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Introduccion

Desde la entrada en vigencia del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)? (en ade-
lante Convenio 169 o Convenio), las relaciones entre
empresas y comunidades indigenas navegan por aguas
turbulentas. A pesar de la vehemencia con que la pro-
pia OIT proclama la ‘misién de paz’ que en su concepto
aquel estd llamado a cumplir, los hechos demuestran
que, hasta ahora, el Convenio 169 estd marcado mas
bien por el signo de la contradiccion. Esta tiene que ver
no solo con el debate sobre la forma en que el Convenio
169 debe insertarse en el sistema juridico chileno, sino
también —y muy especialmente— con el tipo de relacio-
nes que debiera promover entre los pueblos indigenas y
las empresas. Para complejizar las cosas, este debate se
enmarca en un escenario de grave deterioro de la convi-
vencia en parte de la zona sur del pais, deterioro del que
se acusa, al menos parcialmente, al marco legal vigente
en Chile respecto a los pueblos indigenas, incluyendo al
propio Convenio 169.

El Convenio 169, al menos en la teoria, establece obliga-
ciones para el Estado y no para las empresas. Sin embar-
go, algunas de estas obligaciones tienen relacion directa
con las actividades de las empresas. Un caso paradigma-
tico de lo anterior es la obligacién de consulta, pues ella
es aplicable a los permisos o autorizaciones —en tanto
medidas administrativas susceptibles de afectar directa-
mente a pueblos indigenas— necesarias para el desarrollo
de proyectos de inversion y cuya dictacion es responsabi-

lidad de los 6rganos de administraciéon del Estado. Esta
particularidad ha motivado una discusiéon —visible desde
la ratificacion del Convenio 169 en el afio 2008— respec-
to al rol que cabe a las empresas en relacion al Convenio
y al tipo de relaciones con las comunidades indigenas que
se adectian a sus estandares. Al mismo tiempo, y desde la
perspectiva de los pueblos indigenas, las dificultades que
ha enfrentado el Estado en el proceso de regulaciéon e im-
plementacion de la consulta indigena también han incidi-
do en una tendencia creciente entre aquellos a establecer
relaciones y negociaciones directas con las empresas, en
que el cumplimiento del Convenio 169 o la adecuacion a
sus estandares cumplen un rol fundamental.

Mientras tanto, se aprecia en el sistema internacional de
derechos humanos una tendencia a la afirmacién de un
cuerpo voluntario de principios sobre las empresas y los de-
rechos humanos, evidencia de lo cual son los denominados
Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos
de Naciones Unidas (Principios Rectores) elaborados por
John Ruggie (2011). Estos principios incluyen, desde luego,
la obligacion de las empresas de respetar los derechos hu-
manos, pero consideran ademas —por ejemplo— una obliga-
cion de ‘debida diligencia’ exigible a aquellas en la gestion
de sus impactos y relaciones con los pueblos indigenas.

En este escenario, el Convenio 169 domina la escena
desde la fortaleza juridica que le otorga su caracter de
tratado internacional y también desde un aura de supre-
macia moral que le confiere el hecho de ser considerado
un tratado de derechos humanos. Esta posicion del Con-

1 Una version preliminar de este documento fue presentada el 28 de agosto de 2014 en un seminario organizado por el Centro de Politicas Publicas
UC. En la ocasiéon comentaron el articulo Javier Zulueta, jefe de la Division de Participacion y Dialogo Social del Ministerio de Energia, y Alejandro
Canut, gerente general de BHP Billiton en Chile. Moder¢ la actividad Juan Pablo Schaeffer, investigador adjunto del Centro de Politicas Publicas.

2 El Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes fue adoptado en 1989 y se encuentra vigente en Chile desde

septiembre de 2009.
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venio 169 sigue sustentando una gran expectativa en
orden a que se avance en las modificaciones y ajustes
al ordenamiento juridico que permitan su plena imple-
mentacién. Sin embargo, sea porque una dosis de prag-
matismo sugiere que el anterior es un proceso de largo
alcance y sujeto a inevitables consensos politicos, sea
porque consideran a las empresas como corresponsables
del cumplimiento de las obligaciones del Convenio 169,
crecientemente las comunidades indigenas estan enfo-
cando su atencién en las empresas y estableciendo vin-
culos directos con ellas.

Este trabajo examina el contexto en que dicha tendencia
se inserta y analiza los principales desafios que se plan-
tean para los pueblos indigenas, las empresas y el Estado
en el nuevo escenario del Convenio 169.

Convenio 169: algunos principios y estandares
atingentes

1. Derechos humanos y Convenio 169

En los ultimos anos se ha hecho particularmente visi-
ble la conexién que existe entre la situacion en que se
encuentran muchos pueblos indigenas y los estandares
de derechos humanos reconocidos por la comunidad in-
ternacional.

¢Cuadles son los derechos humanos de que gozan los pue-
blos indigenas?

En primer lugar, los pueblos indigenas gozan de todos
los derechos humanos que se han establecido en con-
formidad con el derecho internacional y en particular
en la ‘Carta Internacional de Derechos Humanos’, que
incluye la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 y los principales instrumentos en que aquella se
ha codificado: el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, y el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, también de 1966.

Segundo, en atencion a que los pueblos indigenas tie-
nen una cultura propia que los distingue, asi como a los
problemas que histéricamente han enfrentado en rela-
cion con el ejercicio y goce de sus derechos, existen dos
instrumentos internacionales que se refieren exclusiva-
mente a los pueblos indigenas y formulan derechos es-
pecificos a su respecto: el Convenio 169 y la Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, de 2007 (en adelante Declaracién de Nacio-
nes Unidas o Declaracion). A continuacioén se tratan con
mayor detalle los alcances del primero.

2. Convenio 169: fundamentos filosoficos y
principios orientadores

Como se sabe, el Convenio 169 fue ratificado por Chile
en septiembre de 2008 y entré6 en vigencia un ano des-
pués, en septiembre de 2009. El Convenio fue objeto de
una larga tramitacién legislativa que comenz6 en 1991
y terminé con su aprobacién por el Senado en marzo de
2008. Lo anterior, sumado al hecho de que sea el inico
tratado internacional referido exclusivamente a los pue-
blos indigenas, dieron sustento a una gran expectativa
entre aquellos respecto a los beneficios que les reporta-
ria su ratificacién por Chile. Por otra parte, esta expec-
tativa se alimentaba también de una evaluacion critica
respecto a las carencias de nuestro ordenamiento legal y
la forma en que el Convenio 169 venia a suplirlas.

Aunque parezca innecesario decirlo, es importante re-
saltar en primer lugar que el Convenio 169 es un tra-
tado internacional. Esta aseveraciéon es relevante no
solo para dejar establecida la particular naturaleza del
Convenio, sino también para diferenciarlo de otros ins-
trumentos internacionales que no tienen dicho caracter.
Este es el caso, precisamente, de la Declaracion de Na-
ciones Unidas.

Una cuestién esencial para el objetivo planteado al inicio
de este trabajo es identificar los principales fundamentos
filoséficos y principios inspiradores del Convenio 169,
en la medida en que constituyen el telon de fondo de
las relaciones entre comunidades indigenas y empresas.
Estos fundamentos filosoficos y principios orientadores
son los siguientes:

(i) Igualdad ante laley y no discriminacion (negativa).
(i) No asimilacion.

(iii) Discriminacién positiva.

(iv) Participacion.

A continuacién revisaremos brevemente cada uno de ellos.

(i) Igualdad ante la ley y no discriminacion (negativa)

Considerando la fecha de adopcién del Convenio 169
(1989) y la situacion que probablemente afectaba a mu-
chos pueblos indigenas del mundo en ese entonces, po-
dria afirmarse que uno de los objetivos centrales de este
tratado era asegurar el respeto a la igualdad ante la ley
de los pueblos indigenas y la no discriminacion (negati-
va) de los mismos.

Ya una de las declaraciones de su preambulo muestra
claramente esta intencion: “Observando que en muchas



partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado
que el resto de la poblacién de los Estados en que viven
y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han
sufrido a menudo una erosion” (Convenio 169).

El articulo 2 del Convenio lo ratifica estableciendo que la
acciéon de los gobiernos debera incluir medidas “que ase-
guren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion
nacional otorga a los demas miembros de la poblacion”.

Estrechamente asociada a la garantia de igualdad ante
la ley esta la garantia de no discriminacién, expresada
con mucha fuerza en varias disposiciones del Convenio
169. El articulo 3 N° 1 es claro al respecto: “Los pue-
blos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de
los derechos humanos y libertades fundamentales, sin
obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de
este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los
hombres y mujeres de esos pueblos” (el destacado es
del autor).

Aunque los analistas del Convenio 169 suelen enfatizar
los tépicos que se tratan mas adelante, las disposiciones
recién citadas evidencian que no se debe subestimar la
importancia que tienen —en el conjunto del tratado— la
garantia de igualdad ante la ley y de no discriminacion
(negativa). Los pueblos indigenas, como se sabe, estan
entre los grupos mas desventajados de la sociedad. A
pesar de los avances en esta materia en las ultimas dos
décadas, la poblacion indigena sigue teniendo una tasa
de pobreza muy superior a la poblaciéon no indigena. Asi-
mismo, algunos estudios sugieren la persistencia de dis-
criminacion en el &mbito laboral, entre otros. Sorprende,
entonces, que algunos autores enfaticen como prioridad
de politica la consagracién de una serie de derechos
que caen en la categoria especial de ‘derechos indige-
nas (autodeterminacion, derechos colectivos, etc.), en
circunstancias de que una proporciéon importante de la
poblacién indigena aun no puede gozar plenamente de
un derecho tan fundamental como la igualdad ante la
ley, o el derecho a no ser discriminado negativamente.

