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¢COMPARTIENDO BENEFICIOS EN EL SALAR DE
ATACAMA? RECURSOS NATURALES, EXPLOTACION
DEL LITIO Y MODELO(S) DE DESARROLLO EN
TERRITORIO DEL PUEBLO ATACAMENO

Cristébal Carmona Caldera!

SINTESIS

Con la emergencia y consolidacién de la descarbonizacién y de las energas
renovables, en los ultimos afios, la importancia del litio en los mercados
globales ha crecido de manera importante. No es de extrafar, entonces,
que en abril del afo 2023 el Gobierno de Chile lanzara la Estrategia Na-
cional del Litio (ENL) con el objeto de posicionar a nuestro pais como
un actor global en esta industria. En Chile, las mayores reservas de litio
se encuentran en el Salar de Atacama (en adelante, también, Salar), que es
donde tienen sus operaciones las dos empresas que concentran la produc-
cién de litio en el pais, a saber, Albemarle y SQM. El Salar es, al mismo
tiempo, un ecosistema de gran fragilidad y territorio ancestral del pueblo
atacameno. De acuerdo al Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, el pueblo atacamefo tiene una serie de derechos frente a la explora-
cién y explotacién de recursos naturales de titularidad estatal -como lo es,
en este caso, el litio— existentes en ese territorio. Entre ellos, se encuentra
el derecho a participar en los beneficios que reporten dichas actividades. El
objetivo del presente capitulo es analizar cémo el Estado ha cumplido con
esta obligacién convencional respecto a las comunidades indigenas ataca-
mefas que habitan en el Salar de Atacama, a propésito de la explotacién
de este mineral. Para ello, luego de esbozar un breve contexto, el capitulo
identifica los fundamentos y principales elementos de este derecho, a partir

' Doctor en Derecho. Profesor asistente de la Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. El

autor agradece el invaluable trabajo de las ayudantes de investigacién Valeria Soto Poblete y Sofia
Barrera Fuentes.
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de los cuales realiza, posteriormente, una evaluacién de su cumplimiento
en el caso del Salar. El capitulo concluye con unas breves reflexiones a
propdsito de la Estrategia Nacional del Litio y formula una serie de reco-
mendaciones al Estado chileno.

PALABRAS CLAVES: Participacion en los beneficios; comunidades indigenas

atacamenas; explotacion del litio; Salar de Atacama.

INTRODUCCION

En agosto de 2023, el periddico britdnico Financial Times publicé un ar-
ticulo titulado “The new commodity superpowers”.? La publicacién anali-
zaba cdmo la nueva demanda por ciertos commodities, como el litio, estaba
transformando las fortunas de los paises que las producian. Entre ellos, se
encontraba nuestro pais, segundo productor mundial de litio. La impor-
tancia que en este reportaje se le otorgaba al litio y a Chile son un ejemplo
elocuente del escenario actual que vive esta industria. En efecto, en los
ultimos afios, el litio ha empezado a tener nuevos usos de caricter estraté-
gico. Por ejemplo, en el almacenamiento de energfa en baterias eléctricas y
en sales para acumuladores de termos solares; en aleaciones para aviones,
barcos y rodados, como son las de aluminio-litio; y en la produccién del
tritio, que es utilizado como combustible en la fusién nuclear. Consecuen-
temente, su demanda ha crecido de manera exponencial. De hecho, se ha
estimado que la cadena completa de baterfas de ion de litio (desde la mine-
ria a su reciclaje) pueda crecer sobre 30% cada afo hasta 2030.°

Como se adelantaba, Chile tiene una de las mds grandes reservas de
litio a nivel mundial, estimadas entre el 36% y el 40% del total global,* la
mayor parte concentrada en el Salar de Atacama. En nuestro pais, el litio
se extrae de la salmuera que estd en los salares, la cual se bombea desde el
espacio subterrdneo donde se encuentra hacia una serie de grandes y poco
profundos estanques de evaporacién al aire libre. El objetivo de este pro-
ceso es aumentar la concentracién de salmuera a través de la evaporacién
natural impulsada por el sol y el viento y tiende a ser muy rentable dado
que los salares suelen emplazarse en elevaciones altas y en regiones 4ridas.
El concentrado obtenido por evaporacién es sometido a un proceso de

Financial Times: “The new commodity superpowers”, 8 de agosto de 2023. https://www.ft.com/

content/0d2fba79-940f-4a28-8f4f-68f1¢755200f.

> Stok Down Under: “How much will lithium demand skyrocket during the rest of the 2020s2”, 26
de junio de 2023.

4 Gobierno de Chile, Estrategia Nacional del Litio-Por Chile y su Gente, 2023, p. 9.
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purificacién y tratamiento para generar carbonato de litio. Todo este pro-
cedimiento, evidentemente, no es inocuo. La tecnologia de evaporacién
de salmuera puede tener impactos adversos en el uso del agua, la flora y
la fauna, la generacién y eliminacién de desechos y el hundimiento de la
tierra.” Al mismo tiempo, suele provocar una serie de afectaciones sobre
los derechos humanos de las personas que viven en los salares, en parti-
cular sobre los derechos de las comunidades indigenas en cuyo territorio
se encuentran emplazados los salares. El caso del Salar de Atacama y las
comunidades atacamenas que lo habitan, es sefiero a este respecto.®

En este contexto, durante 2023 el Gobierno de Chile anuncié la Es-
trategia Nacional del Litio (en adelante, ENL), consistente en una serie
de medidas que permitirian incorporar capital, tecnologia, sostenibilidad
y agregacién de valor al sector productivo “en armonia con las comunida-
des™, y que busca posicionar a Chile como un actor global de relevancia
en esta industria. En cuanto a la implementacién de esta estrategia, el Go-
bierno indicé que “serd acompafada por un proceso de didlogo con los
distintos grupos de interés”, entre los que se encuentran las comunidades
indigenas.® “Este proceso de didlogo” -sefiala el documento donde se ex-
plica la ENL- “se desarrollard teniendo como marco los acuerdos interna-
cionales ratificados por Chile (el Convenio 169 de la OIT, y el Acuerdo de
Escazi1)”.” A pesar de estas declaraciones y los acercamientos posteriores
del Gobierno," cabe destacar que el disefio de esta estrategia no conté con
la participacién de las comunidades indigenas del Salar de Atacama. Asi-
mismo, la ENL no hace mencién alguna al derecho de estas comunidades
a participar en los beneficios de la explotacién de litio.

Esta tltima omisién es importante. El derecho de los pueblos indige-
nas a participar en los beneficios derivados de la explotacion de recursos
naturales en sus territorios es, actualmente, un elemento central de los de-
rechos territoriales indigenas en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (en adelante, DIDH). Este derecho se encuentra expresamente

5 Ver Rennie B Kaunda, “Potential environmental impacts of lithium mining, Journal of Energy &

Natural Resources Law, 38:3, 2020, pp. 237-244.

Sobre los impactos ambientales y culturales de la industria del litio en el Salar de Atacama, ver José
Aylwin, Marcel Didier y Oriana Mora, Evaluacién de impacto en derechos humanos de SQM en los
derechos del pueblo indigena Lickanantay, Observatorio Ciudadano / Heinrich Boll Stiftung, 2021;
y Bdrbara Jerez, Ingrid Garcés y Robinson Torres, “Lithium extractivism and water injustices in the
Salar de Atacama, Chile: The colonial shadow of green electromobility”; Political Geography, (87),
2021.

7 Gobierno de Chile, Estrategia Nacional del Litio-Por Chile y su Gente, 2023, p. 9.

8 Gobierno de Chile, op. cit., p. 22.

?  Gobierno de Chile, op. cit., p. 22.

PrensaPresidencia: “Presidente de la Republica, Gabriel Boric Font, se retine con pueblos origina-
rios por Estrategia Nacional del Litio”, 30 de junio de 2023.
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consagrado en el art. 15 N° 2 del Convenio 169 de la OIT (en adelante,
Convenio N°169 o Convenio), tratado de derechos humanos ratificado
por Chile el ano 2008."" Ademads de esta norma, la participacién en los be-
neficios forma parte del estdndar internacional en virtud del cual diversos
6rganos de derechos humanos evaltan o monitorean el actuar del Estado
en contextos extractivos.'> No obstante lo anterior, en la actualidad en
Chile no existe, en sentido estricto, una regulacién e implementacién de
este derecho. Sin embargo, y aunque pueda parecer paraddjico, la omisién
de una regulacién general de la participacién en los beneficios no quiere
decir, necesariamente, que dicho derecho no se esté aplicando. Aun cuan-
do de manera fragmentaria, descentralizada y no sistemdtica, cabe reparar
que en los dltimos afnos han emergido determinadas practicas y esquemas
en la explotacién del litio en el Salar de Atacama que suponen o alegan ser,
de una forma u otra, mecanismos de participacién en los beneficios.

En este orden de ideas, el presente capitulo busca explorar de manera
preliminar el (posible) cumplimiento del derecho a participar en los bene-
ficios, en el marco de la explotacién del litio en el Salar de Atacama. Para
lograr este objetivo, se comenzard (2) con una breve contextualizacién de
la explotacién del litio en el Salar. A continuacién, (3) se precisard el es-
tdndar del derecho a participar en los beneficios, para luego (4) proceder
a identificar los mecanismos que han emergido en los tltimos afos y que
supondrian formas de cumplir este derecho. A partir de lo anterior, (5)
se evaluard la idoneidad de estos mecanismos para lograr tal objetivo, (6)
terminando con unas breves conclusiones y formulando recomendaciones
al Estado chileno en la materia.

1. LA EXPLOTACION DEL LITIO EN EL SALAR DE ATACAMA

A modo de contexto, en esta seccién (2.1) se explicard brevemente el esta-
tuto juridico del litio en Chile, para posteriormente (2.2) repasar la histo-
ria de explotacién de este mineral en el Salar.

11

Promulgado por Decreto N°236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 2 de octubre de 2008.
Ver, por ejemplo, CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: Pro-
teccién de derechos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, OEA/Ser.L/V/
II.Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015, pérr. 223; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka contra
Surinam, 28 de noviembre de 2007, parr. 128; Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial, Observaciones finales sobre los informes periédicos 182 a 21° del Persi, CERD/C/PER/CO/18-
21, 25 de septiembre de 2014, pérr. 15.d; y Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator
Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, ATHRC/15/37, 19 de julio de 2010, pirr. 76.

12
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1.1. Marco normativo y regulacion juridica del litio en Chile

El régimen juridico del litio en Chile se caracteriza por ser una excepcién al
sistema concesional minero nacional.”® En concreto, actualmente nuestra
legislacién ha dejado al litio fuera del sistema concesional minero, reser-
vando al Estado su exploracién y explotacién.

En efecto, hasta la década de los setenta el litio seguia estando dentro
de las sustancias concesibles, requiriéndose autorizacién y cuota de explo-
tacién por parte de la Comisién Chilena de Energia Nuclear (en adelan-
te, CCHEN). Posteriormente, en 1976, mediante Decreto Ley 557, se
le otorga al Estado, a través de la CCHEN, la capacidad de controlar el
comercio y acopio de materiales de interés nuclear y, ademds, la potestad
de declarar de utilidad publica y expropiables a los materiales nucleares.'
Con todo, es recién en 1979, mediante Decreto N°2886, que el litio es
declarado Mineral de Interés Nacional, quedando su exploracién/explota-
cién reservada al Estado. La tnica salvedad a este respecto la constituyen
las pertenencias mineras anteriores a 1979, las que quedan excluidas del
nuevo régimen del litio. Ejemplo de este caso son las pertenencias mineras
de CORFO, las que fueron solicitadas en 1977 y que son sobre las cuales
se realizard la explotacién del Salar en los anos venideros."

En 1980, con la promulgacién de la Constitucién Politica de la Re-
publica (en adelante, Constitucién o CPR), se establecieron las sustancias
minerales no concesionales -entre las cuales se encontraba el litio-. Estas
sustancias, se estipula en la CPR, solo podran ser exploradas o explotadas
“directamente por el Estado o por sus empresas, o por medio de concesio-
nes administrativas o de contratos especiales de operacién, con los requisi-
tos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada
caso, por decreto supremo” (Art. 19 N°24 inc. 10°). Posteriormente, en
1982, se dicta la Ley Orgdnica Constitucional de Concesiones Mineras (en
adelante, LOCCM), en la cual el litio es declarado como “material estraté-
gico” y se ratifica que no es susceptible de concesién minera. Finalmente,
en 1983, se dicta el nuevo Cédigo de Mineria, en cuyos arts. 7 y 8 se reitera
el régimen de propiedad consagrado en la Constitucién y en la LOCCM.

En suma, el régimen juridico del litio se divide en dos categorias, de-
pendiendo de la fecha de inscripcidn. Por una parte, estdn las pertenencias
mineras inscritas antes de 1979, que son concesionables y explotables tan-
to por empresas privadas como publicas, requiriendo autorizaciéon y cuota

Gobierno de Chile, op. cit., p. 7.

4 Ibid.

Rafael Poveda Bonilla, “Estudio de caso sobre la gobernanza del litio en Chile”, serie Recursos Na-
turales y Desarrollo, N°195, CEPAL, 2020, pp. 38 y ss.
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de extraccién de la CCHEN. Por otra, las pertenencias inscritas después
de 1979, que serdn no-concesionables y, por tanto, quedan restringidas
para el Estado. En esta segunda categoria, se puede otorgar el derecho de
explotacién a empresas estatales, concesiones administrativas, y mediante
Contratos Especiales de Operacién de Litio (CEOL) decretados por el
Ministerio de Mineria, siendo exigible, asimismo, la autorizacién y cuota
de extraccién de la Comisién Chilena de Energfa Nuclear.'®

Finalmente, es preciso sefialar que CORFO presenta contratos de sus
pertenencias inscritas en 1977 —emplazadas en el Salar de Atacama- con
dos empresas, que son las principales productoras de litio, SQM y Albe-
marle, manteniendo contratos que les permiten el arriendo, la exploracién
y la explotacién del litio. La vigencia de estos contratos es hasta 2030 y
2043, respectivamente.

