indica, opera 
sobre la base de que existen dos valores o principios centrales que 
informan los derechos territoriales de los pueblos indígenas, cuales 
son: por un lado, el fortalecer y resguardar la cultura, instituciones y 
formas de vida indígena; por otro, el asegurar que los pueblos indí-
genas puedan decidir sobre sus formas de vida y tipo de desarrollo. A 
través de un análisis de conceptos, derechos e historia de redacción, el 
capítulo muestra que el Art. 15Nº2 del Convenio puede leerse como un 
ejemplo paradigmático de este enfoque. Al fin, tanto porque supone 
una reconstrucción más adecuada del ordenamiento jurídico interna-
cional en materia de derechos indígenas, como porque mitigaría los 
riesgos que producen los otros enfoques, es que el trabajo opta por el 
enfoque dual para enmarcar la investigación a realizar. La adopción 
de este enfoque implicará que, al momento de interpretar y aplicar 
los derechos territoriales de los pueblos indígenas, se deberá tener 
en cuenta los dos valores centrales ya señalados.

El Capítulo Nº2 busca configurar el marco hermenéutico para 
la interpretación del derecho a participar en los beneficios del Art. 
15 Nº2 del Convenio Nº169. Para ello, identifica la naturaleza de los 
derechos del Convenio Nº169, argumentando que deben ser conside-
rados como normas de derechos humanos para efectos de su inter-
pretación. A partir de lo anterior, precisa el régimen hermenéutico 
aplicable a las disposiciones del Convenio Nº169. Partiendo de una 
perspectiva consensual moderada -o neo-voluntarista- del derecho 
internacional, se explica que al Convenio le son aplicables las reglas 
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de interpretación de la Convención de Viena, las que se “modulan” o 
“acomodan” debido a la pertenencia material de este tratado al DIDH. 
En concreto, ello significa que, en la interpretación del Convenio, las 
reglas de la CVDT deberían leerse teniendo en cuenta el principio pro 
persona, el de interpretación evolutiva y el principio de efectividad. 

El Capítulo Nº3, en tanto, revisa el estándar y la doctrina del 
DIDH, con un foco específico en aquellas fuentes que se han de-
tenido, en mayor o menor medida, en analizar los fundamentos o 
la naturaleza jurídica de esta obligación, concluyendo que estas 
fuentes no aportan claridad sobre cuáles son los fundamentos de la 
participación en los beneficios. Debido a ello, y teniendo en cuenta 
los dos principios que articulan los derechos territoriales indígenas 
en el enfoque dual, y que constituyen a su vez el objetivo y fin del 
Convenio, el capítulo argumenta que este derecho tendría un doble 
fundamento y finalidad. En una dimensión sustantiva -i.e., en tanto 
derecho con su propio contenido-, propondré que la participación 
en los beneficios se funda en el derecho al desarrollo de los pueblos 
indígenas; o, más precisamente, en el principio del desarrollo auto-
determinado (self-determined development). Bajo esta lógica, el reparto 
de beneficios se concibe como una medida que busca asegurar que 
el proyecto de desarrollo que se emplace en territorio indígena se 
traduzca en una mejora de las condiciones de vida de estos pueblos. 
En su dimensión adjetiva o procesal -i.e. vinculada a la protección 
de otros derechos-, los beneficios compartidos se basarían en una 
dimensión del principio de la justicia ambiental, cual es, que la 
distribución de las cargas y beneficios de un proyecto extractivo en 
territorio indígena debe ser proporcional.

Sobre la base de esta doble fundamentación y finalidad, el 
Capítulo Nº4 tiene por objeto identificar cuáles son las obligaciones 
sustantivas y procesales mínimas con las que debiese cumplir el 
Estado al momento de implementar el derecho a participar en los 
beneficios del Convenio. Para ello, a partir de una lectura sistemática 
y teleológica de la frase “siempre que sea posible”, el capítulo sostiene 
que la naturaleza de la obligación de compartir beneficios del Art. 
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15Nº2 puede ser entendida como una de “debida diligencia”. Esto sig-
nificaría que el Estado debe tomar todas las medidas necesarias para 
compartir beneficios, pero si por razones ajenas al control estatal no 
es posible lograrlo, dicho incumplimiento no será imputable al Estado. 

A continuación, se identifican y explican las obligaciones sus-
tantivas y procesales con las que deberá seguir el Estado para imple-
mentar adecuadamente este derecho. Teniendo en cuenta el doble 
fundamento y finalidad detenta la participación en los beneficios, se 
postula que las obligaciones respectivas se derivan y estructuran en 
base al cumplimiento de los dos objetivos de este derecho. Luego, 
el capítulo también analiza quiénes deben ser los sujetos activos 
de la obligación, así como los principios que debiese seguirse en 
la determinación de los beneficios. Sobre el primer tema, sostiene 
que el cumplimiento de los dos objetivos de la participación en los 
beneficios implica distinguir dos sujetos activos de la obligación: el 
pueblo en su conjunto y las comunidades afectadas. En relación con 
los beneficios, el principio que debe regular este tópico es que sea 
el propio pueblo el que decida qué tipo de beneficios prefiere. Con 
todo, se agrega que dicho margen de decisión se vería sometido a 
ciertas limitaciones de carácter formal y material. 

El Capítulo Nº5, al fin, efectúa un análisis de la práctica esta-
tal y privada asociadas al reparto de los beneficios derivados de la 
explotación de recursos naturales existentes en territorio indígena, 
en base a las características y las obligaciones de este derecho que 
fueran destiladas en los capítulos precedentes. El capítulo argumenta 
que la doble fundamentación y finalidad de este derecho, así como 
sus características principales, llevan a concluir que la participación 
en los beneficios debe ser aplicada a través de mecanismos públicos 
-no privados- en dos dimensiones simultáneas y complementarias: 
una general -e.g. en base a impuestos o royalties- y una particular 
-e.g. como medida de mejora acordada en la evaluación ambiental-. 
Debería, además, asegurar con especial énfasis la participación indí-
gena en la administración de los beneficios. 
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La obra termina concluyendo con una propuesta hermenéutica 
del contenido y alcance del derecho a participar en los beneficios. En 
concreto, se señalará que este derecho tiene dos fundamentos: por 
un lado, el derecho a recibir parte de los beneficios del desarrollo, 
con el objetivo que mejoren sus condiciones de vida. Por otro lado, 
el principio de justicia ambiental relativo a que la distribución de los 
beneficios y cargas que produce un proyecto extractivo tiene que ser 
equilibrada o proporcional. Estos dos fundamentos determinan que 
las obligaciones estatales, los sujetos activos de la obligación, el tipo 
de beneficios, deberán articularse en dos dimensiones diferenciadas, 
respondiendo a cada uno de estos fundamentos. En la práctica, esta 
doble fundamentación implicará que la implementación del derecho 
deberá ser desarrollada en dos niveles, uno general y uno particular. 
Al fin, la conclusión termina presentando algunas posibles áreas de 
investigaciones futuras.