(ii) No asimilacion

Una de los principales justificaciones que se esgrimie-
ron para modificar su antecedente —el Convenio 107
de 1957—, y adoptar el Convenio 169, fue abandonar
la vision asimilacionista que impregnaba al citado Con-
venio 107. Tanto es asi, que el preambulo del Convenio
169 incluye una declaracién expresa sobre el particular:
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“Considerando que la evoluciéon del derecho interna-
cional desde 1957 y los cambios sobrevenidos en la
situacién de los pueblos indigenas y tribales en todas
las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar
nuevas normas internacionales en la materia, a fin
de eliminar la orientacion hacia la asimilacion de
las normas anteriores” (el destacado es del autor).

Refiriéndose a este principio, la propia OIT y analistas
del Convenio 169 han explicado que el Convenio 107
partia del supuesto de que los grupos humanos indigenas
eran sociedades temporales destinadas a desaparecer por
efecto de la modernizacion, y por lo mismo propiciaba su
asimilacion en la sociedad dominante. En la misma linea,
el Convenio 107 buscaba proteger a las poblaciones indi-
genas durante su transicion a la modernizacion.

De acuerdo a esta explicacion, el Convenio 169 repre-
senta entonces un giro importante desde esa mirada as-
milacionista a otra segun la cual los pueblos indigenas
son sociedades permanentes, llamadas a mantener su
identidad y preservar sus valores. Por lo mismo propicia
el establecimiento de una nueva relacién entre el Estado
y los pueblos indigenas, que tiene como base el recono-
cimiento de la diversidad cultural y étnica. Por idéntica
razén también, el Convenio 169 busca proteger a los
pueblos indigenas pero ya no en su transiciéon a la mo-
dernizacion sino impulsandolos a establecer sus propias
prioridades de desarrollo.

Este giro del Convenio 169 se aprecia, por ejemplo, en el
hecho de que su titulo abandoné la expresién ‘integracion’
que aparecia en el nombre del Convenio 107. Se observa
también en el reemplazo de la expresién ‘poblaciones’ por
‘pueblos’, gesto mas bien simbolico desde que el articulo
1° N° 3 del propio Convenio 169 se encarga de aclarar
que “la utilizacién del término “pueblos” en este Convenio
no deber4 interpretarse en el sentido de que tenga impli-
cacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional”.

El articulo 2 del Convenio 169 recoge el principio de
no asimilaciéon cuando prescribe que la accién de los
gobiernos debera incluir medidas “que promuevan la
plena efectividad de los derechos sociales, econémicos
y culturales de esos pueblos, respetando su identidad
social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus ins-
tituciones”, lo que luego reafirma el articulo 5 al sefia-
lar que deberan “reconocerse y protegerse los valores
y précticas sociales, culturales, religiosos y espirituales
propios de dichos pueblos” y “respetarse la integridad

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE 5
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de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos”.

Sin duda hoy existe consenso en que la asimilacién no
es ni puede ser el objetivo de las regulaciones y politicas
dirigidas hacia los pueblos indigenas. Lamentablemen-
te, este sano consenso se ha desvirtuado del tal forma
que hoy tampoco es posible hablar de ‘integracion’ de los
pueblos indigenas, como si esta ultima fuera sinénimo
de asimilacion. Esta identificacion de ‘asimilacion’ e ‘in-
tegracion’ como dos expresiones de un mismo (negativo)
fenomeno ha tenido profundas repercusiones en el deba-
te sobre las politicas publicas hacia los pueblos indigenas.
Porque si la integraciéon no es un camino, ¢cual queda?
¢La segregacion? Este es uno de los dilemas fundamenta-
les para las politicas indigenas de nuestro tiempo.

(iii) Discriminacion positiva

La presencia del principio de discriminacion positiva es
tal vez menos evidente al revisar las disposiciones del
Convenio 169. Pero ello no es extrafio, pues rara vez un
texto legal reconoce abiertamente la consagraciéon del
principio de discriminacion positiva. Lo anterior quizas
se debe a la particular naturaleza de esta ultima, pues el
adjetivo de ‘positiva’ no desvirtiia un hecho fundamen-
tal: se trata de discriminacion, y la discriminacion (como
lo demuestran las politicas de affirmative action en los
Estados Unidos de América) nunca es pacifica.

EI N° 2 del articulo 2 del Convenio 169 consagra una
primera regla de discriminacién positiva al disponer que
la accion de los gobiernos debera incluir medidas que:
“ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eli-
minar las diferencias socioeconémicas que puedan exis-
tir entre los miembros indigenas y los demas miembros
de la comunidad nacional, de una manera compatible
con sus aspiraciones y formas de vida”.

Por su parte, el articulo 5 letra c) establece otra norma
de discriminacién positiva al disponer que en la aplica-
cion de las disposiciones del presente Convenio, “debe-
ran adoptarse, con la participacion y cooperacion de los
pueblos interesados, medidas encaminadas a allanar las
dificultades que experimenten dichos pueblos al afron-
tar nuevas condiciones de vida y de trabajo.”

La presencia de la discriminacion positiva como uno de
los fundamentos del Convenio 169 esta lejos de ser irre-
levante. No debe olvidarse que este principio constituye
uno de los ejes centrales de la Ley 19.253 de 1993 (Ley
Indigena) y de las politicas formuladas en base a ella en
nuestro pais.

Existe abundante literatura y evidencia respecto a los
efectos colaterales negativos de la discriminacién posi-
tiva. Este solo hecho sugiere —en aquellos casos en que
instaurarla parezca ineludible por consideraciones de
justicia— que la discriminacion positiva debe ser siempre
una politica especifica y acotada en el tiempo. De he-
cho, en una sociedad democratica las politicas publicas
debieran ser ‘ciegas’ frente a las diferencias de raza, lo
que como regla general proscribe todo tipo de discrimi-
nacion, sea negativa o positiva.

(iv) Participacion

Otro principio fundamental en el Convenio 169 es el de
participacion, cuyas disposiciones sobre la materia son
transversales al instrumento.

Ya en el articulo 2 el Convenio muestra una vocacion
decidida en pro de la participacion, al disponer en su N°
1 que “los gobiernos deberan asumir la responsabilidad
de desarrollar, con la participacion de los pueblos inte-
resados, una accion coordinada y sistematica con miras
a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad”.

El mejor testimonio de la importancia de la participa-
cion en el Convenio 169 es su articulo 6, que establece
la obligacion de los gobiernos de consultar a los pueblos
indigenas cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamen-
te. Esta obligacion de consulta —la mas importante de las
disposiciones sobre participacion del Convenio 169— ha
sido erigida por la propia OIT como la ‘piedra angular’
de aquel, como se indica expresamente en su manual
sobre el Convenio. Pero la OIT también ha resaltado,
oficial y extraoficialmente, que la implementacion de la
consulta es una de las cuestiones mas complejas y difici-
les del Convenio. Como lo dice su propia guia:

“El establecimiento de mecanismos apropiados y
eficaces para la consulta de los pueblos indigenas y
tribales en relacién con las cuestiones que les con-
ciernen es la piedra angular del Convenio nim. 169,
aunque sigue siendo uno de los principales desafios
que plantea la aplicacién plena del Convenio en una
serie de paises” (OIT 2009).

Sobre esta cuestién se profundizara mas adelante.



Comunidades indigenas, empresas y estado:
el Convenio 169 en contexto

Revisados los fundamentos y principios orientadores
del Convenio 169, y antes de analizar los principales
desafios y oportunidades que se abren por igual a co-
munidades indigenas, empresas y el Estado en relacién
con dicho Convenio, conviene hacer un breve repaso de
algunos elementos de contexto y tendencias que permi-
ten orientar el analisis.

1. Estado, empresas y comunidades indigenas

Ya se anticipé que el Convenio 169, en cuanto tratado
internacional y al menos en la teoria, establece obliga-
ciones para el Estado y no para las empresas. Sin em-
bargo, sabemos también que las empresas son actores
relevantes en la organizacion social y que existe una
compleja interaccion entre lo que el Estado y las empre-
sas hacen o dejan de hacer.

La Corporacion Financiera Internacional (IFC 2007) da
cuenta de lo anterior senalando que: “al igual que en la
mayor parte de los convenios internacionales, la redac-
cion del Convenio 169 establece claramente que se apli-
ca a los Estados. De hecho, no contiene articulos que es-
tablezcan obligaciones para otras entidades que no sean
gobiernos”. Sin embargo, mas adelante reconoce que “si
bien las empresas privadas no estan sujetas a obligacio-
nes directas en virtud del Convenio, este tiene claras
consecuencias sobre sus actividades y operaciones”.

Estas consecuencias para la actividad de las empresas,
como ya se dijo, tienen relacion directa con lo que el
Estado hace o deja de hacer. La cuestion de las ‘fallas del
Estado’ —si se permite la expresion— se puede apreciar
en tres niveles:

(i) Obligaciones del Estado para con la generalidad de
los habitantes, como la provision de salud, educa-
ci6on o vivienda en aplicacion de su rol subsidiario;

(ii) Obligaciones genéricas del Estado para con los
pueblos indigenas, derivadas del mandato de nor-
mas como la Ley Indigena o el Convenio 169; y

(iii) Obligaciones especificas del Estado para con los
pueblos indigenas —como el deber de consulta—
cuyo cumplimiento tiene un impacto directo en
las actividades de las empresas.

CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS UC « NOVIEMBRE 2014

El estatus de cumplimiento de cada uno de estos grupos
de obligaciones repercute directamente en la relacion
entre las comunidades indigenas y las empresas, pues
no es raro escuchar las quejas de las primeras por las
‘fallas’ del Estado, y a las segundas quejarse por el hecho
de que las comunidades exigen de ellas lo que el Estado
falla en satisfacer.

Tres situaciones de comuin ocurrencia ejemplifican estas
‘fallas’ del Estado: una localidad de poblacién mayori-
tariamente indigena que solicita a una empresa vecina
financiar un profesional para la atencién primaria de
salud (en el primer grupo); una comunidad indigena que
solicita a una empresa vecina la entrega de becas de
estudio a sus integrantes (en el segundo grupo); y, en el
tercer y altimo grupo, una o mas comunidades indige-
nas que solicitan a una empresa vecina —titular de un
proyecto de inversion— recursos financieros para con-
tratar asesoria independiente que les permita evaluar
los impactos de dicho proyecto.

Como explica la IFC (2007):

“El hecho de que un gobierno no cumpla con su obli-
gacion de aplicar el Convenio o con las responsabi-
lidades que le impone la legislaciéon nacional puede
tener consecuencias para un proyecto del sector pri-
vado. Por ejemplo, si un Estado no cumple con sus
obligaciones respecto de la realizacién de consultas
previas a la ejecucion de un proyecto, es posible que
los permisos otorgados a la empresa privada sean
objeto de impugnacion juridica (...) También pue-
de darse la circunstancia de que las acciones de las
empresas privadas influyan o pongan en riesgo el
cumplimiento de las obligaciones previstas para el
Estado en los acuerdos internacionales, como el Con-
venio 169. Por ejemplo, un proyecto de la industria
extractiva del sector privado puede generar grandes
ingresos, una parte de los cuales se pagaran al Esta-
do en concepto de impuestos, derechos de concesién,
permiso o regalias. Es posible que un organismo re-
gulador estatal, deseando hacerse de esos ingresos,
acelere el proceso de aprobacion del proyecto y omi-
ta cumplir los requisitos de formulacién de consultas
que dispone el Convenio 169, o incluya en las leyes
compromisos estatales que pueden perjudicar su ca-
pacidad para respetar el Convenio 169”.

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE 7
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Como se puede apreciar, la interaccion entre el Estado
y las empresas en lo que al Convenio 169 respecta, es
una via de doble sentido: por una parte el Convenio 169
impone obligaciones al Estado, cuyo incumplimiento o
cumplimiento imperfecto tiene repercusiones directas
en la actividad de las empresas —por ejemplo en la vul-
nerabilidad de los permisos necesarios para desarrollar
dicha actividad— y, por otra, las empresas pueden ac-
tuar de un modo que ponga en riesgo el cumplimien-
to por el Estado de sus obligaciones bajo el Convenio
169 —por ejemplo ejerciendo influencias para lograr una
pronta aprobacion de sus proyectos de tal modo que los
respectivos procesos aprobatorios no cumplan satisfac-
toriamente las mencionadas obligaciones (como podria
ocurrir con la consulta).

Ahora bien, la cuestion de las ‘fallas’ del Estado también
puede apreciarse desde la éptica del principio de discrimina-
cion positiva. Como se vera mas adelante, el Estado también
puede cumplir un rol activo en el fomento de relaciones coo-
perativas entre los pueblos indigenas y las empresas.

2. Derechos humanos, responsabilidad social y
judicializacion

Pero el nuevo contexto en que se sittian las relaciones de
los pueblos indigenas con las empresas ciertamente no es
atribuible solo al Convenio 169 u otros instrumentos inter-
nacionales sobre la materia, o a las ya mencionadas ‘fallas’
del Estado. Son varias las tendencias que vienen desarro-
llandose hace afios y que tienen que ver con procesos mas
amplios relacionados con las comunidades en general.

(i) Empresas y derechos humanos

Ya se anticipé que, desde hace algiin tiempo, se aprecia
en el sistema internacional de derechos humanos una
tendencia a la afirmaciéon de un cuerpo voluntario de
principios sobre las empresas y los derechos humanos.

“La cuestion de las empresas y los derechos humanos
entr6 definitivamente en la agenda politica mundial
en la década de 1990, como reflejo de la impresio-
nante expansiéon mundial del sector privado en aquel
momento y del correspondiente aumento de la activi-
dad economica transnacional. Esta situacion reforzé
la conciencia social del impacto de las empresas so-
bre los derechos humanos y también atrajo la aten-
cion de las Naciones Unidas” (Ruggie, 2011).

La obligacién de proteger los derechos humanos es sin
duda y primordialmente una responsabilidad del Esta-
do. Sin embargo, crecientemente la comunidad inter-

nacional ha ido reconociendo que las empresas tienen
una influencia importante en el disfrute y goce de los
derechos humanos. De este modo, si bien los Principios
Rectores constituyen un cuerpo normativo voluntario,
establecen un marco tedrico segun el cual existe una
estrecha relacion entre la actividad de las empresas y
los derechos humanos, y eso ya es suficiente para que
aquellas se tomen muy en serio su rol en este d&mbito.
La siguiente reflexion de la IFC da cuenta de la seriedad
de esta cuestion: “en la actualidad se debate acerca del
grado en que una empresa privada puede considerarse
complice de abusos a los derechos humanos o violacio-
nes a la ley internacional, dado que el Estado es el prin-
cipal garante de esos derechos” (IFC, 2007). Segun la
IFC, hasta la fecha, este debate se ha limitado a casos
“penales” graves de violacion a los derechos humanos,
como el asesinato o el trabajo forzado, y no a las cues-
tiones que surgen de la mayoria de las disposiciones del
Convenio 169. Pero agrega: “No obstante la interpreta-
cion juridica internacional de estas cuestiones atin esta
en curso y es posible que los grupos de la sociedad
civil consideren otra clase de actos como ejemplos
de complicidad, lo que puede provocar graves da-
nos a la reputacion de la empresa” (el destacado es
del autor) (IFC, 2007).

Un ejemplo del alcance de la responsabilidad de las empre-
sas en materia de derechos humanos es la obligacion de
‘debida diligencia’ que le imponen los Principios Rectores:

“Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y res-
ponder de las consecuencias negativas de sus acti-
vidades sobre los derechos humanos, las empresas
deben proceder con la debida diligencia en materia
de derechos humanos. Este proceso debe incluir una
evaluaciéon del impacto real y potencial de las acti-
vidades sobre los derechos humanos, la integracion
de las conclusiones, y la actuacién al respecto; el se-
guimiento de las respuestas y la comunicacion de la
forma en que se hace frente a las consecuencias ne-
gativas” (Ruggie, 2011).

Coincidentemente, la Norma ISO 26.000 define debida
diligencia como el “proceso de analizar acuciosa y me-
tédicamente los impactos negativos reales y potenciales
de las actividades de una organizacién y manejarlos con

una perspectiva orientada a minimizar o evitar el riesgo
de dafio social o medioambiental” (ISO 26.000, 2010).

Como se puede apreciar, la responsabilidad de las em-
presas no se reduce a una obligacion genérica de respe-
tar los derechos humanos, sino que también se traduce



en obligaciones especificas, concretas y dinamicas como
la de actuar con la debida diligencia.

(ii) Responsabilidad social y licencia social

La norma ISO 26.000 sefiala que “la caracteristica
esencial de la responsabilidad social es la voluntad de
una organizacion de aceptar responsabilidades y asu-
mir los impactos de sus actividades y decisiones en la
sociedad y el medio ambiente. Esto implica demostrar
un comportamiento transparente y ético que contri-
buya al desarrollo sostenible, incluyendo la salud y
el bienestar de la sociedad, tome en consideracion las
expectativas de sus partes interesadas, cumpla con la
legislacion aplicable y sea coherente con la normativa
internacional de comportamiento, esté integrado en
toda la organizacion y se lleve a la préctica en sus rela-
ciones” (ISO 26.000, 2010).

Por otra parte, y aunque no la define expresamente, la
misma norma ISO 26.000 entiende la “licencia social
para operar” como la capacidad de una organizacién
de alcanzar sus propios objetivos que es consecuencia
de promover una participacion activa y efectiva de la
comunidad. Y agrega que la participacion activa de la
comunidad es “el medio clave para ayudar a que una
organizacion identifique las formas en que puede contri-
buir efectivamente al desarrollo de la comunidad” (ISO
26.000, 2010).

Pues bien, tanto el concepto de ‘responsabilidad social’
como el de ‘licencia social para operar’ requieren ser
ajustados a la realidad de los pueblos indigenas y al
imperativo juridico que implica afirmar una categoria
especial de derechos indigenas. Asi, por ejemplo, la ‘par-
ticipacion activa y efectiva de la comunidad’ a que se re-
fiere la norma ISO 26.000 debe observarse en relacion
al derecho de consulta que establece el Convenio 169,
con todos los desafios y complejidades que ello implica.
Por otra parte, no puede ignorarse que existe cada vez
mayor consenso en cuanto a que las formas convencio-
nales de ejercer la ‘responsabilidad social’ o adquirir
‘licencia social para operar’ ya no son suficientes ni res-
ponden adecuadamente al nuevo escenario que se ha
venido describiendo.

(iii) Judicializacion

Hace ya algunos afios se viene manifestando una pre-
ocupacion creciente por lo que se denomina judiciali-
zacion de los proyectos y conflictos. Es una materia de
debate si es que la judicializacion puede ser considerada
como un fenémeno negativo o si no es otra cosa que la
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forma institucional en que las sociedades democraticas
canalizan las contiendas entre partes.