1.2. Explotacion del litio y relacionamiento entre empresas y
comunidades indigenas

La explotacién del litio en Chile comenzé a gestarse en la década de los
setenta. En 1975, el Gobierno chileno suscribe el primer convenio base
con la empresa estadounidense Foote Mineral Company para realizar es-
tudios de exploracién en el Salar de Atacama. Posteriormente, en 1980, se
conforma la Sociedad Chilena del Litio (SCL) por parte de Foote Mineral
(55%) y CORFO (45%). Este tltimo porcentaje fue aportado mediante la
entrega de pertenencias mineras que tenfa la institucion estatal en el Salar
de Atacama. Una vez constituida dicha sociedad, se firma el Convenio B4-
sico con CORFO." Un segundo proyecto de CORFO para el aprovecha-
miento del mineral tendrfa lugar en 1983, con la licitacién de un proyecto
internacional, que fue adjudicado por la empresa estadounidense Amax
Inc., y la empresa chilena Molymet, que en 1986 constituyeron la Minera
Salar de Atacama (Minsal). En esta compafia, Amax tenia un 63,7% de
la propiedad, CORFO un 25% y Molymet un 11,25%. El porcentaje de
CORFO fue aportado mediante la suscripcién de un contrato de arrenda-
miento con la empresa Minsal.

Desde finales de la década de los ochenta, se comienza a producir un
alejamiento de CORFO de su participacién en la exploracién y explotacién
del litio. Asi, entre los afios 1988 y 1989 la entidad estatal vende su porcen-
taje de participacion (45%) en SCL a Foote Mineral Company. Luego, en
1995 vende sus acciones de Minsal (18,18%) a SQM, empresa que habia

16 QObservatorio Latinoamericano de Conflictos Ambientales, Marco Normativo del Litio en Chile,

Boletin N°1, 2019, p. 7.

7" Poveda, op. cit., p. 40. La informacién de este apartado se basa en gran parte en este trabajo.
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adquirido dos afos antes las participaciones de Amax y Molymet.'® De esta
manera, se realizan dos procesos de privatizacién de la produccién de litio
y CORFO pasa a asumir un nuevo rol en la gestién, control y fiscalizacién
de este mineral.

En lo que concierne al tema de este capitulo, cabe relevar que luego de
que comenzaran las operaciones extractivas en el Salar de Atacama -SCL
en 1984, Minsal en 1996-," las empresas empiezan a considerar y relacio-
narse con las comunidades aledafas. Esta relacién se produce bajo un para-
digma “asistencialista”, caracterizado por su cardcter voluntario, que en si
mismo no constituye un modelo de relacién empresarial dada la asimetria
entre los actores, y que adicionalmente no depende de compromisos con-
tractuales o formales sostenidos en el tiempo; es decir, consiste en politicas
de “buena vecindad”.”® Hacia finales de la década de los 90, este tipo de
relacién empieza a ser altamente cuestionada, en funcién del cambio del
contexto politico inmediato de la mineria del Salar, que incluye la forma-
cién de actores colectivos organizados y la politica indigena y ambiental,
dando paso a un modelo de Responsabilidad Social Empresarial (RSE).
Frente a ese nuevo escenario, que incluia una nueva base normativa debido
a la promulgacién de la Ley 19.253 o Ley Indigena (1993) y la creacién
de Areas de Desarrollo Indigena en el Salar de Atacama (1997) y Alto Loa
(2003), las empresas formularon cursos de accién que organizaron como
programas de desarrollo local en favor de las comunidades y en la creacién
de divisiones de unidades ambientales.?!

A partir del afio 2007, y a propésito del auge internacional de los pre-
cios del litio, se da paso en Chile a un proceso denominado “redescubri-
miento del litio”, iniciado por el debate politico que se produjo respecto
a la importancia del mineral para la estrategia y economia del pais. Pa-
ralelamente, los modelos de relacién de las empresas hacen crisis con las
comunidades atacamenas, origindndose diferentes conflictos. Ejemplos de
lo anterior son la oposicién —entre 2005 y 2006- a la ampliacién de las fae-
nas mineras y extraccién de salmueras en el Salar por parte de SQM; y los
inicios de evaluaciones de impacto ambiental de proyectos en los “Campos
de Géiseres del Tatio” (2007) y “Suministro de Agua Pampa Colorada”
(2007). Estos proyectos fueron altamente resistidos por las comunidades
indigenas de Peine, Socaire y Toconao, que enviaron una primera alerta

Poveda, op. cit., p. 45.

Poveda, op. cit., p. 46.

Hans Gundermann y Bérbara Gébel, “Comunidades indigenas, empresas del litio y sus relaciones
en el Salar de Atacama”, Chungard: Revista de Antropologia Chilena, Vol. 50, N°3, 2018, p. 479.
Gundermann y Gébel, op. cit., p. 480.
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de que las empresas interesadas en impulsar inversiones en dreas indigenas
debian considerar el cambio de escenario y de actores.” Ello, sobre todo,
teniendo en cuenta que la aprobacién del Convenio N°169 (en vigencia
desde 2009) planteaba criterios de informacién y consulta indigena mds
elevados que otros cuerpos legales anteriores.”

En 2014, a meses de iniciarse el segundo gobierno de Michelle Bache-
let, se crea la Comisién Nacional del Litio (CNL) con el objetivo de dise-
fiar politicas publicas respecto de la extraccién del mineral, y discutir su
posicién como recurso estratégico, la sostenibilidad de los salares y las re-
laciones con las comunidades, reconociendo el derecho de estas a percibir
beneficios y ser compensadas.* Una de las recomendaciones fundamen-
tales emitidas por la CNL, fue la necesidad de hacer una revisién de los
contratos vigentes con SQM y Rockwood, mantener la no concesibilidad
del litio, dar una mirada a la gobernanza de los salares por sobre el litio y
fortalecer el rol del Estado. A consecuencia del informe de la Comisién,
se anuncio la creacién del Comité CORFO para la Minerfa no metalica y
gobernanza de los salares. Esta medida daba una senal de continuidad del
esfuerzo técnico y politico que habia liderado el Ministerio de Mineria y
que ahora pasaba a una siguiente etapa de estudio y definicién de una po-
sible nueva institucionalidad de gobernanza de los salares y de una politica
nacional de largo plazo en la materia.”

Asi, en 2016, CORFO y Rockwood (hoy Albermarle) suscribieron la
reforma al Convenio Bdsico, con nuevas condiciones para la explotacién
de litio en las pertenencias del Salar de Atacama. Entre estas nuevas condi-
ciones se encuentra la fijacién de un plazo méximo para el termino de los
derechos de explotacidn, y el acceso a la informacidn, fiscalizacién y au-
ditorias financieras. Asimismo, se incluye el reconocimiento por parte de
CORFO de la importancia de los acuerdos suscritos por Rockwood con las
comunidades del Salar de Atacama, en especifico, el Convenio de Coope-
racion, Sustentabilidad y Beneficio Mutuo con la Comunidad Indigena de
Peine (2012), el Convenio Marco de Cooperacién con la Municipalidad
de San Pedro de Atacama (2015), y el Convenio de Cooperacidn, Susten-
tabilidad y Beneficio Mutuo con el Consejo de Pueblos Atacamefios, la

Gundermann y Gébel, op. cit., pp. 480-481.

Gundermann y Gébel, op. cit., p. 483. Sobre las etapas iniciales de la implementacién de la con-
sulta en Chile, véase Cristébal Carmona, “La aplicacién del derecho a consulta del Convenio 169
de la OIT en Chile. Hacia una definicién de su contenido sustantivo: afectacién e instituciones
representativas’, en 7Tesis de maestria ano académico 2012, Buenos Aires, Access Group, 2013, pp.
15-139.

Poveda, op. cit., pp. 59-60.

Poveda, op. cit., p. 60.
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Comunidad Atacamefia Rio Grande y otras (2016).% Estos acuerdos son
el ejemplo mds claro del nacimiento de una nueva configuracién de rela-
ciones entre empresas y comunidades, llamada el paradigma de los “valores
compartidos”. Esto implica que el valor econémico para la empresa y el
valor social para las comunidades del entorno quedan integrados en una
misma estrategia corporativa con especial énfasis en la participacién y el
desarrollo local, permitiendo que sean las propias agrupaciones atacamenas
las que establezcan usos y prioridades de uso para las transferencias econé-
micas y redistribucién de ganancias que se produzcan.”

La negociacién del contrato con Rockwood era importante para el
Estado de cara al inicio del mismo proceso con SQM, sobre todo por
los conflictos y litigios que mantenia con la empresa y la pretensién de
CORFO de dar por terminados sus contratos.”® En especifico, a partir de
2012, se reportaron diferentes anomalias por parte de SQM respecto de los
célculos de pago de la renta de arrendamiento -regalia- a CORFO. Estas
irregularidades derivaron en dos demandas arbitrales presentadas contra la
empresa, en 2014 y 2016.” A esto se sumé una denuncia presentada en
2016 por el Servicio Nacional de Aduanas de Chile por ilicitos aduaneros
y un proceso sancionatorio iniciado en 2016 por la Superintendencia.

A pesar de que los variados llamamientos a conciliacién del proceso
arbitral habfan fracasado, y parecia inminente un fallo arbitral, finalmente
SQM acept$ las condiciones exigidas por CORFO. En consecuencia, en
2018 se acuerdan las Bases de Conciliacién, poniendo fin a las dispuestas
entre ambos actores y fijando reformas a los contratos. Dichas reformas se
traducen en el pago de comisiones progresivas por la cuota de explotacién
de litio y otros minerales extraidos del Salar; el cumplimiento irrestricto de
lo que resuelva la autoridad medioambiental en los procesos sancionatorios
en curso; y aportes anuales a favor de las comunidades y gobiernos locales
como los gobiernos regionales y municipalidades.’!

Poveda, op. cit., p. 63.

Gundermann y Gébel, op. cit., p. 481.
Poveda, op. cit., p. 62.

Poveda, op. cit., pp. 63-64.

Poveda, op. cit., p. 64.

Poveda, op. cit., pp. 64-66.
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2. EL DERECHO A PARTICIPAR EN LOS BENEFICIOS PRESENTE EN EL
CONVENIO N°1693

Tal como se mencioné en la introduccién del capitulo, la norma matriz del
derecho a participar en los beneficios se encuentra en el articulo 15 N2
del Convenio 169. Esta disposicion sefiala que “[lJos pueblos interesados
deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten
[las] actividades de [de exploracién y explotacidn de recursos naturales de
titularidad estatal existentes en territorios indigenas]”. De cara a la evalua-
cién del cumplimiento de este derecho en el Salar, en la presente seccién
se intentardn explicar sus (3.1) fundamentos, (3.2) objetivos y (3.3) forma
de cumplimiento.

2.1. Fundamentos

En derecho internacional no existe una respuesta clara a la interrogante de
por qué las comunidades indigenas tienen un derecho preferente a recibir,
directamente, un porcentaje especifico de los beneficios de la explotacién
de recursos naturales. En la presente seccidn se postulard que el derecho de
los pueblos indigenas a participar en los beneficios tiene una doble justifi-
cacién normativa. A saber, en (3.1.1) el derecho al desarrollo y en (3.1.2)
la necesidad de que las restricciones a los derechos colectivos de los pueblos
indigenas sean proporcionales.

2.1.1. Derecho al desarrollo

En su faz sustantiva —es decir, en tanto derecho con su contenido propio-,
el derecho a la participacién en los beneficios es una manifestacion del
derecho al desarrollo de los pueblos indigenas.

En el DIDH este derecho se encuentra consagrado en la Declaracién
sobre el Derecho al Desarrollo (DDD), de 1986, que tiene un enfoque
basado en derechos humanos, centrado en la “participacién” y en los “be-
neficios”.** En efecto, segtin el Art. 2 N°3 de la DDD, las politicas de desa-
rrollo, que los Estados tienen el deber de formular, necesitan cumplir con
dos caracteristicas. Por una parte, ser participativas, en el sentido de estar
disefiadas “sobre la base de [la] participacién activa, libre y significativa en
el desarrollo” de todos los individuos. Por otra, deben ser ecudnimes, en

Lo que acd se presenta es una sintesis general de algunos elementos desarrollados en la tesis doctoral
del autor. Ver Cristébal Carmona, “Los pueblos indigenas y el derecho a participar en los beneficios
de la explotacién de recursos naturales en sus territorios”, Zesis para optar al grado de Doctor en
Derecho, 2022.

Arjun Sengupta, “On the Theory and Practice of the Right to Development”, Human Rights Quar-
terly, Vol. 24, No. 4, 2002, p. 853.
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tanto tiene que producirse una “equitativa distribucién de los beneficios
resultantes” del desarrollo.

Una légica similar es replicada por el Convenio N°169. El Art. 7 N°1
del Convenio reconoce que estos pueblos deben tener “el derecho de de-
cidir sus propias prioridades en lo que atane al proceso de desarrollo” y a
“controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico,
social y cultural”. Junto a ello, el Art. 7 N°2 expresa que “[e]l mejoramien-
to de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacién
de los pueblos interesados, con su participacién y cooperacién, deberd ser
prioritario en los planes de desarrollo econémico global de las regiones
donde habitan”. Esto es lo que la OIT ha denominado el “derecho a los
beneficios”, es decir, que “[t]odos los proyectos y programas de desarrollo
deben mejorar la situacién socioeconédmica de los pueblos indigenas y tri-
bales”.** En el mismo sentido, el Comité Tripartito, conformado para co-
nocer una Reclamacién contra Chile, indicé que “[1]os proyectos especiales
para las regiones donde habitan los pueblos interesados deberdn elaborarse
de modo que promuevan el mejoramiento de sus condiciones de vida y de
trabajo y del nivel de salud, con su participacién y cooperacién”.”

Coherentemente con lo expuesto, el Art. 15 N°2 reproduce los dos
aspectos centrales del derecho al desarrollo del Convenio. Esto es, que los
pueblos puedan participar en el proceso de desarrollo llevado a cabo en sus
tierras; y que se beneficien del mismo. En concreto, la regla de la partici-
pacién en los beneficios del Art. 15 N°2, leida sistemdticamente en el en-
tramado normativo del Convenio N°169, serfa una expresién contextual
del derecho de los pueblos indigenas a beneficiarse del desarrollo llevado a
cabo en sus territorios, de manera tal que las condiciones de vida de estos
pueblos se vean mejoradas. Esto, por cierto, de acuerdo a lo que los propios
pueblos consideren como una “mejora’”.

Lo senalado se puede confirmar con diversos medios complementarios
de interpretacién -Art. 32, Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (en adelante, CVDT)-. Asi, la CIDH ha senalado, expresamente,
que uno de los objetivos de la participacién en los beneficios derivados
de la explotacién de recursos naturales en territorio indigena “es que las

3 Organizacién Internacional del Trabajo, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prictica:

una guia sobre el convenio niim. 169 de la OIT, 2009, p.118.

Organizacion Internacional del Trabajo, Informe del Comité establecido para examinar la reclama-
cidn en la que se alega el incumplimiento por el Gobierno de Chile del Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales, 1989 (niim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por
el Sindicato Interempresas niim. 1 de Panificadores Mapuches de Santiago, GB.326/INS/15/5, 21 de
marzo de 2016, pérr. 149.
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condiciones de vida de [los] pueblos [indigenas] mejore”.* La Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante, Comisién
Africana), en Endorois contra Kenya,” sefial6 el desarrollo debiese tradu-
cirse en beneficios directos y tangibles para las comunidades interesadas.*
Los Endorois, sefialé la Comisién Africana, “como beneficiarios del pro-
ceso de desarrollo, tenfan derecho a una distribucién equitativa de los be-
neficios derivados de la Reserva de Caza”.%? El derecho a participar en los
beneficios senalado en el Art. 15 N°2 serfa, entonces, manifestacién de la

dimensién sustantiva del derecho al desarrollo.

2.1.2. Proporcionalidad: la distribucion equitativa de los costos y
beneficios

En su faz adjetiva o procesal —es decir, en relacién con otros derechos-, la
participacién en los beneficios —sefialado en el Art. 15 N°2- busca la pro-
teccion de los derechos sustantivos de los pueblos indigenas existentes en los
territorios en que se emplazan industrias extractivas. Ello se desprende de
una lectura sistemdtica de la norma del Art. 15 N°2 combinada con lo dis-
puesto en los Arts. 7 N°3, relativo a la realizacién de estudios de impacto en
cooperacién con los pueblos indigenas; y el 7 N°4, que dispone la obliga-
cién estatal de tomar medidas “en cooperacién con los pueblos interesados,
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”.
El problema, en el caso de la participacién en los beneficios, radica en que
no resulta claro a primera vista de qué forma se lograria esa proteccién. Des-
pués de todo, el reparto de beneficios “responde al hecho que las companias
estdn explotando (o van a explotar) las tierras y recursos indigenas”.* Im-
plicitamente, esto significa que los derechos que estos pueblos tienen sobre
su territorio estdn siendo (o serdn) inevitablemente restringidos. Tampoco
se podria sostener que los beneficios vendrfan a reparar o indemnizar un
dano. El Art. 15 N°2 del Convenio N°169 establece expresamente —~ademads
del deber de repartir los beneficios- que estos pueblos deberdn “percibir
una indemnizacién equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir como
resultado de esas actividades”. Por lo mismo, el reparto de beneficios no se-

% CIDH, Actividades extractivas, parr. 222.

African Commission on Human and Peoples’ Rights, Centre for Minority Rights Development (Ken-
ya) and Minority Rights Group (on behalf of Endorois Welfare Council)/Kenya, decision de 25 de
noviembre de 2009.

3 Jérémie Gibert, Natural Resources and Human Rights: An Appraisal, Oxford University Press, 2018,
p. 68.

African Commission on Human and Peoples’ Rights, op. cit., parr. 297.

Roger Merino, “Law and Politics of Indigenous Self-Determination: The Meaning of the Right
to Prior Consultation”, en Irene Watson (ed.), Indigenous Peoples as Subjects of International Law,
Nueva York, Routledge, 2017, p. 137.
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guirfa una légica reparatoria frente al dafno ocasionado. La explicacién mds
plausible del fundamento de la participacién en los beneficios como medida
de proteccién de otros derechos sustantivos, a nuestro juicio, vendria a ser la
necesidad de asegurar la proporcionalidad de la restriccién de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y, de esa forma, entender que la medida
que produce dicha limitacién estd justificada.

Pensemos en el caso hipotético de un proyecto minero a emplazarse en
territorio indigena. La aprobacién y operacién de este proyecto extractivo
serfa una medida que restringe claramente una serie de derechos colecti-
vos que estos pueblos tienen en relacién en su territorio. Entre otros, los
derechos a decidir sus prioridades de desarrollo; a la propiedad y uso de la
tierra tradicionalmente ocupada; a participar en el uso, administracién y
conservacién de los recursos naturales; etc. Ahora bien, en las democracias
constitucionales los Estados pueden restringir legitimamente el ejercicio
de gran parte de los derechos humanos.*! Ello, tanto para acomodar los
derechos de otra persona como en favor del interés publico.> En este sen-
tido, la restriccién de los derechos sustantivos indigenas por parte de un
proyecto minero serfa, prima facie, admisible, siempre y cuando dichas res-
tricciones estén justificadas. El mecanismo para evaluar la justificacién de
estas restricciones consiste tipicamente en un “test de proporcionalidad”.

Metodolégicamente, el “test de proporcionalidad” se desarrolla en dis-
tintos pasos. Antes del andlisis propiamente tal, quien evalda la medida
debe hacerse dos preguntas: si la limitacion del derecho tiene una base le-
gal; y si la medida impugnada busca la concrecién de un interés legitimo.
Respondidas afirmativamente estas interrogantes, se procede con las tres
partes de este test: primero, se examina la “idoneidad” de la medida para
alcanzar el fin propuesto; segundo, se evalta la “necesidad” de la medida,
en el sentido de si es el medio menos gravoso para la consecucién del fin
buscado; y, finalmente, se analiza la “proporcionalidad en sentido estricto”
de la medida. Este tltimo paso buscar asegurar que todo detrimento a la
persona no sea excesivo comparado con los beneficios que se obtendrdn; es
decir, “intenta equilibrar los beneficios y las pérdidas”.* En pocas palabras,
la proporcionalidad en sentido estricto podria ser entendida como un méto-
do de distribucién,* por cuanto “[u]na medida equilibrada o proporcional

Jeremy Gunn, “Deconstructing Proportionality in Limitations Analysis”, Emory International Law
Review, Vol.19, 2005, p. 469.

Aharon Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their limitations, Cambridge University
Press, 2012, pp. 161-163.

Barak, op. cit., p. 341.

Mark Reiff, “Proportionality, winner-takeall, and distributive justice”, Politics, Philosophy ¢ Econo-
mics, Vol. 8, N1, 2009.
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distribuye las cargas y beneficios de tal manera que respeta la igual impor-
tancia de todas las personas afectadas”.** En el caso de proyectos extractivos,
la participacion en los beneficios buscaria asegurar, precisamente, la propor-
cionalidad en sentido estricto de la medida.

Para explicarlo, volvamos a nuestro caso hipotético del proyecto minero
que -al emplazarse en territorio indigena- inexorablemente limitard una
serie de derecho colectivos de los pueblos indigenas. Procedamos, enton-
ces, a evaluar la proporcionalidad de dichas limitaciones. Supongamos que
el fin perseguido por el Estado es el financiamiento en el largo plazo de
una serie de obras sociales en las capitales provinciales de todo el pais. Este
claramente puede ser entendido como un “fin legitimo” en una sociedad
democridtica. En tanto la operacién de un proyecto extractivo permitiria al
Estado la recaudacion de fondos para financiar obras sociales, podria con-
siderarse que la aprobacién de dicho proyecto es una medida “idénea” para
la consecucién de tal objetivo. Asumamos ahora que, por el volumen de
ganancias requeridas y con las medidas de mitigacién, reparacién y com-
pensacion aprobadas por la autoridad ambiental, no habria una alternativa
menos gravosa para conseguir ese objetivo que a través de la aprobacién
del proyecto minero en cuestién. En base a lo anterior, se entenderia que
la aprobacién del proyecto es “necesaria”. Llegados a este punto quedaria
evaluar si esta medida es, stricto sensu, “proporcional”. Ello, como ya se ha
explicado, implica revisar si existe una relacién equilibrada o proporcional
entre los beneficios obtenidos por el cumplimiento del fin legitimo y el
dano causado a los derechos colectivos de los pueblos indigenas deriva-
dos de la obtencién de ese fin. En nuestro caso, entre mejoramiento del
bienestar para la poblacién en general, por un lado, y la limitacién de los
derechos colectivos de las comunidades indigenas, por otro.

Al respecto, cabe tener en cuenta que, aun cuando la evaluacién ambien-
tal haya mitigado adecuadamente los impactos negativos de este proyecto,
las comunidades indigenas afectadas quedan en una peor posicién que sus
conciudadanos no afectados, quienes, mientras tanto, se han beneficiado de
las oportunidades de desarrollo derivadas del proyecto en cuestién.* Dicho
de otra forma, existirfa una desproporcién entre, por un lado, los costos que
deben soportar las comunidades afectadas por el proyecto minero —~comuni-
dades que muchas veces son socioeconémicamente vulnerables- y, por otro,

% Kai Méller, “Dworkin’s Theory of Rights in the Age of Proportionality”, Law ¢ Ethics of Human
Rights, Vol. 12, N2, 2018, p. 297.

Susanna Price et al, “Risk and Value in Benefit-sharing with Displaced People: Looking Back 40
Years, Anticipating the Future”, Social Change, Vol. 50, N°3, 2020, p. 460.
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los beneficios de esa explotacién que recibird la sociedad en su conjunto.”
Como ha explicado Mattias Ahrén: “Dificilmente se puede decir que [una
medida] es proporcional si un segmento de la sociedad se queda con todas
las cargas que siguen con la extraccién de recursos, mientras que otros seg-
mentos cosechan los beneficios”.*® Pues bien, esta situacién de asimetria
en la distribucién de cargas y beneficios de los proyectos es lo que justifica
el derecho de las comunidades afectadas “a recibir, de manera prioritaria
y con mayor prontitud que la poblacién general, una parte justa del flujo
de beneficios del proyecto”.* La participacién en los beneficios, entonces,
es un derecho de naturaleza adjetiva que busca asegurar una proporcional
distribucién de cargas y beneficios de un proyecto, asegurando asi la “pro-
porcionalidad en sentido estricto” de la medida y, por consiguiente, que la
limitacién de derechos se encuentra justificada.™

En sintesis, en su dimensién adjetiva, la participacién en los beneficios
busca asegurar que la restriccién de los derechos colectivos indigenas por el
emplazamiento de un proyecto de explotacién de recursos naturales en su
territorio sea proporcional y la medida esté, en consecuencia, justificada.

2.2. Objetivos del derecho

Segin se explicé en la seccidn anterior, la participacién en los beneficios
tiene una doble justificacién. En su dimensién sustantiva -esto es, en tanto
derecho con su contenido propio- se funda en el derecho al desarrollo: en
el caso especifico de nuestro andlisis, en el derecho de los pueblos indigenas
a beneficiarse de los proyectos de desarrollo que se realicen en sus territo-
rios, de manera que se mejoren sus condiciones de vida. En su dimensién
adjetiva -es decir, que tiene por objeto la salvaguarda de otros derechos- se
funda en la necesidad de lograr la proporcionalidad en la restriccién de
derechos colectivos de esos pueblos. De estos fundamentos normativos se
desprenden, légicamente, las dos finalidades u objetivos del derecho: que
los pueblos indigenas se beneficien del desarrollo llevado a cabo en sus
territorios, mejorando sus condiciones de vida; y que la distribucién de
costos y beneficios de un proyecto sea proporcional.

Kendra Dupuy, “Corruption and elite capture of mining community development funds in Ghana
and Sierra Leone”, en Aled Williams y Philippe Le Billon (ed.), Corruption, Natural Resources and
Development, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2017, p. 70.

Mattias Ahrén, Indigenous Peoples’ Status in the International Legal System, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2016, p. 218.

# Michael M. Cernea, “The Benefit-sharing Principle in Resettlement” en Renu Modi, ed., Beyond
Relocation: The Imperative of Sustainable Resettlement, SAGE Publications, 2009, p. 42.

Ahrén, op. cit., p. 218.
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2.3. Forma de implementaciéon

En una observacién a Noruega, la Comisién de Expertos en la Aplicacién de
Convenciones y Recomendaciones (en adelante, CEACR) consideraba que
“no existe un modelo tnico de participacién en los beneficios como prevé el
articulo 15, pdrrafo 2), y que los sistemas idoneos tienen que establecerse en
cada caso en particular, teniéndose en cuenta la circunstancia de la especial
situacién de los pueblos indigenas interesados”.>' No obstante, una inter-
pretacion sistemdtica de la norma en el contexto del Convenio N°169 (Art.
31 Ne1, CVDT), teniendo ademds en cuenta otras normas relevantes de
derecho internacional (Art. 31 N°3, CVDT) y medios complementarios de
interpretacién (Art. 32, CVDT), permite determinar una serie de elemen-
tos que supondria la implementacién de este derecho en relacién a: (3.3.1)
las dimensiones de su implementacién; (3.3.2) las obligaciones procesales;
(3.3.3.) los sujetos activos; y (3.3.4) el tipo de beneficios.

2.3.1. Dimensiones de implementacion

La doble finalidad de la participacién en los beneficios demanda la existen-
cia de mecanismos que funcionen, complementariamente, a un nivel ge-
neral y a uno particular. Asi, por un lado, el alcanzar el objetivo de mejorar
las condiciones de vida requiere de un abordaje mds general, orientado al
pueblo que habita el territorio donde se realiza la explotacion de recursos
naturales, sin diferenciar entre comunidades afectadas y no afectadas. El
asegurar el objetivo de la proporcionalidad en la distribucién de costos y
beneficios supone, en cambio, una aproximacion particular. Es decir, un
mecanismo que tenga en cuenta los impactos que una actividad especifica
tiene sobre un nimero determinado de comunidades indigenas cercanas
al lugar de emplazamiento del proyecto de explotacion. De esta forma,
un punto esencial que se debe tener en cuenta al momento de abordar el
cumplimiento de la participacién en los beneficios es que esta obligacién
demanda, como requisito de entrada —por ejemplo, de manera previa a una
revisioén sustantiva de cumplimiento-, la implementacién de mecanismos
que funcionen complementariamente a un nivel general y uno particular.