Sin embargo, no cabe duda de que dicha judicializacién
puede provocar retardos y sobrecostos en los proyectos
y, por lo mismo, es fuente de legitima preocupacién tan-
to entre las empresas como en los gobiernos a quienes
interesa promover el desarrollo econémico y la genera-
cién de oportunidades de trabajo.

3. Comunidades indigenas: stakeholder clave para el
desarrollo de actividades economicas y proyectos
de inversion

En el escenario que se ha venido describiendo se hace
cada vez mas visible el emplazamiento de actividades
economicas —particularmente de industrias extracti-
vas— en espacios territoriales en que hay importante
presencia de poblacion indigena, y en los que se pre-
senta también algin grado de dependencia de aquella
de los recursos naturales existentes en esos espacios.
Esta visibilidad se debe en buena medida a los conflictos
que se han planteado entre actividades productivas y
proyectos de inversion, por una parte, y comunidades
indigenas por la otra.

Resultado visible de este proceso es la transformacion
de las comunidades indigenas en un actor diferenciado
de las comunidades en general, cuyas dinamicas re-
quieren la comprension de un conjunto complejo de
factores histéricos, politicos, sociales y culturales. Par-
te de esta complejidad se explica por la gran importan-
cia que asignan los pueblos indigenas a la dimension
colectiva de sus interacciones entre ellos y con el resto
de la sociedad. También contribuye a dicha compleji-
dad el concepto de ‘territorio’ que establece el Conve-
nio 169, cuyas consecuencias pueden representar un
ajuste significativo de la forma en que se ha entendido
tradicionalmente al area de influencia de las activida-
des productivas.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en
el estudio de 2010, “Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos natura-
les. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos” se refiere a la dimension colec-
tiva de este modo:

“La dimension colectiva se refiere a la “conexion
particular entre las comunidades de pueblos in-
digenas y las tierras y recursos que han ocupado
y usado tradicionalmente, cuya preservacion es
fundamental para la realizacién efectiva de los dere-
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chos humanos de los pueblos indigenas en términos
mas generales y, por tanto, amerita medidas espe-
ciales de proteccién”. La CIDH ha explicado que
los derechos y libertades indigenas frecuente-
mente se ejercen y gozan en forma colectiva, en
el sentido de que solo pueden ser debidamente
asegurados a través de su garantia a una comu-
nidad indigena como un todo. En tal medida, es-
tan protegidas por la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, por ejemplo, modalidades de
propiedad indigena en las cuales “el territorio global
de la comunidad es poseido colectivamente y los in-
dividuos y familias gozan de derechos subsidiarios
de uso y ocupacion” (el destacado es del autor).

4. Pueblos indigenas: factores que influyen en su
relacion con el Estado y las empresas

Una aproximacion intuitiva respecto a la relacion de los
pueblos indigenas con el Estado y las empresas identi-
ficaria como notas distintivas la desconfianza, la asime-
tria y la afirmacion de la existencia de una ‘deuda histo-
rica’. No es casualidad que el Consejo Internacional de
Mineria y Metales (ICMM), al sefialar las caracteristicas
que definen a los pueblos indigenas, destaque entre ellas
una ‘experiencia comun de colonialismo y opresién’ y su
‘pertenencia a sectores no dominantes de la sociedad’
(ICMM, 2010).

La existencia de desconfianza y asimetria en las rela-
ciones historicas entre las comunidades indigenas, las
empresas y el Estado no requiere de mayor evidencia.
Basta escuchar una y otra vez dichos términos en au-
xilio de los argumentos que articulan las comunidades
indigenas al dialogar con las empresas y el Estado.

Mas compleja es la cuestion de la deuda histérica. El
paradigma fundamental aqui es que las sociedades do-
minantes tienen una deuda historica con los pueblos in-
digenas, originada en procesos histéricos de genocidio,
usurpacion territorial, dominacién cultural, discrimina-
cion, etc. Este paradigma esta estrechamente asociado
con la denominada leyenda negra, segun la cual los
procesos de colonizacion se caracterizaron por politicas
sistematicas de discriminacién, abuso y negacién de de-
rechos, cuando no de exterminio derechamente. Segin
esta vision, las republicas que surgieron de las cenizas
de las potencias colonizadoras habrian continuado y
profundizado esas politicas.

Hay quienes disienten de esta vision histérica o la mati-
zan haciendo referencia a algunos elementos e interaccio-
nes (relaciones fronterizas, mestizaje, ‘préstamos cultura-
les’, etc.) que se apartan del relato de la leyenda negra,
complementando y matizando los elementos negativos
de la colonizacion®. Sin embargo, es indiscutible que en
nuestra historia hay mucho de dolor, despojo e injusticia,
y que los pueblos indigenas se llevaron la peor parte en
ese proceso. Asimismo, es indudable que en la memoria
colectiva de los pueblos indigenas la deuda histérica exis-
te y requiere una reparacion por parte del Estado.

Comunidades indigenas, empresas y Gonvenio 169

1. Consulta, territorio y participacion en los
beneficios: tres conceptos clave que definen la
relacion entre empresas y comunidades indigenas

Ya se ha dicho que el Convenio 169 obliga directamente
a los Estados y no a las empresas. Por lo mismo, hay una
serie de disposiciones del Convenio cuyo foco principal
es la actividad administrativa estatal y que revisten
menor interés desde el punto de vista de las empresas
(por ejemplo los articulos 9 y 10 que se refieren a
materias penales).

El interés para las empresas se concentra principalmen-
te en el tridngulo que se configura entre tres conceptos
claves del Convenio 169: consulta, territorio y participa-
cion en los beneficios.

No es necesario explicar por qué es tan importante la
consulta, ya se dijo que la propia OIT la ha erigido como
la piedra angular del Convenio. Sin embargo, debemos
recordar que la principal norma de consulta del Conve-
nio 169, su articulo 6, dispone que los gobiernos debe-
ran: “consultar a los pueblos interesados, mediante pro-
cedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente” , y que: “Las consultas llevadas
a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuar-
se de buena fe y de una manera apropiada a las circuns-
tancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

La implementacion de la consulta indigena tiene un im-
pacto directo y relevante en las empresas. Las activi-
dades productivas —en particular los proyectos de in-
version— deben habitualmente aprobar decenas y hasta

3 Elhistoriador Sergio Villalobos es el principal exponente de esta vision alternativa.



centenas de permisos o autorizaciones administrativas
(permisos), muchos de los cuales podrian ser suscepti-
bles de afectar directamente a comunidades indigenas,
o al menos suscitar un debate sobre si existe o no dicha
afectacion. Si bien de acuerdo al Convenio 169 los pro-
cesos de consulta indigena que fueren procedentes res-
pecto a permisos son responsabilidad del érgano de la
administracién que los dicta, los titulares de actividades
productivas y proyectos de inversion en cuanto destina-
tarios finales de dichos permisos requieren contar con
certeza juridica respecto a dos cuestiones fundamen-
tales: (i) que se consulten todos aquellos permisos que
deban ser consultados en conformidad a la normativa
vigente, y (ii) que los respectivos procesos de consulta
cumplan con la normativa vigente y en particular con
los estandares del Convenio 169. De estas cuestiones
dependen en buena medida las posibilidades de que los
permisos de las empresas no sean eventualmente im-
pugnados y judicializados, ya sea por falta de consulta o
por no ajustarse esta ultima a los principios consagrados
en el Convenio 169 y al procedimiento establecido en la
normativa a nivel nacional.

Por otra parte, la obligacién de consulta indigena se in-
serta en el marco mas amplio de la participacién indi-
gena, principio que cruza transversalmente el Convenio
169 generando expectativas y desafios que van mas alla
de la mera realizacion de la consulta. De este modo, si
bien en estricto rigor el Convenio 169 solo impone obli-
gaciones a los gobiernos, la interacciéon entre la consulta
indigena y las disposiciones sobre participacion genera
un escenario nuevo para las empresas que hace nece-
sario ajustar procedimientos internos no solo para en-
frentar adecuadamente los procesos de consulta indige-
na que son responsabilidad de la administracion, sino
también para promover activamente la participacion de
las comunidades indigenas en las diversas actividades
que emprenden.

El concepto de territorio, por su parte, esta consagrado
en el articulo 13 que lidera el conjunto de disposiciones
que se refieren a las tierras indigenas y a los recursos
naturales existentes en ellas: “La utilizacién del término
“tierras” en los articulos 15 y 16 debera incluir el con-
cepto de territorios, lo que cubre la totalidad del hébitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna u otra manera”.

Como explica la OIT:
“El territorio es la base de la economia y las estra-

tegias de sustento, las instituciones tradicionales, el
bienestar espiritual y la identidad cultural particular
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de la mayoria de los pueblos indigenas. En conse-
cuencia, la pérdida de tierras ancestrales amenaza la
sobrevivencia misma como comunidades y pueblos
distintos. Es por ello que debe entenderse que cuan-
do el Convenio habla de “tierra”, el concepto abarca
la totalidad del territorio que emplean, lo que incluye
los bosques, rios, montafias y mares costeros y tanto
la superficie como el subsuelo” (OIT 2009).

El concepto de territorio puede tener entonces no solo
importantes consecuencias desde un punto de vista ju-
ridico —por ejemplo en la forma en que se ha entendido
tradicionalmente al area de influencia de las actividades
productivas— sino también un alto valor simbélico en
términos de la elaboracion del discurso indigena.