2.3.2. Obligaciones procesales

En la implementacién de este derecho, el Estado debiese salvaguardar al
menos tres obligaciones de indole procesal. La primera, se refiere a garanti-
zar la participacion en el disefio e implementacién de los mecanismos para
participar de los beneficios. Al respecto, cabe partir subrayando que uno

>' Organizacién Internacional del Trabajo, Observacion (CEACR) - Adopcién: 2009, Publicacién: 994
reunién CIT (2010) Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (niim. 169) - Noruega (Ratifi-
cacion: 1990).
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de los principios fundantes del Convenio consiste en reconocer “las aspi-
raciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y
formas de vida y de su desarrollo econémico” (Pérrafo Preambular N°4,
Convenio N°169). Presente en distintas disposiciones del Convenio,’* este
principio implica que toda medida que pueda afectar de alguna u otra
manera a los pueblos indigenas debe contar con la participacién efectiva
de dichas comunidades, desde su concepcién hasta su evaluacién.”® Desde
la perspectiva del derecho a consulta, los beneficios compartidos pueden
ser comprendidos como objeto™ y resultado® del proceso consultivo. Esto
significa que el debate sobre los beneficios debe ser parte tanto de la infor-
macién que se presenta en un proceso de consulta,”® como del contenido
de los acuerdos a los que se llegue por medio de este mecanismo.”” Desde el
punto de vista del reparto de beneficios, debe garantizarse la participacién
indigena en cuestiones como el disefio y revisién de los mecanismos de eje-
cucién®® y la determinacién de los beneficiarios.”” En el mismo sentido, la
participacién indigena jugard un rol preponderante en la identificacion de
qué es lo que se debe entender como “mejora en las condiciones de vida” de
estos pueblos. Ello implica que “cualquier enfoque paternalista que trate
de identificar qué es lo que la comunidad necesita desde una perspectiva
‘occidental moderna del desarrollo’ debe ser cuidadosamente evitado”.®
La segunda obligacién se presenta como contrapartida de la recién enun-
ciada. Como se explicé en el parrafo anterior, la consagracién del principio

> Ver, por ejemplo, Art. 2 N°1; Art. 6 Nol(a); y Art. 7 No4.

>3 Organizacién Internacional del Trabajo, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién
en la que se alega el incumplimiento por Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989
(niim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por el Sindicato de
Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/DF), GB.304/14/7, 17 de marzo de 2009, pérr. 43.
Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/THRC/12/34, 15 de julio de 2009,
parr. 53.

James Anaya y Sergio Puig, “Mitigating State Sovereignty: The Duty to Consult with Indigenous
Peoples”, University of Toronto Law Journal, Vol. 67, N°4, 2017, p. 460.

Consejo de Derechos Humanos, Consentimiento libre, previo e informado: un enfoque basado en los
derechos humanos. Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Al
HRC/39/62, 10 de agosto de 2018, pdrr. 22.b.

Consejo de Derechos Humanos, Informe de seguimiento sobre los pueblos indigenas y el derecho a par-
ticipar en la adopcion de decisiones, con especial atencion a las industrias extractivas, AFHRC/21/55,
16 de agosto de 2012, pérr. 43.

> Organizacién Internacional del Trabajo, Observacion (CEACR) - Adopcion: 2009, Publicacién: 994
reunién CIT (2010) Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (niim. 169) - Noruega (Ratifi-
cacion: 1990).

Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka contra Surinam (Interpretacién de la Sentencia de Excepcio-
nes preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 12 de agosto de 2008, pérr. 25 y pdrr. 27.
Gabriella Citroni y Karla Quintana, “Reparations for Indigenous Peoples in the Case Law of the
Inter-American Court of Human Rights”, en Federico Lenzerini, (ed.), Reparations for Indigenous
Peoples: International and Comparative Perspectives, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 340.
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participativo implica, entre otras cosas, que sean los pueblos indigenas quie-
nes manejen y distribuyan los beneficios segtin sus criterios particulares y
para satisfacer sus propios fines e intereses. Pero este principio puede generar
al menos dos problemas. El primero se refiere a la captura por parte de las
élites. Este es un fenémeno que se produce cuando los miembros mds pri-
vilegiados de las comunidades dominan los procesos de toma de decisién
y mejoran su acceso a los beneficios colectivos, a expensas de otros grupos
-generalmente los mds vulnerables-.°' La experiencia muestra que este tipo
de précticas es relativamente comun en el contexto de traspasos directos de
fondos derivados de la explotacién de recursos naturales a comunidades in-
digenas y tribales.®> Como consecuencia, lo mds probable es que no habrd
mejoras en el bienestar general de la comunidad.®® El segundo problema
se refiere a la posibilidad de que el reparto interno de beneficios termine
replicando las desigualdades tradicionales existentes en el grupo. Como ha
explicado Jessika Eichler, “interseccionalidades en la forma de ser indigena
y mujer, discapacitado/a o anciano/a”, generan “segregacion social adicional
e iniquidad en temas relacionados con la tierra y los respectivos procesos
de toma de decisién”.** Por ejemplo, pese a ser especialmente vulnerables
a muchos de los riesgos que plantean las industrias extractivas, las mujeres
indigenas suelen ser excluidas de recibir los beneficios econémicos de un
proyecto.®

Frente a estos fenémenos, el Estado deberd asegurar la distribucién
efectiva y equitativa al interior de pueblos y comunidades indigenas. Asi,
para evitar la captura de las élites, tendrd que fortalecer la transparencia a
través de reglas claras sobre la distribucién y uso de los beneficios, reportes
publicos sobre los flujos de las ganancias y su gasto, contratos y licitaciones
publicas, y establecer procedimientos de monitoreo y evaluacién.®® Para
hacerse responsable de los riesgos de discriminacién intracomunitaria, en
tanto, el Estado podria reservar un nimero de posiciones importantes para

Moeko Saito-Jensen, Iben Nathan y Thorsten Treue, “Beyond elite capture? Community-based
natural resource management and power in Mohammed Nagar village, Andhra Pradesh, India”,
Environmental Conservation, Vol. 37, N°3, 2010, p. 327.

Ver, por ejemplo, Saito-Jensen y otros, op. cit.

Dupuy, op. cit., p. 69.

Jessika Eichler, “Indigenous Peoples’ Land Rights in the Bolivian Lowlands Ways to Mitigate In-
equalities in Resource-Related Issues”, International Human Rights Law Review, Vol. 5, 2016, p.
123.

Sarah Baum y Anja Benshauld-tolonen, “Extractive Industries and Gender Equality”, Review of
Environmental Economics and Policy, Volume 15 (2), 2021.

Dupuy, op. cit., p. 76.
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los grupos mds vulnerables en la administracién de los fondos y promover
elecciones democrdticas directas para esos cargos.”’

La dltima de las obligaciones procesales se refiere a la necesidad de efec-
tuar una evaluacién del impacto “social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos” (Art. 7 N°3, Convenio N°169). Esta evaluacién de
impactos, que se deberd llevar a cabo a partir de un proceso consultivo con
los pueblos / comunidades en cuyo territorio se encuentran los recursos a
explotar (Art. 15 N°2, Convenio N°169), es necesaria para lograr el cum-
plimiento con uno de los objetivos del derecho, a saber, el asegurar que
exista una relacién equilibrada o proporcional entre los impactos negativos
que sufren las comunidades del territorio donde se emplaza el proyecto,
por un lado, y el beneficio que dicho proyecto genera para la poblacién
general (indigena o no indigena), por otro. Ello, por dos razones. La pri-
mera, porque normativamente los beneficios proceden “a propdsito” de
los impactos que genera la explotacién de recursos naturales, pero no “a
cambio” de dichos impactos. Esto significa que los impactos deben estar
debidamente identificados, evaluados y mitigados con independencia del
régimen de distribucion de beneficios (Art. 7 N°4 y Art. 15 N°2). La se-
gunda, porque la evaluacién de impactos permitiria tener una referencia de
las afectaciones o costos que un proyecto supondria para las comunidades
indigenas, de cara al balance prudencial que se deberd hacer en relacién
con los beneficios que obtiene la poblacién general.

2.3.3. Sujetos activos

De acuerdo con el Art. 15 N°2, son los “pueblos” en cuyas “tierras” se sittan
los recursos naturales los que deberdn participar en los beneficios de su ex-
plotacion®. Recuérdese que el término “tierras”, debe incluir el concepto de
“territorios”, que abarca “la totalidad del hdbitat de las regiones que los pue-
blos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (Art. 13N°2). No
obstante, como noté Ahrén, los pueblos por regla general no detentan un te-
rritorio tradicional como un colectivo, sino que dicho rol les corresponde, en
realidad, a las “comunidades indigenas”. Debemos entender, entonces, que

¢ Saito-Jensen y otros, op. cit., p. 334.

Es importante mencionar que, al menos a nivel de “soff law”, no solo los pueblos indigenas deben
participar en los beneficios. En efecto, el Art. 5N°2(c) de la Declaracién de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales indica:
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“Los Estados adoptardn medidas para que toda explotacién que afecte a los recursos naturales que
los campesinos y otras personas que trabajan en las zonas rurales mantengan o utilicen tradicional-
mente solo sea autorizada si, como minimo: c. Se han establecido las modalidades para repartir de
manera justa y equitativa los beneficios de la explotacién de comiin acuerdo entre quienes explotan
los recursos naturales y los campesinos y otras personas que trabajan en las zonas rurales”.

383



distintas comunidades de un determinado pueblo son las que habitan diver-
sos territorios. Por lo mismo, habria que concluir, en este sentido, que los
titulares del derecho no son los “pueblos interesados”, como dice la norma,
sino las comunidades indigenas que forman parte de dichos pueblos y que
utilizan “de alguna otra manera” (Art. 13N°2) ciertos espacios geogréficos.

Sin embargo, una conclusién como esta plantea la siguiente pregunta:
¢Las comunidades “beneficiarias” serfan todas aquellas de un pueblo de-
terminado que habitan un territorio, con independencia de la cercania,
uso o relacién que tengan con el lugar en el cual, efectivamente, se realiza
la explotacién del recurso? Si esto fuera asi, ;no generaria un desbalan-
ce entre aquellas comunidades que deben soportar mds directamente los
impactos negativos de la industria y aquellas que reciben un impacto mds
bien marginal? Y si, en cambio, los beneficios fluyen exclusivamente a las
comunidades afectadas, ;no produciria ello una desigualdad intercomuni-
taria dentro de un mismo pueblo, en base a algo aleatorio como la mayor
o menor distancia de ciertas comunidades a recursos naturales explotables?

A pesar de lo complejo del tema, es posible, segiin mi criterio, deli-
near al menos una directriz importante para determinar los beneficiarios.
Teniendo en cuenta que es necesario cumplir con las dos finalidades de
la participacién en los beneficios —sefialados en el Art. 15 N°2—, en su
implementacién habria que distinguir dos sujetos activos distintos. Una
de las finalidades de la participacién en los beneficios es que los pueblos
indigenas se beneficien de los proyectos de desarrollo llevados a cabo en sus
territorios y mejoren sus condiciones de vida. En este sentido, los titulares
del derecho a participar en los beneficios serdn aquellas comunidades que
reconocen -y se reconocen entre ellas— como habitando un determinado
territorio. Aci, el titulo habilitante es el habitar el territorio en donde se
realiza el proyecto de desarrollo -i.e., la explotacién de recursos natura-
les—, reconociendo los lazos materiales e inmateriales que vinculan a las
distintas comunidades sin diferenciar entre afectadas y no afectadas. La
otra finalidad de la participacion en los beneficios, recuérdese, es asegurar
la proporcionalidad en la restriccién de los derechos colectivos indigenas.
El cumplir dicho objetivo, 16gicamente, implica considerar que el sujeto
activo de la obligacién es la comunidad (o comunidades) que sufre los cos-
tos o impactos negativos de ese proyecto. En suma, existirfan dos sujetos
activos de la obligacién de participar en los beneficios, ubicados en dos
planos o dimensiones distintos: las comunidades indigenas que habitan un
territorio comun y las comunidades afectadas.
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2.3.4. Tipos de beneficios

El principio general que regula la determinacién del tipo beneficios que
finalmente se compartird, es que sea el propio pueblo o comunidad quien
decida qué clase de beneficios prefiere. Con todo, este principio se puede
ver afecto a ciertas limitaciones. Estas son, en esencia, dos. Primero, el
Estado debe cautelar que los beneficios sean idéneos para la consecucién
de los objetivos de la participacién en los beneficios. Es decir, deberdn
apuntar al mejoramiento de las condiciones de vida y hacer proporcional
la distribucién de cargas y beneficios de un proyecto. Segundo, los benefi-
cios no pueden consistir en proyectos sociales, de salud, educacién u obras
publicas, por cuanto son servicios que de cualquier modo corresponde
“proveer al Estado en virtud de sus obligaciones en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales”. Esto, por cierto, no es un impedimen-
to para que los pueblos indigenas, independiente de las obligaciones socia-
les del Estado, decidan libremente destinar los recursos a la consecucion
de objetivos sociales y de infraestructura pendientes.

3. PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS EN LA EXPLOTACION DEL
LITIO EN EL SALAR DE ATACAMA

Chile ratificé el Convenio N°169 el 15 de septiembre de 2008. En virtud
de sus disposiciones internas (Art. 38 N°3), este tratado entré en vigencia
para el pais un afio mds tarde: el 15 de septiembre de 2009. Excede los
objetivos de este capitulo efectuar una evaluacién de la implementacién
del Convenio en Chile, a mas de diez anos de su ratificacién. Basta decir
que, en lo tocante al derecho de los pueblos indigenas a participar en los
beneficios (Art. 15 N°2), a la fecha no ha existido una regulacién general
para su implementacién. Hay distintas razones que pueden explicar este
hecho. De partida, recordar que en el primer fallo pronunciado por el
Tribunal Constitucional (TC) sobre el Convenio, se declaré que la norma
de participacion en los beneficios tenia el cardcter de “no autoejecutable”.
Para el TC, esto significaba que su aplicacién “ha de ajustarse al régimen
constitucional y legal de la propiedad minera”.”® Asimismo, dado que el
objeto primordial de esta norma es la explotacion de los recursos del sub-
suelo y que en Chile la industria minera (metdlica y no metdlica) represen-
ta aproximadamente el 10%”" del Producto Interno Bruto (PIB), existen

®  CIDH, Actividades extractivas, parr. 243.
7% Tribunal constitucional, Sentencia 309-2000, de 4 de agosto de 2000, Considerando 73°.
7t Consejo Minero, Mineria en Niimeros, 2020, p. 16.
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resistencias econémico-politicas a la posibilidad de introducir modificacio-
nes al régimen regulatorio minero.

Ahora, sea por la razén que fuere, lo cierto es que este déficit regulatorio
no ha sido 6bice para que, por diferentes motivos y en distintas dreas, en
la actualidad puedan encontrarse una serie de mecanismos que impliquen
compartir beneficios —por la explotacién de recursos del subsuelo- con
las comunidades indigenas. En este apartado se identificardn y describirdn
tres de ellas, utilizadas en el contexto de la explotacién del litio en el Sa-
lar de Atacama. La metodologfa particular para el levantamiento de datos
respecto de cada uno de estos mecanismos se describe en sus apartados
particulares. Los mecanismos identificados son los siguientes: (4.1) medi-
das incorporadas en la evaluacién ambiental; (4.2) acuerdos privados entre
comunidades indigenas y empresas; y (4.3) mecanismos estatales.