Por dltimo, y en cuanto a la participacién en los bene-
ficios, si bien aparece como un elemento mas en una
norma de mayor alcance —el articulo 15 que se refiere
a la explotaciéon de recursos del subsuelo—, ha ido ad-
quiriendo cada vez mas relevancia en la medida en que
toca uno de los aspectos mas sensibles de las industrias
extractivas: la distribuciéon de los beneficios que dicha
actividad reporta, maxime si se trata de la explotacion
de recursos naturales no renovables.

El propio articulo 15 N° 2 del Convenio es un buen
ejemplo de este tridngulo consulta-territorio-participa-
cion en los beneficios:

“En caso de que pertenezca al Estado la pro-
piedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan es-
tablecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de de-
terminar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de empren-
der o autorizar cualquier programa de prospeccién
o explotacion de los recursos existentes en sus tie-
rras. Los pueblos interesados deberan participar
siempre que sea posible en los beneficios que re-
porten tales actividades, y percibir una indemniza-
cion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades” (el destacado es
del autor).

Debe destacarse que, como la generalidad de las dis-
posiciones del Convenio 169, la participaciéon de los
pueblos indigenas en los beneficios que reportan estas
actividades es un deber que se impone a los gobiernos,
por lo que en principio es a estos ultimos a quienes las
comunidades indigenas podrian exigir que se implemen-
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ten mecanismos en tal sentido. Ejemplo de ello son los
denominados Revenue Sharing Agreements que celebran
los gobiernos de algunas provincias de Canada con los
pueblos indigenas de ese pais. Sin embargo, y como ya
se ha mencionado, la interacciéon que se genera entre
empresas y comunidades indigenas hace que estos prin-
cipios y deberes del Convenio 169 también incidan en
sus relaciones.

Como se puede ver, una empresa cuyo giro es la explota-
cion de sustancias mineras esta triplemente interpelada
por el articulo 15 del Convenio, pues de él emanan con-
sideraciones tanto en materia de consulta, de territorio
—atendido lo que sefiala el articulo 13— y de participa-
ci6on en los beneficios.

2. Evolucion de los estandares internacionales
respecto a pueblos indigenas e impactos socio
ambientales

Una cuestién que afiade complejidad adicional a este
tridngulo conformado por las disposiciones sobre con-
sulta, territorio y participacién en los beneficios es su in-
teraccion con otros instrumentos internacionales como
la Declaracién de Naciones Unidas o incluso con regula-
ciones no estatales ni multilaterales, como las normas de
desempeno de la IFC.

Asi, por ejemplo, en su guia sobre el Convenio, la OIT
sostiene que “el Convenio nim. 169 y la Declaracién de
las Naciones Unidas son compatibles y se refuerzan mu-
tuamente (ver capitulo 2), si bien estos instrumentos fue-
ron negociados en diferentes momentos y por distintos
organos, y por lo tanto discrepan en algunos aspectos.
Sin embargo, el proceso de implementaciéon de ambos
instrumentos es en gran medida el mismo, y las expe-
riencias generadas hasta ahora en el Convenio niim. 169
pueden hasta cierto grado servir para inspirar las medi-
das adicionales que deben tomarse para implementar la
Declaracion” (OIT 2009).

Por su parte, la Norma de Desempeiio 7 ‘Pueblos Indi-
genas’ de la IFC es una de las ocho “Normas de Desem-
pefio sobre Sostenibilidad Ambiental y Social” de dicha
entidad. En conjunto, estas definen las normas que los
clientes de la IFC —o de instituciones financieras que uti-
lizan las mismas— deben respetar durante todo el ciclo
de una inversion.

La Norma de Desempeno 7 “reconoce que los pueblos
indigenas, como grupos sociales con identidades distin-
tas de las de los grupos dominantes en las sociedades
nacionales, suelen encontrarse entre los segmentos mas

marginados y vulnerables de la poblacién”, y agrega en
consecuencia que “los pueblos indigenas pueden ser mas
vulnerables a los impactos adversos asociados con el de-
sarrollo del proyecto que las comunidades no indigenas”
(Norma de Desempefio 7, 2012). A continuacion reco-
noce 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, ayudandolos a concretar sus aspiraciones de
desarrollo econémico y social”. Por lo mismo, entre los
objetivos que se fija esta norma, ademas de garantizar
que el proceso de desarrollo fomente el pleno respeto a
los derechos humanos de los pueblos indigenas, esta “es-
tablecer y mantener una relaciéon continua con los pue-
blos indigenas afectados por un proyecto durante todo
el ciclo del mismo, sobre la base de consultas y par-
ticipacion informada” y “asegurar el consentimiento
previo, libre e informado de las comunidades afectadas
de pueblos indigenas” en los casos en que lo exige (el
destacado es del autor) (Norma de Desempefio 7, 2012).

Pero asi como existen regulaciones que son aplicables a
todas las industrias y empresas, como la Norma de Des-
empeiio 7, también hay sectores productivos que se han
autorregulado estableciendo estdndares muy exigentes.
La mineria es un buen ejemplo. La Declaraciéon de Po-
sicion ‘Pueblos Indigenas y Mineria’ del Consejo Inter-
nacional de Mineria y Metales fue publicada en mayo
de 2013 y contiene la postura oficial de ICMM sobre la
materia. En lo que interesa a este trabajo, sefiala el do-
cumento que “la visién del ICMM contempla relaciones
constructivas entre las compafiias mineras y de metales
y los pueblos indigenas basadas en el respeto reciproco,
la participacion significativa, la confianza y el mutuo
beneficio. Y agrega a continuacion: “En reconocimiento
a la posible vulnerabilidad de los pueblos indigenas, los
compromisos en esta declaracion de posicion se pueden
resumir en los siguientes deberes de los miembros: (...)
Adoptar y ejecutar procesos de colaboracion y con-
sulta que garanticen la participacion significativa
de las comunidades indigenas en la toma de deci-
siones, mediante un proceso acorde con sus procesos
tradicionales de toma de decisiones y basado en nego-
ciaciones de buena fe, y trabajar para obtener el con-
sentimiento de los pueblos indigenas cuando asi lo exija
esta declaracion de posicion” (el destacado es del autor)
(Consejo Internacional de Mineria y Metales 2010).

De este modo, muchas empresas se enfrentan hoy a la
dificil tarea de conciliar y cumplir con las diversas dis-
posiciones y estandares consagrados en la legislacion



nacional, en instrumentos internacionales y en otras re-
gulaciones nacionales o internacionales que puedan ser
aplicables. Asi, por ejemplo, una empresa transnacional
minera que opera en Chile debera observar a la vez (i)
la Ley Indigena, la Ley de Bases del Medio Ambiente y
otras normativas nacionales, incluyendo los reglamentos
que regulan la consulta indigena; (ii) el Convenio 169;
(iii) la Norma de Desempefio N° 7 sobre pueblos indige-
nas de la IFC, si estd en un proceso de financiamiento al
que aplica dicha norma,; y (iv) la Declaracion de Posicion
sobre Mineria y Pueblos Indigenas de la ICMM, si es
miembro de esta ultima organizacion. A lo anterior se
agregan regulaciones que si bien no son estrictamente
vinculantes, en determinados contextos pueden cobrar
un gran protagonismo: es el caso de la Declaracion de
Naciones Unidas y de los Principios Rectores. Si bien se
aprecia una tendencia a la homologacién de los estanda-
res de las normativas e instrumentos antes menciona-
dos, para las empresas sigue siendo un desafio adecuar
sus actividades a un nimero creciente y cada vez mas
complejo de regulaciones.

3. Consulta y consentimiento: iestandares
en contradiccion?

Ya se ha mencionado que el articulo 6 N° 1 letra a) del
Convenio 169 consagra el deber general de consultar a
los pueblos indigenas interesados cada vez que se pre-
vean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente. La Comisiéon de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT
(en adelante Comisién de Expertos), observando los
contornos de esta obligacién de consulta, ha sefialado
que debe producirse un verdadero dialogo entre los go-
biernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado
por el deseo sincero de alcanzar un acuerdo o lograr el
consentimiento sobre la medida propuesta. Sin embar-
go, la Comision de Expertos se ha cuidado de clarificar,
acto seguido, que la obligacién de consulta no implica
un derecho de veto ni su resultado sera necesariamente
alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento. En otras
palabras, si bien la consulta indigena debe estar inspira-
da por el deseo sincero de llegar a un acuerdo, la falta de
dicho acuerdo no invalida el proceso de consulta en cues-
tion. En su esencia, entonces, la consulta constituye una
‘obligacién de medios’ y no una ‘obligaciéon de resultados’.

A su turno, la Declaracion consagra el principio del con-
sentimiento previo, libre e informado (FPIC por su sigla
en inglés), mas radical en su concepcion desde que esta
asociado al derecho de libre determinacién. Se suelen

exagerar, sin embargo, las diferencias entre el derecho al
consentimiento previo, libre e informado, de la Declara-
cion y el derecho a la consulta del Convenio 169. Basta
observar el articulo 19 de la Declaracion para constatar
que ambos instrumentos tienen muchas més coinciden-
cias que las que normalmente se reconocen: “Los Esta-
dos celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por medio de sus insti-
tuciones representativas antes de adoptar y aplicar me-
didas legislativas o administrativas que los afecten, a fin
de obtener su consentimiento libre, previo e informado.”

Como se puede apreciar, no hay gran distancia entre la obli-
gacion de ‘consultar con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento’ y la de ‘celebrar consultas a fin
de obtener el consentimiento’ de los pueblos indigenas. Tal
vez la distancia es mas psicolégica que textual, consideran-
do que entre ambos instrumentos median 18 afios y que la
Declaracién es considerada el documento de ‘vanguardia’
en lo que a consagraciéon de derechos indigenas se refiere.