3.1. Medidas de participacion en los beneficios incorporadas al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)

Aunque es todavia una tendencia incipiente, en los Gltimos anos han exis-
tido diversos proyectos que —durante su tramitacién en el SEIA y, especial-
mente, cuando ha habido un Proceso de Consulta con Pueblos Indigenas
(PCPI)- han presentado como medidas (ambientales y no ambientales) la
participacién de las comunidades indigenas en un porcentaje de las utili-
dades o las ventas de la explotacién de recursos naturales. Esto ha ocurrido
tanto en industrias de generacién de energfa, como en mineras. Para el
primer caso, vale citar el proyecto “Central Hidroeléctrica Anihuerraqui”,
en la Regién de La Araucania. Durante el PCPI desarrollado en la evalua-
cién ambiental del proyecto, el titular presenté como medida de “compen-
sacién” un fondo construido en base al 1,5% de las ventas anuales netas
que percibiese el proyecto. En la Resolucién de Calificacién Ambiental,
la autoridad ambiental entendi6 que el fondo era parte de una “medida
voluntaria”, por la cual se hacfa participes a las comunidades “de los bene-
ficios que reporte el proyecto en alusién al Art. 15 punto dos del Convenio
OIT N°169”.> En un caso mds reciente y vinculado a la explotacién del
litio, el proyecto “Blanco”, ubicado en el Salar de Maricunga, presenté en
el Estudio de Impacto Ambiental un Compromiso Ambiental Voluntario
(CAV Ne°18), relativo a la “Distribucién de Beneficios durante la Fase de
Operacién del Proyecto destinado al desarrollo cultural, social y econémi-
co de las Tres Comunidades Colla de la Comuna Diego de Almagro”. El

objetivo de esta medida era aportar el 0,3% de las ventas anuales generadas

72 Resolucion Exenta N°177/2015 de la Comision de Evaluacién de la Regién de La Araucania, 20
de julio de 2015, p. 962.
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durante la fase de operacién comercial del Proyecto, con un piso estable-
cido de USD $300.000 anuales. Es interesante notar que este CAV no fue
parte del PCPI desarrollado durante la evaluacién del proyecto, pero si
quedé considerado en la Resolucién de Calificacién Ambiental.”?

En virtud de lo anterior, se efectué una bisqueda de medidas que in-
corporaran, de una forma u otra, diversas férmulas de participacién en
los beneficios en la evaluacién ambiental de proyectos. Para ello, se partié
identificando los proyectos vinculados, directa o indirectamente, a la ex-
plotacién del litio en la Regién de Antofagasta, ingresados entre los afos
1996 y 2022 por los literales “i” (proyectos de desarrollo minero) y “p”
(obras en dreas colocadas bajo proteccién oficial) del Art. 10 de la Ley
19.300, evaluados ya sea por Declaracién de Impacto Ambiental o Eva-
luacién de Impacto Ambiental.”* De este primer levantamiento se pudo
constatar la existencia de 14 proyectos que cumplian con los criterios ya
senalados. Luego, se procedié a un examen acucioso de los expedientes
ambientales y de reclamaciones administrativas de los proyectos que for-
maban parte de la muestra.

3.1.1. Resultados

De la revisién efectuada, solo en uno de los proyectos fue posible encontrar
un instrumento que contenfa, /ato sensu, un acuerdo de participacién en
los beneficios. Se trata del proyecto “Modificaciones y Mejoramiento del
Sistema de Pozas de Evaporacién Solar en el Salar de Atacama” (en adelan-
te, Modificaciones y Mejoramiento del Sistema de Pozas), de Albemarle
(ex-Rockwood).

El proyecto consistia en el aumento progresivo en la extracciéon de sal-
muera natural desde el Salar de Atacama, ademds de nuevos sistemas de
pozas de evaporacién solar, pasando de 80.000 metros ctbicos autorizados
de produccién a 150.000 metros cibicos. El proyecto ingresé a evaluacién
ambiental en mayo de 2009, mediante una Evaluacién de Impacto Am-
biental. No hubo un PCPI ya que, al momento de ingresar a evaluacién,

73 Resolucién Exenta N°94 de 4 de febrero de 2020, de la Comisién de Evaluacién Direccién Ejecu-
tiva, punto 13.15.

Los proyectos revisados fueron “Modificaciones y Mejoramiento del Sistema de Pozas de Evapora-
cién Solar en el Salar de Atacama” (Rockwood); “Plan de Reduccién de Extracciones en el Salar de
Atacama” (SQM); “Planta Cloruro de Litio” (Albemarle); “Aumento de Capacidad y Optimizacién
Produccién Planta de Litio Carmen” (SQM); “Planta Carbonato de Litio Mejillones” (Albemarle);
“Ampliacién de la Planta de Carbonato de Litio a 180.000 ton/ano” (SQM); “Ampliacién Planta
La Negra - Fase 3” (Albemarle); “Ampliacién Faena Salar del Carmen” (SQM); “Ampliacion Planta
de Carbonato de Litio - La Negra” (Albemarle); “Ampliacién, Planta de Carbonato de Litio a
48.000 ton/ano” (SQM); “Modificacién al Proyecto Construccién de Pozas de Evaporacién Solar”
(Albemarle); “Planta Hidréxido de Litio” (SQM); “Poza Auxiliar de Descarte en la Planta de Car-
bonato de Litio” (SQM); “Proyecto Carbonatos de Litio” (SQM).

74
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el Convenio N°169 todavia no se encontraba vigente. Vale destacar que,
durante el proceso de participacién ciudadana, tanto la Comunidad Indi-
gena Atacamena (en adelante, CIA) de Toconao como la CIA de Peine pre-
sentaron observaciones, expresando su disconformidad con el proyecto y
haciendo alusién al deber de cumplimiento del Convenio N°169, inclusive
lo dispuesto en el articulo 15 sobre participacién en los beneficios de ex-
plotacién. En una primera instancia el proyecto fue rechazado” por la Co-
misién de Evaluacién de la Regién de Antofagasta (en adelante, COEVA
Antofagasta), ante lo cual el titular interpuso el correspondiente recurso de
reclamacién. De manera previa a que el Comité de Ministros resolviera el
recurso, el titular informé de la firma de un “Convenio de Cooperacién,
Sustentabilidad y Beneficio Mutuo” (Convenio Rockwood-Peine) suscrito
con la comunidad de Peine el 8 de noviembre de 2012, adjuntando copia
del convenio.”® A pesar de rechazar el recurso, el Comité de Ministros
acordé retrotraer el proceso de evaluacién para los efectos de elaborar un
Informe Consolidado de solicitudes de aclaraciones, rectificaciones o am-
pliaciones N°4.”7 El proyecto finalmente recibiria calificacion favorable el
afo 2016.78

Hay dos aspectos de este convenio que son relevantes de destacar en el
dmbito de la presente investigacién. Primero, que, si bien se trata de un
mecanismo que contine una cldusula de participacién en los beneficios
(tedricamente) basada en el Art. 15 N°2 del Convenio N°169, dicho me-
canismo tendria una naturaleza “hibrida” o “publico-privada”. Esto quie-
re decir que, aunque se trata de un “acuerdo particular’, se adjunté a la
evaluacién del proyecto, esperando —o al menos asi es plausible suponer-
que tuviese, al mismo tiempo, cierto efecto en la calificacién ambiental
del mismo. Segundo, que las medidas establecidas en el Convenio Roc-
kwood-Peine -incluida la relativa a la participacion en los beneficios- no
quedaron finalmente incorporadas en la evaluacién ambiental. En efecto,
revisada la RCA definitiva del proyecto, puede apreciarse que en ninguna
parte se hace referencia a dicho convenio ni a sus medidas.

En lo que respecta a su contenido, el Convenio Rockwood-Peine tiene
tres elementos que son relevantes. En primer lugar, expresa en su Cldusula
Primera que el proyecto ha tenido “implicancias de diversa indole” en los
sistemas de vida y costumbres de la comunidad; no obstante, este no es

7> Res. Ex. N°156/2011.

El convenio se encuentra disponible en el expediente del recurso de reclamacién: https://scia.sea.
gob.cl/expediente/expedientes.php?id_expediente=6224526.

77 Res. Ex. 413/2013.

78 Res. Ex. 21/2016.
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un impacto reconocido en la evaluacién del proyecto, ni se proporcio-
na mds detalle sobre dichas “implicancias”. En segundo lugar, la Cldusula
Sexta, haciendo referencia al Art. 8(j) de la Convencién sobre la Biodiver-
sidad y el Art. 15 N°2 del Convenio N°169, establece que la comunidad
debe participar siempre que sea posible en los beneficios que produzcan
los proyectos de inversion de la empresa que utilicen, de algin modo, los
conocimientos tradicionales y los recursos naturales existentes en el espacio
territorial que la comunidad ocupa o que ha ocupado (Cldusula Seis.Uno).
Asimismo, dispone que la empresa contribuird anualmente, a titulo de
“participacién equitativa”, con un monto de 4 mil UF para la comunidad,
el cual se ajustard si aumenta la produccién de la empresa y serd revisado
cada cuatro afios por la Mesa de Trabajo Permanente. Un entrevistado/a
senald que, en la actualidad, dicho monto ascend{a a $200.000.000 anua-
les para la comunidad.” Sobre la utilizacién de estos fondos, el convenio
dispone que deben ser administrados por la comunidad con el fin exclusivo
de financiar -total o parcialmente- proyectos que se han priorizado o que
se incluyan en el marco del “Plan de Desarrollo de la Comunidad Ataca-
mefa de Peine”, elaborado con asesoria de la Universidad de Chile.

El tercer aspecto a relevar, del Convenio Rockwood-Peine, tiene que
ver con cuestiones ambientales e hidricas. Asi, en la Cldusula Séptima la
empresa se compromete a financiar y contratar una auditorfa ambiental
independiente, a efectos de garantizar la eficacia de las medidas de segui-
miento, monitoreo, evaluacién y mitigacién de los eventuales impactos
sociales y ambientales de la compania. En la Cldusula Octava, en tanto,
el convenio dispone la constitucién de una organizacién de aguas sub-
terrdneas y de cuenca, conformada por la comunidad, la empresa y las
demds comunidades atacamenas del Salar de Atacama y otros titulares de
derechos de aprovechamiento de agua, con miras a compartir diagnésticos
como organizacién de usuarios de la cuenca y custodiar el uso del recurso

hidrico.

3.2. Acuerdos privados entre empresas y comunidades indigenas

Los acuerdos entre empresas y comunidades indigenas en el contexto de
proyectos extractivos, son una préctica comdn en la gobernanza de los
recursos naturales en paises como Canadd y Australia.®® Asimismo, es po-
sible encontrarlos en instrumentos de la gobernanza transnacional privada
como la Guia de Buenas Pricticas Pueblos Indigenas y Mineria del Inter-

7 Entrevista del 14 de julio de 2023.
8 Sobre estos acuerdos ver, en general, Ciaran O’Faircheallaigh, Negotiations in the Indigenous World.

Aboriginal Peoples and the Extractive Industry in Australia and Canada, New York, Routledge, 2016.
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national Council on Mining and Metals (ICMM),*' y como vemos en el
capitulo sobre transparencia empresarial y derechos humanos, en la Ini-
tiative for Responsible Mining Assurance. En términos sencillos, en estos
“acuerdos negociados” se sigue una légica contractual. Una comunidad
indigena da su apoyo -o, al menos, un compromiso de no oponerse- a un
proyecto determinado a desarrollarse en sus territorios tradicionales —estén
o no legalmente reconocidos esos espacios ancestrales—. A cambio de este
consentimiento, la comunidad tiene la oportunidad de participar en la
administracién de los impactos sociales, culturales y ambientales de dicho
proyecto, asi como de obtener una parte de los beneficios que este gene-
rard.** Es precisamente por esta tltima caracteristica que se ha entendido
que podrian ser formas de cumplimiento de la norma de participacién en
los beneficios del Convenio N°169.

En efecto, si bien la obligacién de compartir beneficios del Art. 15
N©2 del Convenio N°169 es, como toda obligacién de derechos humanos,
eminentemente estatal, ello no ha sido impedimento para que en distintas
instancias se haya entendido que los acuerdos negociados pueden ser me-
canismos para cumplir esta obligacién. De hecho, en al menos una opor-
tunidad la propia OIT apunté en esta linea® —aun cuando posteriormente
retrocedid, reafirmando que garantizar la participacién en los beneficios
es una obligacién estatal-.* Por lo mismo, no es de extrafar que, en la
préctica, sea posible encontrar acuerdos que ~nominalmente, al menos- se
conciben como una aplicacién del Art. 15 N°2.

3.2.1. Los acuerdos negociados para compartir beneficios en el Salar
de Atacama

En virtud del llamado paradigma de “valores compartidos” descrito en la
seccién N°2, en los tltimos afnos han ido emergiendo una serie de acuerdos
entre organizaciones indigenas y las empresas que explotan el Salar. Te-
niendo en cuenta el cardcter confidencial de estos acuerdos, para su identi-
ficacién se utilizaron diferentes técnicas de levantamiento de informacién.
Primero, se efectuaron 9 entrevistas semiestructuradas con informantes

81 ICMM, Good Practice Guide. Indigenous Peoples and Mining, Second Edition, 2015, p. 41.

Steven A. Kennet, A Guide to Impact and Benefit Agreements, Canadian Institute of Resources Law,
1999, p. 1.

Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio Niimero 169 sobre Pucblos Indigenas y Tribales.
Un manual, Lima, OIT, 2003, p. 40.

Ver Organizacién Internacional del Trabajo, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la
prictica: una guia sobre el convenio mim. 169 de la OIT, Ginebra, Oficina Internacional de Tra-
bajo, 2009, p. 107, (cuando sobre los derechos del Art. 15 N°2 sefala que “la responsabilidad de
garantizar el respeto por estos derechos recae en los gobiernos en cuestién y no en las empresas o
instituciones privadas”).
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clave: dos personas vinculadas a una de las empresas que tiene su operacién
de litio en el Salar; cuatro asesores/as indigenas y no indigenas de comuni-
dades indigenas atacamenas del Salar; y tres personas miembros de comu-
nidades indigenas atacamenas del Salar y/o vinculadas en algiin momento
al Consejo de Pueblos Atacamefios. Segundo, se efectué una revisién de
prensa entre 2018 y junio de 2023.% Tercero, se revisaron las Declaracio-
nes de Impacto Ambiental y las Evaluaciones de Impacto Ambiental de los
proyectos vinculados —~de manera directa o indirecta- a la explotacion del
litio, con el foco puesto en identificar en ellos alguna indicacién respecto
a la existencia de acuerdos negociados entre los titulares de proyectos y las
comunidades del Salar.

De la busqueda efectuada, fue posible constatar que tanto Albemarle
como SQM han llegado a esta clase de acuerdos con diversas CIA del
Salar. Asi, por un lado, ademds del Convenio Rockwood-Peine (2012) ya
revisado en la seccion anterior, Albemarle firmé con el CPA y las 18 co-
munidades indigenas que lo constituyen el “Convenio de Cooperacién,
Sustentabilidad y Beneficio Mutuo entre Consejo de Pueblos Atacamenos,
Comunidad Atacamefa de Rio Grande y otras y Rockwood Litio Ltda.”
(2016) (Convenio Albemarle-CPA). Este dltimo acuerdo es, hasta ahora,
el mds relevante de aquellos suscritos en el contexto de la explotacién del
litio. A pesar de que su intencién era ser confidencial,®® estd disponible en
internet en diversos sitios.*” Por otro lado, SQM habria firmado acuerdos
con al menos tres de las comunidades mds cercanas a su operacién en el
Salar de Atacama: Comunidad Indigena Atacamefia de Camar, la de To-
conao y la Talabre. De estos tres tltimos acuerdos, el mds conocido es el
“Convenio de Debida Diligencia, Cooperacién y Sustentabilidad en Be-
neficio Mutuo para una Nueva Etapa de Relacionamiento Comunitario”

% La metodologfa utilizada para levantar esta informacién consistié en la revisién de una amplia

diversidad de fuentes de noticias digitales, sobre hechos enmarcados en la explotacién de litio en
el Salar de Atacama y las comunidades atacamenas, durante el periodo 2018 a junio 2023. Con
el objeto de abarcar la mejor y mayor cobertura posible, se revisaron grandes medios noticiosos
-El Mercurio, Soy Chile, Cooperativa, Emol, La Tercera, T13, Meganoticias, TVN Noticias, El
Mostrador-; medios independientes —El Ciudadano, Radio JGM, Interferencia, El Desconcierto,
El Chululo, Agenda Sustentable-; medios locales —El Mercurio de Calama, El Mercurio de Anto-
fagasta—; medios vinculados a la industria -Diario Financiero, Minerfa Chilena-, y medios interna-
cionales -Agencia EFE, BBC, Reuters-. El levantamiento fue realizado utilizando las herramientas
de busqueda de Google y de cada medio de prensa y palabras claves como “Salar de Atacama”,
“Litio”, “Comunidades Indigenas Atacamefias”, “acuerdos”, “Convenios”, etc. La metodologia
empleada permitié analizar cada tépico noticioso al que se ha hecho referencia, a través de una
multiplicidad de fuentes. Una vez realizada la busqueda y recopilada la informacién, se procedié a
hacer una sistematizacién de los datos encontrados.
8 Entrevista realizada el 18 de julio de 2023.

8 Ver, por ejemplo: https://www.mesamultiactor.cl/repositorio/2016_aso_con/.
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(Convenio SQM-Camar), suscrito entre la comunidad de Camar y SQM,
el 7 de agosto de 2020.

El contexto en que se firmé el Convenio SQM-Camar fue el del recurso
de reclamacién entablado por el Consejo de pueblos atacamenos y las co-
munidades indigenas atacamenas de Peine y de Camar contra la resolucién
de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, Superintenden-
cia) que aprobd el Programa de cumplimiento y suspendié el procedimien-
to administrativo sancionatorio de Soquimich. Al respecto, recordar que
la Superintendencia habia iniciado el procedimiento sancionatorio contra
SQM por constatar 6 infracciones —una gravisima, tres graves y dos le-
ves— en relacién con medidas establecidas en la Resolucién de Calificaciéon
Ambiental respectiva sobre la extraccién de salmuera y de agua dulce en
ciertos sectores del Salar.®® A raiz de la dictacién de esta resolucién, SQM
presenté un Programa de cumplimiento, el cual, después de una serie de
observaciones, fue aprobado.®” Contra esta resolucién fue que las organiza-
ciones indigenas incoaron la referida reclamacién ante el Primer Tribunal
Ambiental solicitando, entre otras cosas, la invalidacién de la misma y la
realizacién de un Proceso de consulta a pueblos indigenas por parte de la
Superintendencia. El tribunal, aunque rechazé la procedencia de la consul-
ta, acogi6 la reclamacién en lo concerniente a dejar sin efecto la resolucién,
por quebrantar el Programa de Cumplimiento aprobado de los requisitos
de integridad y eficacia .” Pues bien, durante la tramitacién de los recursos
de casacién de la empresa y la Superintendencia ante la Corte Suprema, la
comunidad de Camar solicita que se la deje de considerar parte en el juicio,
por cuanto habia firmado el acuerdo con SQM, el que tendria la naturaleza
de transaccién extrajudicial.”’ Dado que la comunidad decidié mantener
el acuerdo como confidencial, no es posible acceder a los términos del
mismo. No obstante, el propio escrito ingresado por la CIA de Camar da
cuenta de que dicho convenio abarcaria “el cierre del Pozo Camar 2, la
proteccién de los sistemas hidricos y la creacién de una Mesa Ambiental
que dan garantia material a la proteccién del territorio y la reparacién de
los hechos que sustentaron las denuncias de la Comunidad”. De igual for-
ma, fuentes de prensa puntualizan que el acuerdo involucraria un traspaso

8 Res. Ex. N°1/F-041-2016, rectificada por la Res. Ex. N°4/F-041-2016.

8 Res. Ex. N°24/Rol F-041-2016 de 7 de enero de 2019.

% Primer Tribunal Ambiental, Rol N° R-17-2019, 26 de noviembre de 2019.

Al fin, tanto la empresa como la SMA desistieron de sus recursos de casacién, por lo que el fallo
quedd firme y ejecutoriado. Ver Aylwin y otros, op. cit., pp. 83 y 84.
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de fondos de SQM a la comunidad por $1.700 millones de pesos por diez
afos —aunque no se detalla si es un monto total o anual-.”*

Tal como se ha indicado, en términos de alcance y contenido, el Con-
venio Albemarle-CPA, de 2016, quizds sea el mds relevante. Ademds, a
diferencia del resto de los acuerdos, este convenio estd disponible electré-
nicamente.

Por lo sefialado, concentraremos el anilisis en el Convenio Albemar-
le-CPA, que fue firmado por el Consejo de Pueblos Atacamefios y sus 18
comunidades constitutivas, el 21 de febrero de 2016. Su vigencia se extien-
de a cuanto duren las operaciones de la empresa en el Salar de Atacama y
hasta el cierre de las mismas (11.1). En este acuerdo se estipulan distintos
tipos de cldusulas, las que se revisardn someramente a continuacidn.

La primera que vale destacar por tener un cardcter mds “contractual”
y detallado, es la dimensién monetaria. En concreto, haciendo referencia
explicita al Art. 15 N°2, en su cldusula sexta el acuerdo establece un “Fon-
do para el desarrollo de las comunidades y del Consejo”. En lo esencial,
durante 2016, la empresa se compromete a entregar al Consejo y a las Co-
munidades que lo integran un aporte de $70.000.000 para cada uno (6.6).
Desde esa fecha, la transferencia de recursos dependia de la calificacién
ambiental del proyecto “Modificaciones y Mejoramiento del Sistema de
Pozas”, que se estaba tramitando en paralelo. Si la RCA era desfavorable,
desde 2017 en adelante el aporte total anual de la empresa al Consejo y a
las comunidades serfa de 51.894 UF (6.7). En caso de que la RCA fuese
favorable —~como en definitiva lo fue-, desde 2017 el aporte serfa de 2,75%
de las ventas anuales de carbonato de calcio y cloruro de potasio produci-
dos en base a la extraccién de salmuera de la Planta Salar de la empresa; del
ano 2018 en adelante, el aporte serfa del 3% de las ventas anuales (6.8). El
convenio senala que la forma de distribucién de los montos entre el Con-
sejo y las comunidades serd segtin la forma que estos tltimos acuerden en
un plazo miximo de 6 meses (6.9). Adicionalmente, el convenio considera
la transferencia de un 0,5% de las ventas anuales al CPA para el finan-
ciamiento de estudios, planes y proyectos de emprendimiento indigena
(7.13), asi como montos anuales para becas (6.22) y financiar proyectos de
asociaciones de regantes (6.23).

En materia ambiental, se deja constancia de ciertos compromisos asu-
midos por Albemarle en la tramitacién ambiental del proyecto “Modifi-
caciones y Mejoramiento del Sistema de Pozas”, relativos a un monitoreo
ambiental. (7.2). Junto a ello, las partes senalan “tener presente”: (i) el es-

2 Latercera.com: “$1.700 millones por la paz en el Salar de Atacama: SQM llega a acuerdo con

comunidad indigena en proceso por uso de aguas”, 21 de agosto de 2020.

393



pacio territorial ocupado por las comunidades indigenas del Consejo de
Pueblos Atacamefios; (ii) la fragilidad de los ecosistemas asociados al drea
de desarrollo indigena Atacama la Grande; (iii) el interés de resguardar el
recurso hidrico por parte de las comunidades; (iv) el valor espiritual y cul-
tural que significa para la cosmovision del pueblo lickanantay el espacio
territorial comprendido en el ADI Atacama la Grande; (v) las iniciativas
econdmicas que se desarrollan en la misma ADI Atacama la Grande (7.3).

Finalmente, es preciso relevar que el acuerdo contiene cldusulas relati-
vas a la solucién de controversias. Asi, se plantean ciertos procedimientos
en caso de surgir diferencias entre las partes en la aplicacién del convenio
-o cualquier otro motivo, para el caso del arbitraje-. En este dmbito, es
importante subrayar la existencia de una cldusula tendiente a dotar de “es-
tabilidad y certeza” al desarrollo de la operacién de la empresa en el Salar.
Al respecto, se indica que ambas partes tendran la facultad de dar término
inmediato y sin derecho a indemnizacién al presente convenio, en el caso
que la otra realice alguno de los siguientes eventos: “(i) Actuar de mala
fe o en contra de lo convenido, desconociendo o buscando renegociar lo
pactado (...) (ii) Realizar cualesquiera vias de hecho o acudir a tribunales de
justicia o instancias administrativas, sin haber agotado los mecanismos de
solucién de controversias contemplados en esta cldusula” (12.7).

3.3. Mecanismo de distribucion de beneficios Corfo-SQM
Una tltima forma de participacién en los beneficios que puede identifi-
carse en el marco de la explotacién del litio en el Salar, es aquella disefiada
por Corfo para distribuir aportes provenientes de la operacién de SQM.
En las conclusiones de su informe del afo 2015, la Comisién Nacional
del Litio observaba “la necesidad de un cambio paradigmdtico en la rela-
cién entre proyecto productivo y comunidades”.” Ello, senalaba, suponia
“hacerse cargo del derecho de las comunidades a percibir beneficios tanto
por el uso de los bienes piblicos —como es el caso del territorio y de los
recursos hidricos- como de que sean mitigadas y compensadas adecuada-
mente las externalidades negativas que pueden generar los proyectos”.”*
En razén de lo anterior, entendia que era necesario incorporar el concepto
de “valor compartido” como forma de relacionarse con el territorio. Mds
concretamente, en el Anexo V del mismo informe, la comisién indicaba
que “deberd considerarse que una parte de las rentas capturadas debiera

% Informe CNL, p. 33.
% Ibid.
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ser traspasada localmente con el propésito de que las comunidades locales
puedan definir los proyectos de inversién segun sus prioridades”.”

Tal como ya se sefialé en la seccién N°©2, durante el segundo gobierno
de la presidenta Bachelet se realizé la negociacién de un nuevo contrato
entre Corfo y SQM, cuyas condiciones serfan finalmente determinadas por
una conciliacién efectuada en un procedimiento de arbitraje en enero de
2018.% Uno de los puntos relevantes de este acuerdo era que incorporaba
un monto para proyectos de inversién y fomento que promoviesen el de-
sarrollo sustentable de las comunidades de la cuenca del Salar. En efecto,
recogiendo expresamente las conclusiones del Informe final de la CNL, la
Cldusula Décimo Sexta del contrato para proyecto en el Salar de Atacama,
denominada justamente “Comunidades y Desarrollo Regional”, senalaba:

Dieciséis. Uno. A partir de la fecha de Inicio, la Sociedad se com-
promete a aportar de manera anual, respecto de las ventas de la
Sociedad del afio calendario anterior, las siguientes cantidades a
comunidades de la cuenca del Salar de Atacama y al desarrollo re-
gional, a partir de las ventas de productos elaborados a partir de la
salmuera de las Pertenencias, segin se indica a continuacién: (...)
(d) Entre diez millones de Délares y quince millones de Délares
para proyectos de inversién y fomento que promuevan el desarro-
llo sustentable de las comunidades de la cuenca del Salar de Ata-
cama y que se encuentren debidamente inscritas en la CONADL.

Asimismo, en su seccién “Dieciséis. Tres”, esta cldusula disponia que el
Consejo de Corfo tenfa que determinar cudles eran las organizaciones que
recibirfan estos aportes, las que deberfan suscribir un contrato con esta cor-
poracién en el que se establecerfan fines y metas, asi como objetivos y re-
quisitos de evaluacién de desempeno. En cumplimiento de esta cldusula, el
15 de junio de 2020, en su sesién N° 496, el Consejo de Corfo determina
mediante acuerdo N° 3.083 como organismos elegibles para recibir estos
aportes a 21 Comunidades Indigenas Atacamenas (CIA) de la Cuenca del
Salar de Atacama.” Al afio siguiente (por Res. Ex. N© 517 de 20 de mayo de

» 1d., 92.

% Juicio Arbitral Rol N°1954-2014, tramitado ante el Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara
de Comercio de Santiago.

CI Atacamena de Catarpe; CI de Ayllu de Cucuter; CI Atacamena de Guatin; CI Atacamefa de
Coyo; CI Atacamena de Larache; CI Lickanantay de Camar; CI Atacamefia de Rio Grande; CI
Atacamenia de Quitor; CI Atacamena de Peine; CI Atacamena de Sequitor y Checar; CI Atacamenia
de San Pedro de Atacama; CI Atacamefia de Machuca; CI Atacamefia de Socaire; CI Atacamefia de
Toconao; CI Atacamena de Solor; CI Atacamefia de Solcor; CI Atacamenia de Yaye; CI Atacamena
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2021), Corfo aprueba la férmula que se utilizard para enterar los aportes a es-
tas organizaciones. En concreto, dispone que un 50% del monto relacionado
con los aportes serd repartido en forma igualitaria entre los 21 organismos
elegibles (Considerando N°©12). Del 50% restante, el 40% deberdn ser en-
tregados en consideracién al nimero de socios de cada organismo elegible; y
el 10%, en atencidn a la distancia en kilémetros que existe desde la ubicacién
de cada comunidad respecto de la oficina de la gerencia de operaciones de
SQM Salar S.S, en el Salar de Atacama (Considerando N°13).