Como sea, muchas organizaciones y lideres indigenas
interpretan la obligacion de FPIC como un auténtico
derecho de veto, e interpretan ademas la obligacion de
consulta del Convenio 169 a la luz del estandar de con-
sentimiento de la Declaraciéon. Esto tiene importancia
pues si la consulta no implica un derecho de veto —como
lo senala expresamente la Comision de Expertos de la
OIT y lo establecen la generalidad de las regulaciones
que la han implementado en distintos paises— entonces
cobran particular relevancia los procesos de didlogo y
negociacion que puedan tener lugar directamente entre
las comunidades indigenas y las empresas, procesos en
que el consentimiento de las primeras cobra una dimen-
sién concreta y mensurable.

4. Implementacion del Convenio 169 y legislacion
interna: avances y temas pendientes

En su informe anual dado a conocer en febrero de 2014,
la Comision de Expertos de la OIT solicité6 al Gobier-
no de Chile —en referencia a la reglamentacion de la
consulta recientemente entrada en vigencia— “que en su
proxima memoria presente informaciones que permitan
examinar la manera en que la nueva legislacion asegura
la efectiva consulta de los pueblos indigenas en todas
las medidas susceptibles de afectarles directamente y
da pleno efecto a las disposiciones correspondientes de
los articulos 6, 15 y 16 del Convenio”. La Comision de
Expertos también pidié “informaciones sobre los temas
pendientes relacionados con la regularizacion de tierras
y la participacion en los beneficios”.
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Esta solicitud de la Comision de Expertos es reveladora.
Los requerimientos van dirigidos a aspectos muy pun-
tuales como la consulta, la regularizaciéon de tierras y la
participacion en los beneficios. Asi, transcurridos casi
cinco afos desde la entrada en vigencia del Convenio
169, los informes presentados por el Gobierno de Chile
y las observaciones realizadas por la Comision de Ex-
pertos evidencian que en lineas gruesas hay conformi-
dad entre la legislacion chilena y el Convenio, sin perjui-
cio de que hay aspectos que todavia requieren mejoras.

La solicitud sobre la consulta pone de manifiesto los
avances de Chile en la materia, pues la Comisién de
Expertos requiere informacion sobre la forma en que
la nueva reglamentacion asegura su efectiva aplicacion.
Sin embargo, no puede pasarse por alto que la Comisién
de Expertos solicita a Chile informacién sobre la manera
en que dicha nueva reglamentacién “da pleno efecto a
las disposiciones correspondientes de los articulos 6, 15
y 16 del Convenio”. Como se sabe, el Decreto N° 66 de
2013 del Ministerio de Desarrollo Social —vigente desde
el 4 de marzo de 2014— regula la consulta del articulo
6 del Convenio 169 y no hace referencia a los articulos
15 y 16. Pero la Comision de Expertos no solicita a Chile
que establezca una regulacion especial para la consulta
de los articulos 15 y 16, sino que le pide informar sobre
la manera en que la nueva legislacion ‘da pleno efecto’
a dichas disposiciones. Se podria argumentar, con base
en lo senalado por la Comisién de Expertos, que la con-
sulta del articulo 6 permite dar cumplimiento también
a la consulta de los articulos 15 y 16. El tenor literal de
ambas disposiciones da pie para dicho argumento, pues
al analizarlas en conjunto con el articulo 6 se puede
concluir que la consulta de este ultimo es comprensiva
de la que exigen los articulos 15 y 16.

También es interesante constatar que la Comision de
Expertos estima que la participacion en los beneficios es
un tema pendiente. En qué medida dicha participacion
en los beneficios es un tema pendiente es materia de dis-
cusion, pues bien podria argumentarse que la legislacion
chilena establece distintas formulas de compensacion a
comunidades o grupos humanos que caben dentro de
dicho concepto. Sin embargo, el hecho de que aparezca
como un tema pendiente es indicativo de que existe un
espacio para que las comunidades indigenas y empresas
se pongan de acuerdo en distintas féormulas o mecanis-
mos de participacion en los beneficios, haciéndose eco
de lo establecido en el articulo 15 del Convenio 169.
Sobre esto se volvera mas adelante al tratar los denomi-
nados acuerdos de impacto y beneficio.

Empresas y comunidades indigenas: un nuevo
paradigma de relacionamiento

Existen distintas visiones sobre la forma en que se relacio-
nan o debieran relacionarse las comunidades indigenas y
las empresas. En esta materia existen muchos prejuicios y
estereotipos: tanto respecto a la opinién de las comunida-
des indigenas sobre las actividades productivas en gene-
ral, como en relacion a la conducta que debieran observar
las empresas en su relacion con las comunidades.

El analisis que antecede, sin embargo, permite fijar al-
gunos puntos de referencia para la actuacion de las em-
presas en relacion a los pueblos indigenas, sobre todo
desde una logica de la debida diligencia: (i) necesidad
de asegurar su igualdad ante la ley y no discriminacion;
(ii) necesidad de asegurar su derecho a preservar su
identidad cultural y a decidir sus propias prioridades de
desarrollo; (iii) necesidad de asegurar su derecho a par-
ticipar en las actividades y decisiones de la empresa que
les conciernen —teniendo a la vista la triada consulta-
territorio-participacion en los beneficios— coadyuvando
a las obligaciones del Estado en estas materias.

1. Un nuevo contexto en las relaciones entre pueblos
indigenas y empresas

En los ultimos afos ha quedado en evidencia que estamos
frente a un nuevo contexto social. Desde la perspectiva de
las relaciones entre las comunidades indigenas y las em-
presas, este nuevo contexto presenta los siguientes rasgos:

(i) Comunidades indigenas mejor organizadas inter-
namente y con otras comunidades, y mas cons-
cientes de sus derechos;

(ii) Progresivo agotamiento del modelo asistencialis-
ta con que muchas compaiiias enfrentan sus rela-
ciones con las comunidades indigenas;

(iii) Percepcion por parte de las comunidades indi-
genas de que existe asimetria en sus relaciones
con las companias, particularmente en lo que se
refiere a la distribucion del poder en la toma de
decisiones que les afectan;

(iv) Brecha entre lo que la industria considera como
legal y suficiente para el desarrollo de sus pro-
yectos, y lo que las comunidades estiman como
suficiente para el respeto de sus derechos y mejo-
ramiento de su calidad de vida; y

(v) Preeminencia de una logica de oposicion, por parte
de algunas comunidades indigenas, frente a los pro-
yectos y actividades que desarrollan los privados.



En este escenario, se hace evidente la necesidad de avan-
zar hacia una légica de cooperacién y busqueda de bene-
ficios mutuos que sustituya la légica de enfrentamiento
y oposicién que en muchas ocasiones ha imperado. Pero
precisamente para entender el desafio que implica avan-
zar hacia relaciones cooperativas, es conveniente exponer
en sus rasgos fundamentales dicha légica oposicionista.

2. La vision de la incompatibilidad

Algunos actores plantean la existencia de una incom-
patibilidad entre los pueblos indigenas y las empresas,
particularmente con aquellas cuyo giro estd relacionado
con la explotacion de los recursos naturales.

Nancy Yafiez expone dicha incompatibilidad de este modo:

“Debido a que preservan un sistema particular de
vida y costumbre arraigado a la tierra, los pueblos
indigenas tienen una relacion distinta con los recur-
sos naturales, que no solo se determina por su apro-
piaciéon sino también por su significacion espiritual
y simbdlica. Por cierto, este no es el tipo de relacion
que promueve el modelo econémico vigente en Chi-
le, que, por el contrario, se basa en la extracciéon y ex-
portacion de recursos naturales. En ese contexto, la
discusion central en diversos sectores de la sociedad
nacional debe ser precisamente si el desarrollo eco-
némico se debe sustentar en la explotacion de dichos
recursos, debate que trasciende las economias emer-
gentes como la chilena y que cobra interés también
en los paises industrializados” (Yafiez, 2012).

Una version complementaria de esta vision la expone
Elspeth Young (1995), que caracteriza de esta forma la
aproximacion de los pueblos indigenas al modelo de de-
sarrollo convencional:

Beneficios

 Superacion de la desventaja socioecondmica

* Mejora en el acceso a las oportunidades que resultan del
avance tecnoldgico

¢ Aumenta tanto su poder econémico como politico

Implicancias negativas

* Degradacion del medio ambiente
e Disrupcion social y cultural

* Ruptura de la relacion intima entre los seres humanos y su
medio ambiente natural
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La tesis de la incompatibilidad se expresa y desarrolla
en algunas ideas fuertemente arraigadas en parte im-
portante de la opinién publica:

(i) Los pueblos indigenas son modelos de sociedad
humana que viven en armonia y equilibrio con el
medio ambiente, cuidandolo y procurando solo lo
necesario para vivir;

(ii) Los pueblos indigenas tienen una relacion espe-
cial con el medio ambiente y los recursos natura-
les, segtin la cual estos ultimos no son objeto de
apropiacién econémica, sino solo de superviven-
cia y fuente de un vinculo espiritual ajeno a toda
forma de mercantilizacion;

(iii) E1 manejo sostenible de los recursos naturales
presentes en el habitat que ocupan los pueblos in-
digenas es incompatible con el desarrollo de pro-
yectos de inversion, con las industrias extractivas,
y en general con el modelo de explotaciéon de los
recursos naturales que es propio de la sociedad
capitalista;

(iv) La cosmovision y formas comunitarias de vida de
los pueblos indigenas exigen que les sean reco-
nocidos derechos colectivos y no derechos indivi-
duales; y

(v) Las sociedades dominantes tienen una deuda
historica con los pueblos indigenas, originada
en procesos historicos de genocidio, usurpacion
territorial, dominacién cultural, discrimina-
cion, etc.