Un punto importante a destacar es que Corfo, en la mentada resolu-
cién, proporciona una serie de justificaciones para los dos tltimos factores
indicados arriba y su ponderacién. Asi, el criterio relativo al “nimero de
socios”, se determind “con el objetivo de propiciar condiciones que per-
mitan el mejoramiento proporcional y equitativo de la calidad de vida de
cada miembro de los Organismos Elegibles” (Considerando N°14). En lo
concerniente al criterio y la ponderacién del criterio asociado a “distancia”,
Corfo indica que dicha inclusion respondia a la finalidad de “establecer
una diferenciacién gradual entre aquellos Organismos Elegibles que convi-
ven de formas m4s directa con las actividades de operacién (...) respecto de
aquellos que se relacionan de forma mds distante o remota, pero siempre
procurando que dicho criterio no produzca, por si mismo, un desequili-
brio en la distribucién de los aportes” (Considerando N°15).

Una vez definida la férmula, se procedié a determinar el Aporte Inicial
Acumulado (AIA) para cada comunidad, calculado en base a la venta de
carbonato de litio elaborado a partir de la salmuera durante los anos 2018,
2019 y 2020. Para recibir estos aportes cada comunidad elegible debia
suscribir un “Acuerdo con Corfo” antes del 31 de diciembre de 2021. En
caso contrario, el Consejo de Corfo debia determinar el destino de esos
recursos.

Con todo, a finales de 2021, una de las comunidades del Salar, la CIA
de Camar, interpuso un recurso de proteccién contra la ya identificada
Res. Ex. N°© 517 de Corfo, por no haber sido consultada. Si bien este recur-
so fue rechazado en primera instancia,” la Corte Suprema revocé dicha
sentencia. En concreto, acogié la accién, pero solo en cuanto se dispone
que la recurrida deberd iniciar un proceso de Consulta Indigena con las

de Talabre; CI Atacamena de la Punta de Tocol, Alis, Celeste y Puques; CI Atacamefia de Agricul-
tores y Regantes del Rio Vilama; y CI Atacamefa de Tulor y Beter.

% Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N°11.845-2021, Comunidad Indigena Atacamernia de
Camar/Corporacién de Fomento de la Produccién Acumulada, 26 de enero de 2022.
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personas y comunidades indigenas que se encuentren en el drea de influen-
cia del proyecto impugnado, para los procesos de asignacién de recursos.”

De acuerdo a lo informado por Corfo a la Cdmara de Diputados y Di-
putadas,'” SQM Salar S.A. reporta un Aporte Inicial Acumulado para las
comunidades de US$35,6 millones de délares americanos por concepto
de ventas de carbonato de litio, entre los anos 2018 a 2020, inclusive. Los
Aportes correspondientes a las ventas de carbonato de litio de los afios 2021
y siguientes, podrdn ser entregados solo una vez que Corfo realice el proce-
so de Consulta Indigena ordenado por la Corte Suprema. En la Tabla N°1
se detalla el AIA correspondiente a cada una las 19 comunidades, acumula-
do entre los anos 2018 y 2020.

Tabla N°2: Transferencia de AlA a las Comunidades, elaborada a partir
de la informacion contenida en el Oficio N°288 de Corfo, de fecha 04
de agosto de 2023.

Comunidad AIA (US$)
Catarpe 1.298.297
Agricultores y Regantes del Rio Vilama 1.052.233
Solcor 1.203.456
Solcor 1.267.858
Tulor y Beter 1.145.536
Yaye 1.132.537
Guatin 1.212.240
Rio Grande 1.667.464
Clcuter 1.260.612
Puna de Tocol, Alis, Celeste y Puques 1.121.633
San Pedro de Atacama 3.129.136
Socaire 2.037.016
Peine 2.289.607
Toconao 5.055.445
Talabre 1.251.874
Laracha 1.294.638

» Corte Suprema, Rol N°4.838-2022, Comunidad Indigena Atacamena de Camar/Corporacion de
Fomento de la Produccién Acumulada, 26 de agosto de 2022, considerando 9° y siguiente.
190 Corfo, Oficio N°288 de 4 de agosto de 2023.
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Comunidad AIA (US$)
Coyo 1.845.332
Sequitor y Checar 1.138.327
Quitor 1.467.607
Machuca 1.331.721
Camar 1.460.963
Totales 34.663.441

4. ANALISIS: ;BENEFICIOS COMPARTIDOS EN EL SALAR DE
ATACAMA?

En base a la configuracién del estdndar de participacién en los beneficios
(ver seccién 3) y de la informacién sobre los mecanismos de participacién
en los beneficios (ver seccidn 4), en este apartado se efectuard un andlisis
para determinar el grado de cumplimiento de este derecho en el Salar de
Atacama en relacién con la industria de explotacién del litio. Por la forma
descentralizada en que han aparecido, la evaluacién de los mecanismos de
compartir beneficios se concentrard en el cumplimiento de tres elementos
del derecho, a saber: (5.1) de un enfoque que considere su doble dimen-
sion; (5.2) de sus objetivos; y (5.3) de la participacion indigena en el dise-
fio y operacién de los mecanismos.

4.1. Territorialidad y afectacion: la necesidad de una aproximacion en
dos niveles

Segtn se ha explicado (ver seccién 3), la doble finalidad de la participacién
en los beneficios requiere la existencia de mecanismos que funcionen com-
plementariamente a un nivel general y a uno particular.

Al respecto, comencemos revisando la prictica descentralizada de
acuerdos entre empresas y comunidades indigenas con cldusulas de reparto
de beneficios. A primera vista, la logica de estos convenios pareciera res-
ponder mds a una dimensidn particular: los acuerdos o se firman derecha-
mente con una asociacién de comunidades ~Convenio Albemarle-CPA-,
o con comunidades indigenas especificas -por ejemplo, el Convenio Roc-
kwood-Peine (2012) o el Convenio SQM-Camar (2020)-. Se trata, en
todos los casos, de organizaciones indigenas del Salar de Atacama, que es
donde se realiza la extraccién de salmuera. No obstante, hay diferencias
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importantes en las 16gicas de distribucién de recursos que animan a ambos
tipos de convenios.

En el caso del Convenio Albemarle-CPA, y segtin informacién recaba-
da de las entrevistas, luego de varias sesiones de discusién, las propias co-
munidades integrantes del CPA acordaron que el 3% de las ventas anuales
de los productos elaborados en base a la extraccién de salmuera se repartie-
ran en partes iguales entre las 18 comunidades indigenas. La idea detrds de
esta decisién la explic6 con claridad uno de los entrevistados:

la afectacién no es a un grupo de humanos especificos, sino que a un
pueblo entero, porque se entiende que el Salar de Atacama es patrimonio
de todo el pueblo atacamefio que habité o habita Atacama la Grande
(..), lo légico es que los danos se expresen respecto de toda la cuenca del
salar y todo eso estd dado por a lo menos 18 comunidades, de Rio gran-
de hasta Peine (...) la afectacidon no es tan sélo fisica y material respecto
de una comunidad, sino de un pueblo completo, dado que comparten
patrones culturales idénticos y la mayoria son familiares o hayan tenido
familiares, te das cuenta que existe una implicacion respecto de cada uno
de los atacamenos. !

Esta légica mads territorial se enmarca en la dimensién general del derecho a
participar en los beneficios, de acuerdo a la cual, como ya fue explicado, los
beneficios no se comparten por las comunidades en razén de su afectacion,
sino por pertenecer a un pueblo indigena determinado, el que es titular del
derecho al desarrollo y, por consiguiente, a recibir parte de los beneficios de
los proyectos de explotacién que se desarrollan en su territorio.

Pero, al mismo tiempo, cabe recordar que este derecho también tiene
una dimensién particular, que se justifica en el hecho que el reparto de
beneficios, ademds, tiene por objeto asegurar que la restriccién de derechos
indigenas sea proporcional, es decir, que los costos y beneficios de un pro-
yecto sean distribuidos equitativamente. Esta lgica supone, obviamente,
que quienes incurran en mayores costos, reciban mayor cantidad de be-
neficios. En el caso bajo examen, es importante notar que existen cinco
comunidades del sur del Salar que son las que se ven mds directamente
impactadas por las operaciones de extraccién de salmuera. Estas son las
comunidades indigenas atacamenas de Toconao, Talabre, Camar, Peine y
Socaire. Como fue notado en entrevistas con dirigente/s y asesores/as de
comunidades del Salar, estas comunidades no solo son las que reciben mds

1" Entrevista realizada el 18 de julio de 2023.
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directamente los impactos de la industria extractiva, sino que, ademds, y
por esta misma cercania, son las que deben destinar una mayor cantidad
de recursos en lidiar con dichos impactos; por ejemplo, invirtiendo en
monitoreo ambiental. En este sentido, parece ser indudable que un reparto
exclusivamente igualitario genera un desequilibrio entre estas cinco comu-
nidades y las restantes que integran el CPA. En sintesis, se podria concluir
que la légica a la que responde el Convenio Albemarle-CPA es unidimen-
sional; en otras palabras, que no se hace cargo de la dimensién particular
de la implementacién del derecho.

En lo que se refiere a los convenios que son efectuados entre empre-
sas y comunidades particulares, como el SQM-Camar, es posible llegar a
una conclusién similar. Estos acuerdos siguen, evidentemente, un esquema
“proyecto-a-proyecto”. Acd, los beneficiarios y los beneficios se estiman en
base a proyectos determinados y su afectacién a comunidades acotadas.
Por lo mismo, aun cuando estos mecanismos particulares pueden mejorar
la distribucién de cargas y beneficios de los proyectos, no permiten que
el pueblo en su conjunto se beneficie del desarrollo llevado a cabo en sus
territorios. Es decir, no se logra la mejora en las condiciones de vida de
todas las comunidades y miembros de un pueblo, sino solo de aquellas/os
que aleatoriamente se encuentran mds cercanos a los proyectos extractivos.

En este orden de ideas, y aunque adolezca de otras falencias en términos
de estdndar —en concreto, la falta de participacién indigena en su disefio
e implementacién (ver seccién 5.3)-, el mecanismo Corfo-SQM parece
apuntar en la direccién correcta. Recuérdese que, en este caso, la distribu-
cién sigue tanto una légica general como una particular. Por una parte, un
50% del monto relacionado con los aportes es repartido en forma iguali-
taria entre los 21 organismos elegibles. Por otra, del 50% restante, el 40%
son entregados en consideracién al ndmero de socios de cada organismo
elegible y el 10% en atencién a la distancia en kilémetros que existe desde
la ubicacién de cada comunidad respecto de la oficina de la gerencia de
operaciones de SQM Salar S.S.

Con todo, a pesar de que una distribucién en base al niimero de socios
es plausible'®* y se alinea con el objetivo de mejora de la calidad de vida de
las comunidades, repartir el 40% de los aportes en consideracién a este cri-
terio, frente al 10% que se le aplica a la cercania, no parece proporcional.
En este sentido, todavia existirfa un desequilibrio entre las comunidades

192 Considérese el siguiente dato: de acuerdo a informacién de CONADI al afio 2021, la CAI de
Camar tenfa 71 socios, mientras que la CAI de Toconao tenia 692.
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que deben soportar mds cotidianamente los efectos adversos de las opera-
ciones y aquellas que no los experimentan de una manera tan directa.

4.2. Desarrollo y proporcionalidad: los objetivos de la participacion en
los beneficios

Las dos finalidades del derecho a participar en los beneficios, se ha dicho
ya, es que los pueblos indigenas se beneficien del desarrollo llevado a cabo
en sus territorios, mejorando sus condiciones de vida; y que la restriccién
de derechos colectivos indigenas a causa de la explotacién de recursos na-
turales sea proporcional —es decir, que exista una distribucién equitativa
en los costos y beneficios de un proyecto-. En este apartado, entonces, se
revisard la aptitud que tienen los mecanismos de reparto de beneficios para
el cumplimiento de estos objetivos en el Salar.

Antes de comenzar, cabe hacer una prevencién. De ninguna forma la fi-
nalidad del presente andlisis es efectuar un estudio empirico y pormenorizado
sobre los efectos que han tenido estos mecanismos de reparto de beneficios.
Aquello no solo escapa ostensiblemente de las posibilidades y objetivos de este
trabajo, sino que incluso en otras circunstancias serfa tremendamente com-
plejo de llevar a cabo, tanto por el limitado lapso de afos desde la implemen-
tacién de estos mecanismos, como por el cardcter confidencial de muchos
de ellos. Por lo mismo, se trata de un anilisis mds bien estimativo, relativo a
las posibilidades y desafios tedrico-practicos que presentan estos mecanismos
para cumplir los objetivos del derecho, y centrado solo en los acuerdos entre
empresas y comunidades, toda vez que el mecanismo Corfo-SQM recién estd
empezando a implementarse.

4.2.1. Mejoramiento de condiciones de vida en el Salar

Tal como se senald, no es posible indicar con certeza los efectos que han
tenido estos mecanismos de reparto de beneficios en el mejoramiento de
condiciones de vida de las comunidades del Salar. No obstante, las en-
trevistas realizadas para el presente capitulo en conjunto con la revisién
de prensa, dan cuenta de que existirfa una apreciacién favorable respecto
a las mejoras que han significado para las condiciones de vida de las co-
munidades del Salar, en distintos tipos de proyectos. Por ejemplo, en el
ano 2022 la CI Atacamefia de Camar inauguré su primera planta de agua
potable.'” Toconao, por su parte, estd ad-portas de inaugurar un hotel 4
estrellas.’® Asimismo, se pudo saber —por medio de entrevistas- que las
transferencias de recursos a partir del Convenio de Albemarle permitieron

1% Minerfachilena.cl: “Con apoyo de SQM: Comunidad Indigena Atacamefia de Camar inaugura su
primera planta de agua potable”, 27 de julio de 2022.
1% Entrevista realizada el 7 de agosto de 2023.
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a las comunidades indigenas hacer frente a la pandemia de manera auté-
noma. Entre otras cosas: las comunidades no despidieron a la gente con la
que trabajaban (guias, choferes, etc.), sino que reconvirtieron sus labores
para controlar el ingreso a los pueblos; contrataron sus propios doctores;
se entregaron cajas con viveres comprados a los propios almacenes de los
pueblos, etc.'” Ahora bien, es importante notar que, como senala Poveda,

una vez satisfechas las brechas de infraestructura, en el mediano y largo
plazo deberfa existir una planificacién adecuada que les permita a las
comunidades desarrollar capacidades productivas, emprendimientos con
una visién de sostenibilidad esta vez desde la responsabilidad propia de
utilizar sus ingresos de forma sustentable, pensando en una independen-
cia econémica local de la actividad extractiva.'