Un ejemplo palpable de esta visién de la incompatibili-
dad se aprecia en el documento ‘Protegiendo a su Co-
munidad Contra las Empresas Mineras y Otras Indus-
trias Extractivas. Una Guia para Promotores/Activistas
Comunitarios’, cuya introduccion se explica por si sola:

“La mineria y otras industrias extractivas estan entre las
actividades mas destructivas del planeta, especialmente
para las comunidades indigenas y agricolas. (...) Pese
a que las empresas extractivas son poderosas, también
son vulnerables. Existen maneras de detenerlas. Puede
llevar anos, pero los resultados valen la pena. Esta en
juego la supervivencia cultural y el bienestar de su co-
munidad, su medio ambiente y su capacidad de ganarse
la vida, ahora y en los afios venideros” (Zorrilla, 2009).
Si bien muchas de estas ideas estan fuertemente arrai-
gadas en algunas organizaciones y liderazgos indigenas,
no es menos cierto que son cada vez mas quienes pre-
sentan posturas en que se compatibiliza el desarrollo de

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE

15



EMPRESAS Y COMUNIDADES INDIGENAS: EL NUEVO ESCENARIO QUE PLANTEA EL CONVENIO N°169 DE LA OIT « SEBASTIAN DONOSO

actividades productivas (en particular de la industria ex-
tractiva) con la preservacion de sus identidades, culturas
y opciones de desarrollo.

3. El Convenio 169 como un instrumento de
cooperacion y beneficio mutuo

Existen varias razones que permiten sostener que los
pueblos indigenas y las empresas no solo pueden coexis-
tir sin conflictos, sino ademdas cooperar eficazmente
para beneficio mutuo:

(i) Los pueblos indigenas en no pocos casos han de-
sarrollado histéricamente las mismas actividades
que llevan adelante las industrias con que se re-
lacionan. Es el caso de la mineria, de la que hay
numerosos vestigios precoloniales a lo ancho y
largo de América Latina.

(ii) No existe un obstaculo insalvable que impida a
los pueblos indigenas establecer vinculos coope-
rativos con los emprendimientos que se proyectan
en su vecindad, en particular aquellos asociados a
la extraccion de recursos naturales.

(iii) Esta cooperacion no se reduce solo a las oportu-
nidades de trabajo directo o indirecto que estos
proyectos generan —existe evidencia comparada
de comunidades indigenas que han desarrollado
emprendimientos de distinta escala, por ejemplo,
formando empresas colaboradoras—, sino tam-
bién al proposito ya visto de hacer participes a los
pueblos indigenas de los beneficios derivados de
dichos proyectos.

La propuesta ‘Mineria y Desarrollo Sostenible de Chile.
Hacia una Vision Compartida’ da cuenta de esta vision
de un modo que se hace cargo por igual de los impactos
positivos y negativos de la actividad empresarial:

“Las empresas mineras, y su didlogo con las comunida-
des susceptibles de ser afectadas, deben orientarse prio-
ritariamente a la creacion de valor compartido. Ello su-
pone que las empresas inviertan” en “hacer participes a
los pueblos indigenas y las comunidades afectadas en los
beneficios directos e indirectos de la actividad minera en
el territorio cuyos recursos comparten, mediante acuer-
dos constructivos, conforme a los mecanismos legales y
reglamentarios previstos al efecto” (Bande et al., 2014).

De hecho, existen muchas empresas en distintos rubros
que pueden mostrar ejemplos de relaciones positivas y
constructivas con las comunidades indigenas aledanas
a sus operaciones. Asi, por ejemplo, la empresa Kinross

Gold ha sido destacada recientemente por haber incor-
porado la participacién de comunidades indigenas Colla
de la Regién de Atacama en la elaboracion del estudio
de impacto ambiental de su proyecto Lobo Marte, uti-
lizando técnicas participativas como la constitucién de
mesas de didlogo para temas como el agua, calidad del
aire, tranque de relaves, etc. (Subsecretaria de Mineria,
2014). También es destacable la ya conocida “Guia de
Buenas Practicas: Los Pueblos Indigenas y la Mineria”,
elaborada por el Consejo Internacional de Mineria y Me-
tales como apoyo para las empresas que lo integran.

Existen también muchos casos de cooperacién entre
rubros productivos, los gobiernos y los propios pueblos
indigenas, como se vera a continuacion.

4. Articulacion cooperativa entre comunidades
indigenas, empresas y el Estado: el caso de la
mineria en Canada

Una cuestion clave para la sustentabilidad de las activi-
dades productivas, entonces, es que estas ultimas repre-
senten oportunidades para todos y que ello sea visible
y palpable por todos los actores y en particular por las
comunidades indigenas. En este escenario se plantea un
desafio importante respecto al rol que cabe al Estado.

El analisis que precede hace evidente que este esfuerzo
involucra por igual a pueblos indigenas, empresas y al
Estado. Un caso interesante de articulacién cooperativa
entre pueblos indigenas, gobierno y empresas es el de la
industria minera en Canada. Como todo pais con una
tradicion colonial, Canadd no est4 exento de problemas
cuando se trata de la relacion entre los pueblos indigenas,
las empresas y el Estado. Pero es destacable lo siguiente:

(i) El principal empleador de los pueblos indigenas
en Canada es la mineria.

(ii) El Gobierno de Canada en asociacion con los pue-
blos indigenas (llamados alli Primeras Naciones)
han desarrollado numerosos programas de capa-
citacién y educacion que permitan a los pueblos
indigenas participar de las oportunidades labo-
rales y de emprendimiento que representan los
distintos proyectos y operaciones.

(iii) Sin perjuicio de las obligaciones legales que re-
caen sobre la Corona y los gobiernos provinciales
respecto a las Primeras Naciones (como la obli-
gacion de consulta o el deber de compartir be-
neficios a través de los ya mencionados Revenue
Sharing Agreements), se ha venido desarrollando



hace varios afios una practica de celebrar acuer-
dos entre las comunidades y las compaiiias.

(iv) Los acuerdos mas comprensivos son los denomi-
nados Impact Benefit Agreements (IBA), de los cua-
les existen hoy varias decenas suscritos.

En relacién al segundo punto, el Gobierno de Canada en
asociacion con los pueblos indigenas y la industria mine-
ra ha desarrollado numerosas iniciativas que permiten a
los pueblos indigenas conocer mejor la mineria e incre-
mentar cuantitativa y cualitativamente su participacion
en las oportunidades que representan los distintos pro-
yectos y operaciones mineras.

Esta necesidad habia sido detectada en la Conferencia de
Ministros de Mineria que tuvo lugar en Whistler, British
Columbia, en septiembre de 2007, en que los ministros

“unanimemente concordaron en la vital importancia
de la interacciéon y compromiso entre los gobiernos,
industrias, comunidades y pueblos indigenas para ase-
gurar la viabilidad de la industria minera. Como resul-
tado, los Ministros resolvieron que debian explorarse
distintos enfoques para lograr ese objetivo, incluyendo
el desarrollo de mejores practicas que involucraran al
gobierno, industria y pueblos indigenas” (Aboriginal
Engagement Task Group of the Intergovernmental
Working Group on the Mineral Industry, 2008).

Es asi como con posterioridad a la conferencia, el Gru-
po de Trabajo del Gobierno sobre la Industria Minera
establecié a su vez un Grupo de Trabajo de Interaccion
con Pueblos Indigenas (Aboriginal Engagement Working
Group), cuya primera tarea fue recopilar casos de es-
tudio y lecciones aprendidas en la industria minera e
identificar factores criticos de éxito en la interaccion e
involucramiento de los pueblos indigenas.

El Reporte 2008 del mencionado grupo de trabajo destaca
en los casos de estudio, entre otros, los siguientes factores
criticos de éxito: (i) establecer un entendimiento claro de
los objetivos de todas las partes; (ii) asegurar una comu-
nicacion efectiva, un flujo permanente de informacion y
disposicion a dialogar; (iii) establecer la interaccion en for-
ma temprana y regular; (iv) desarrollar un entendimiento
sobre las comunidades, sus valores y expectativas; (v) cons-
truir capacidades de un modo acordado con las comunida-
des; (vi) reconocer y respetar los derechos de las comuni-
dades indigenas; y (vii) establecer acuerdos de largo plazo.

Con estos elementos en mente, a lo largo de los ultimos
anos se han desarrollado una serie de instrumentos de
cooperacion, entre los cuales destacan:
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» Exploration and Mining Guide for Aboriginal Commu-
nities, coeditado por el Gobierno de Canada y las or-
ganizaciones Prospectors & Developers Association
of Canada (PDAC), The Mining Association of Cana-
da y Canadian Aboriginal Minerals Association.

*  Mining Industry Human Resources Guide for Aborigi-
nal Communities, desarrollado por el Mining Industry
Human Resources Council con el apoyo, entre otros,
del Ministerio de Asuntos Indigenas de Canada,
PDAC, The Mining Association of Canada y la As-
sembly of First Nations.

Una expresion local de este mismo impulso de coopera-
cion del Gobierno de Canada es el ‘Manual Informativo
sobre Mineria en Chile. Una Guia para las Comunidades
y la Industria’, elaborado en 2011 por el Gobierno de
Canad4, la Embajada de Canada en Chile y Casa de la
Paz, con el patrocinio de la OEA y del Ministerio de
Mineria de Chile.

5. Principales desafios que se plantean en el nuevo
escenario del Convenio 169

En el escenario que se ha descrito se plantean una serie
de desafios que involucran por igual a las comunidades
indigenas y a las empresas, en que el Estado de Chile tie-
ne también un importante rol que cumplir. Entre estos
desafios destacan los siguientes:

(i) Para el Estado

Un primer desafio es seguir propendiendo hacia
una adecuada regulacién de la consulta, sobre
todo considerando que el Convenio 169 esta-
blece obligaciones para el Estado. Incluso en un
escenario de relaciones 6ptimas entre las comu-
nidades indigenas y las empresas, es indispen-
sable una efectiva implementacién del deber de
consulta pues alli se juega la ‘piedra angular’ de
la participacién indigena respecto a las medidas
de la administracién que son susceptibles de
afectarles directamente.

Otro desafio ineludible para el Estado es el fo-
mento de la cooperacién entre comunidades in-
digenas y empresas. El Estado no puede limitar-
se a ser un espectador pasivo de los esfuerzos
que protagonizan comunidades y empresas para
convivir armonicamente en los espacios territo-
riales, sobre todo cuando los efectos de su ac-
tuacion —permisos, autorizaciones, fiscalizacion,
etc.— tienen consecuencias directas sobre dicha
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(i)

interaccion. El caso de Canadéa muestra que exis-
te un amplio espacio para que el Estado asu-
ma un rol activo en fomentar la cooperacion y
propiciar la realizaciéon de actividades de capa-
citaciéon no solo para que los pueblos indigenas
puedan incorporarse como trabajadores de las
empresas, sino que ademdas para que puedan
desarrollar sus propios emprendimientos, sea
como competencia de aquellas o como empresas
colaboradoras o contratistas.

Para las empresas

Un desafio mayor para las empresas es visualizar
la participacién indigena como un proceso mucho
mas amplio que la mera realizacién de una con-
sulta. La participacion indigena todavia es per-
cibida en algunos actores productivos como un
evento aislado en el tiempo o un permiso mas, en
una logica de tick the box. Para que la participa-
cion indigena se transforme en un aporte a la sus-
tentabilidad del negocio en el largo plazo, debe
ser asumida como un elemento transversal en las
actividades de las empresas. De este modo, tan
importante como el proceso de consulta puede
ser el monitoreo conjunto de la calidad del agua
de un rio, no solo por lo que significa en términos
concretos sino especialmente por su valor simbé-
lico y aporte a la generacion de confianzas. Ejem-
plos como el anterior sobran.

(iii) Para los pueblos indigenas y las empresas

La experiencia comparada muestra que hay un
espacio considerable para que las comunidades
indigenas y empresas negocien directamente y
suscriban acuerdos de convivencia que se adap-
ten a las diversas etapas por las que atraviesa el
desarrollo de actividades productivas. Si bien el
contenido y complejidad de estos acuerdos es va-
riable, su elemento comun es el establecimiento
de reglas del juego conocidas en que el protago-
nista principal debe ser el didlogo permanente
como método de anticipar conflictos y generar
relaciones de mutuo beneficio. Sobre esto se pro-
fundizara a continuacion.

(iv) Para los pueblos indigenas

La capacidad de organizacién y representacion
de los pueblos indigenas es tal vez el principal
desafio para estos ultimos. Las empresas con toda
razon solicitan interlocutores validos y represen-

tativos de las comunidades indigenas, que den
garantia que los acuerdos entre unas y otras se-
ran respetados y por tanto otorgaran la necesaria
estabilidad juridica.

6. Acuerdos de cooperacion entre comunidades
indigenas y empresas como una forma de
establecer relaciones sustentables en el largo
plazo y viabilizar inversiones

Atencion especial merece la celebracion de acuerdos
entre pueblos u organizaciones indigenas y empresas.
Crecientemente se escucha a las organizaciones indige-
nas que prefieren establecer relaciones directas y llegar
a acuerdos con las empresas mas que entenderse con el
Estado. No se trata aqui de que las empresas se hagan
cargo de las responsabilidades que caben a la adminis-
tracion publica, sino mas bien de abandonar la idea se-
gun la cual las relaciones entre comunidades indigenas
y empresas estan principalmente determinadas por la
actividad estatal. Un ejemplo claro de esto es el feno-
meno ya mencionado de la judicializacién. Para muchas
empresas, las comunidades indigenas aparecen en el ra-
dar cuando un permiso relevante para desarrollar su ac-
tividad es impugnado en tribunales. Los acuerdos entre
comunidades indigenas y empresas permiten superar
esta logica y pensar en las relaciones entre unas y otras
como una cuestion de sustentabilidad en el largo plazo.

En otras jurisdicciones —Canada y Australia por ejem-
plo— existe una practica asentada de celebraciéon de
acuerdos entre empresas productivas y organizaciones
indigenas. Estos acuerdos adoptan diversas formas y
se suscriben en distintas etapas del desarrollo de los
proyectos. El elemento comtn a todos estos es que es-
tablecen un marco institucional de relaciones entre las
organizaciones indigenas y las companias, lo que per-
mite desarrollar los proyectos en un escenario de ma-
yor sustentabilidad y certeza juridica.

En este contexto, los acuerdos de contenido mas inte-
gral y vocacion de largo plazo (normalmente suscritos
por compaiiias en operacion o desarrollo de proyectos)
son los denominados Impact and Benefit Agreements o
Acuerdos de Impacto y Beneficio. En Canada, por ejem-
plo, existen a la fecha mas de 200 acuerdos vigentes
solo en la industria minera, de los cuales aproximada-
mente 30 son acuerdos de impacto y beneficio.

En Chile, la practica de suscribir este tipo de acuer-
dos es aun embrionaria. Si bien por afos las empresas
han desarrollado relaciones y firmado acuerdos con co-
munidades indigenas, estos por lo general se limitan a



necesidades puntuales como el establecimiento de una
servidumbre, la instalacion temporal de un campamen-
to en tierras indigenas o la entrega de diversos apoyos
en el marco de la responsabilidad social.

Los acuerdos de impacto y beneficio equivalen a lo que
en nuestro contexto se podria denominar como ‘Acuer-
dos de Cooperacion, Sustentabilidad y Beneficio Mutuo’.
Normalmente se suscriben cuando una compaiiia ya ha
tomado la decisién de desarrollar un proyecto y rea-
lizar inversiones cuantiosas. Dado que estos acuerdos
estan sujetos a clausulas de confidencialidad, sus textos
no son de conocimiento publico. Sin embargo, un ma-
nual de negociacion de Impact and Benefit Agreements
desarrollado para comunidades indigenas por Gibson y
O’Faircheallaigh en 2011 revisa en detalle los principa-
les temas cubiertos por estos acuerdos:

* Mecanismos de comunicacién o didlogo institucional
y permanente entre la compaifiia y las comunidades
indigenas.

* Mecanismos de participacién de las comunidades
indigenas.

* Lineamientos y/o compromisos para la capacitacién
y contratacién de personas indigenas (etapas de
construccién y operacion).

¢ Lineamientos y/o compromisos para la capacitacién
y ofrecimiento de oportunidades de negocios a las
personas y comunidades indigenas, por ejemplo, para
transformarse en una empresa colaboradora (etapas de
construccién y operacion).

* Aportes pecuniarios que pueden adoptar diversas formas.

* Manejo de aspectos ambientales, entre otros
relacionados con los impactos del proyecto o actividad).

* Disposiciones sobre cultura, patrimonio cultural e
impactos sociales.

¢  Mecanismo de resolucion de controversias.

Estos acuerdos, por cierto, no son ninguna panacea. Sin
embargo, reflejan una filosofia distinta sobre como acer-
carse y desarrollar relaciones con las comunidades indi-
genas, en que las notas principales son la horizontalidad,
el respeto a sus derechos y una mirada de sustentabili-
dad en el largo plazo.
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Conclusiones

El emplazamiento de actividades productivas en espa-
cios territoriales en que existe importante presencia de
poblacién indigena no es una situacion nueva, pero si lo
es en el contexto actual, en que dicha situacién se pro-
duce. La denominada emergencia indigena en América
Latina ha significado, entre otros procesos, la transfor-
macién de las comunidades indigenas en un actor clara-
mente diferenciado de otras comunidades.

Las empresas han debido irse acomodando a este nuevo
escenario que se caracteriza por comunidades indigenas
mas empoderadas y conscientes de sus derechos. Las
comunidades indigenas estan interesadas en generar re-
laciones con las empresas, pero lo hacen articulando sus
derechos e intereses y exigiendo que aquellas se hagan
cargo adecuadamente de los impactos sociales y am-
bientales que generan.

Hoy existe entonces una gran oportunidad para que los
pueblos indigenas y las empresas no solo coexistan sin
conflictos, sino que ademas puedan cooperar eficazmen-
te para beneficio mutuo, integrandose las comunidades
a las multiples oportunidades que abren las actividades
empresariales. Lo anterior requiere un cambio de para-
digma que implica aproximarse en forma positiva a las re-
laciones entre unas y otras, trasladando este tema desde
la matriz de riesgos hacia una ventana de oportunidades.

Pero este cambio de paradigma implica traspasar las
fronteras tradicionales del oposicionismo o la responsa-
bilidad social convencional. El caso de Canad4 es un
buen ejemplo de que existe una oportunidad para re-
emplazar la logica de conflicto por una de colaboracion.
En este escenario se plantean desafios importantes que
involucran por igual a los pueblos indigenas, a las em-
presas y al Estado.
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