Asimismo, hay dos puntos a los que poner atencién en esta drea. El pri-
mero, tiene que ver con el hecho que muchos de los proyectos financiados
surgen como respuesta a una ausencia del Estado en estos territorios. El
segundo, es que no siempre estin del todo claros los mecanismos de go-
bernanza interna que existirian para cautelar el buen uso de los recursos
transferidos. Por ejemplo, si bien el Convenio Albemarle-CPA establece la
necesidad de auditorifas externas respecto a la administracién de los fondos
(Cldusula 6.16), lo cierto es que el mismo acuerdo da cuenta de la nece-
sidad de instaurar a futuro una gobernanza para el manejo de los recursos
(Cldusula 6.25). Con respecto de los otros convenios, dada su confidencia-
lidad, no es posible hacer una evaluacién de los mismos.

4.2.2. Proporcionalidad en la distribucion de cargas y beneficios: las
tensiones y oportunidades con la proteccion ambiental del territorio

Tal como se explicé en el apartado 3.3.2, asegurar que exista una relacién
equilibrada o proporcional entre los impactos negativos que sufren las co-
munidades del territorio donde se emplaza el proyecto y el beneficio que
dicho proyecto genera para la poblacién general (indigena o no indigena),
requiere de una evaluacién de impactos —~ambientales, sociales, culturales,
etc.-. Teniendo este elemento en consideracién, es posible establecer que
los mecanismos de distribucién de beneficios presentes en el proyecto Salar
pueden ser categorizados como ambivalentes, dado que, asi como generan
ciertas tensiones de cara al cumplimiento de este objetivo, producen tam-
bién oportunidades de proteccién ambiental.

19 Entrevista realizada el 7 de agosto de 2023.
1% Poveda, op. cit., p. 74.
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Una primera cuestién que cabe relevar, en estas relaciones, es que no
existe claridad acerca de cémo el SEIA debiese “procesar” un acuerdo de
este tipo cuando este es incorporado a la tramitaciéon del proyecto. En el
Salar, ello puede apreciarse en el Convenio Rockwood-Peine acompafado
en el proyecto de “Modificaciones y Mejoramiento del Sistema de Pozas
de Evaporacién Solar en el Salar de Atacama”. Acd, recuérdese, mientras
el Comité de Ministros estaba conociendo un recurso de reclamacién am-
biental contra la RCA del proyecto, la empresa ingresé el acuerdo suscrito
con la comunidad indigena atacamefia de Peine. El Comité de Ministros
no tomé en cuenta dicho acuerdo, rechazé el recurso y ordend retrotraer la
evaluacién del proyecto hasta el ICSARA N°4. Analizando este caso, en el
Informe 2014 se indicaba que, si bien a la autoridad responsable no le co-
rresponde aprobar un proyecto solo en base a un acuerdo entre comunidad
y empresa, de todas formas debia “respetar el derecho de autodetermina-
cién de los pueblos y comunidades indigenas propietarios de territorios, en
aras del bien comun y de los derechos humanos en general, tomando en
consideracién tales acuerdos al tomar decisiones de largo plazo”.'” Aun-
que esta declaracién apunte en la direccién correcta, sigue sin estar claro
qué implicarfa que la autoridad “tome en consideracién” dichos acuerdos.
A nivel normativo, si estos acuerdos involucran medidas de mitigacién
o reparacién, la ley es taxativa en sefalar que “éstos no serdn vinculantes
para la calificacién ambiental del proyecto o actividad” (Art. 13 bis, Ley
19.300). El Convenio Rockwood-Peine —como se revis6 ya- no contenia
este tipo de medidas, sino compromisos mds bien genéricos sobre materia
ambiental e hidrica. Empero, eso no quiere decir que su contenido, una
vez incorporado al expediente ambiental, no pueda tener un rol en la eva-
luacién ambiental. La pregunta es, de nuevo, ;Qué rol debiera jugar?

Otra dificultad la podemos apreciar cuando se negocian y firman estos
acuerdos de manera paralela a la evaluacién ambiental, pero sin incorpo-
rarse formalmente a la evaluacién. Estas situaciones pueden suscitar una
serie de efectos adversos para la evaluacién de los impactos del proyecto.
Por ejemplo, al existir un acuerdo con la comunidad indigena afectada, el
titular puede poner poca atencién a los impactos que se identifiquen a tra-
vés de la evaluacién. Las autoridades ambientales, por su parte, se podrian
ver influenciadas a aprobar la operacién al valorar mds el consentimiento
que los impactos. Asimismo, es probable que la comunidad indigena no
participe de manera significativa en la evaluacién o, incluso, que apoye

7 Informe 2014, p. 236.
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activamente la aprobacién del proyecto.'”® Visto lo anterior, cabe revisar
las situaciones de los dos convenios mds conocidos —al menos en términos
de notoriedad publica-, para examinar las posibles tensiones que se gene-
rarfan en este sentido.

Partamos por el més reciente, el Convenio SQM-Camar. Este acuerdo
fue firmado en agosto de 2020, comprometiendo entregar a dicha comu-
nidad la suma de $1.700 millones de pesos por diez afios (reiteramos que
no se conoce si esa suma es total o anual por diez anos). A comienzos de
2022, SQM ingresa al SEIA su proyecto “Plan de Reduccién de Extrac-
ciones en el Salar de Atacama”. Este corresponde a una modificacién de su
proyecto existente y es un compromiso en el Programa de cumplimiento
propuesto en el procedimiento sancionatorio F-041-2016 de la Super-
intendencia. Acd, el titular identifica como tnica comunidad impactada
significativamente a la CI Atacamefia de Camar. En consecuencia, el Ser-
vicio de Evaluacién Ambiental abre un Proceso de Consulta con Pueblos
Indigenas solo con esta comunidad. Visto lo anterior, considerando que
los beneficios econdmicos que recibe la comunidad se vincularfan a la con-
tinuidad de la operacién minera de SQM -operacién que requeriria de
la aprobacién del proyecto presentado a evaluacién- podria plantearse, a
primera vista, que la participacién “libre” de la comunidad en el PCPI se
verfa, de alguna forma, tensionada por la existencia del acuerdo previo.
Con todo, esta conclusién tendria que ser matizada por el hecho -levanta-
do de entrevistas'” y concordante con su temporalidad-, que el Convenio
SQM-Camar, y los recursos que de él se derivan, no estd condicionado de
ninguna forma a la aprobacién de ese proyecto en especifico. Se conciben,
mids bien como formas de reparacién por los impactos de la operacién de
SQM y en el marco de un nuevo tipo de relacionamiento. Por tltimo, es
preciso senalar que, de acuerdo a lo informado por dos personas entrevista-
das, el acuerdo no contendria cldusula de renuncia de derechos a reclamar
en tribunales, sino solo relativas a un agotamiento previo de las instancias
internas de resolucién de controversias.

El Convenio Albemarle-CPA es un poco mds complejo. Este acuer-
do se gest6 durante la evaluacién del proyecto de “Modificaciones y Me-
joramiento del Sistema de Pozas”. Debe recordarse que la RCA de este
proyecto es de fecha 20 de enero de 2016. El acuerdo, en tanto, se firmé
entre la empresa, el Consejo de Pueblos Atacamenos y sus 18 comunidades
constituyentes, un mes después, el 21 de febrero de 2016. Esta sola proxi-

1% Ginger Gibson y Ciaran O'Faircheallaigh, /BA Community Toolkit. Negotiation and Implementa-
tion of Impact and Benefit Agreements, The Gordon Foundation, 2015, p. 47.
19 Entrevista realizada el 19 de julio de 2023.
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midad en las fechas darfa cuenta que la negociacién inevitablemente se dio
de manera paralela a la evaluacién del proyecto; informacién que ha sido
corroborada a través de entrevistas. Pues bien, en este caso hay una serie de
circunstancias y elementos que hacen plantearse al menos la interrogante
de hasta qué punto puede haber influido este convenio en las actitudes
de algunos de los actores —empresa, comunidades indigenas, autoridades
ambientales- en la evaluacién ambiental del proyecto.

De partida, aunque el convenio no condicionaba la entrega de montos
a la aprobacién del proyecto, si hacia una distincién en relacién a la canti-
dad de los montos que se transferirian. En caso de una RCA desfavorable,
la contribucién anual seria de alrededor de US$2.000.000."° Si se apro-
baba, en cambio, eran del 2,5% a 3% de las ventas anuales. Aunque no
hay datos ptblicos de los montos involucrados, segin registros de prensa
esto equivaldria a aproximadamente US$ 10.000.000 de aporte anual.'!
Como se puede observar, las sumas de contribucién eran ostensiblemente
mayores de aprobarse el proyecto. Esto suponia, entonces, un cierto in-
centivo de apoyo al proyecto por parte de las comunidades. Dicho apoyo
se habrfa materializado, de acuerdo a informacién levantada en diversas
entrevistas, en que el entonces presidente del CPA concurrié a la sesién de
la COEVA Antofagasta en que se calificaba el proyecto, a prestar su apoyo
al mismo. Esto, por cierto, no es objetable en si mismo, pero si se ha de
reconocer que puede producir dificultades para una adecuada evaluacién
ambiental, segiin se explicaba anteriormente. Con todo, al ponderar di-
chas dificultades debe tenerse en cuenta que este acuerdo no contiene una
cldusula de renuncia de derechos por parte de la comunidad, sino solo un
compromiso de canalizar sus reclamos a través de los mecanismos de solu-
cién de controversias estipulados en este instrumento.

Se ha visto, entonces, que los acuerdos empresas-comunidades indi-
genas con cldusulas de distribucién de beneficios producen ciertas ten-
siones de cara a la evaluacién ambiental. No obstante, al mismo tiempo,
también generan una serie de oportunidades. De partida, y esto es algo
en que coinciden distintos entrevistados/as, permite a las comunidades y
organizaciones indigenas contar con mayores recursos para financiar sus
propios asesores, y asi reducir las asimetrias de poder con las empresas al
momento de la evaluacién ambiental de proyectos. De acuerdo a lo que

1% Calculado por Ciaran O’Faircheallaigh y Sally Babidge, “Negotiated Agreements, Indigenous Peo-
ples and Extractive Industry in the Salar de Atacama, Chile: When is an agreement more than a
contract?”, Development and Change, 53(3), 2023, p. 659.

Diario Financiero: “SQM tiene US$ 29 millones ‘congelados’ que debe entregar a pueblos ataca-
menos”, 11 de marzo de 2023.

111

405



se pudo recabar en entrevistas, en relacién al Convenio Albemarle-CPA,
cada una de las comunidades da al CPA un 3% de lo que le corresponde
para temas ambientales,'? lo que le ha permitido a dicho Consejo tener una
unidad de medio ambiente compuesta por mds de 20 profesionales. Sobre
esta temdtica, Juan Carlos Cayo, actual consejero del Instituto Nacional de
Derechos Humanos —quien fuera asesor del CPA al momento de la nego-
ciacién con Albemarle-, sefial6 durante la entrevista que

si uno mira los registros del sistema de evaluacién ambiental, no existe
ninguna evaluacién ambiental positiva posterior al proceso de Albemar-
le y eso finalmente por las propias consecuencias del convenio, porque
entrega la posibilidad de tener fondos especificos no tan solo para que se
distribuyan en las Comunidades, sino que también para investigacién y
desarrollo y sobre todo en el dmbito ambiental.'*?

Otras oportunidades, que supone este tipo de acuerdo, tienen que ver con
la participacién de las comunidades en el diseno de las medidas ambientales
de los proyectos que serdn sometidos a evaluacién. Por ejemplo, el propio
proyecto “Plan de Reduccién de Extracciones en el Salar de Atacama” de
SQM, ya revisado, da cuenta que se establecieron negociaciones con la co-
munidad indigena de Camar, previo al proceso de evaluacién, con el objeto
de acordar medidas de compensacién o mitigacién ambiental.

Finalmente, se puede sefalar que los aportes de la explotacién del litio
han generado, incluso, la posibilidad de que las comunidades presenten sus
propios proyectos de resguardo ambiental. En efecto, con fondos recibidos
del Convenio con Albemarle, el CPA ingres6 en enero de 2022 la Declara-
cién de Impacto Ambiental denominada “Habilitacién de puntos de mo-
nitoreo para variables hidricas”. Este proyecto fue elaborado por la Unidad
de Medio Ambiente del CPA y nueve de las comunidades indigenas que
lo conforman. Su objetivo es estudiar el agua disponible en la cuenca del
Salar de Atacama y la alta cordillera, enfocdndose principalmente en el
andlisis de los efectos del cambio climdtico en el territorio.

Por lo indicado en esta seccidn, los acuerdos revisados se presentan
como mis bien ambivalentes en sus efectos sobre la evaluacién ambiental,
generando tanto tensiones como oportunidades de cara a la misma. En este

"2 Entrevista realizada el 7 de agosto de 2023.
' Entrevista a Juan Carlos Cayo, realizada el 18 de julio de 2023.
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sentido, el cumplimiento del objetivo de asegurar la proporcionalidad en la
restriccién de derechos serfa mds bien parcial.

4.3. Participacion en diseio e implementacion

El dltimo punto a analizar tiene que ver con la obligacién de garantizar la
participacién en el disefio e implementacién de los mecanismos de com-
partir beneficios. Evidentemente, en este punto los acuerdos empresas-co-
munidades indigenas cumplirian dicho estdndar, al ser negociados por las
propias comunidades en virtud de su derecho a la libre determinacién. El
caso del mecanismo Corfo-SQM es distinto.

La obligacién de distribucién de beneficios de la operacién de SQM
entre las comunidades del Salar, recuérdese, qued$ estipulada en la modifi-
cacién del contrato para proyecto, de 2018. Pues bien, debe subrayarse que
este contrato, en tanto forma de autorizacién de la explotacidn de recursos
naturales en territorio indigena, debia ser consultado de acuerdo a lo dis-
puesto en el Art.15 N°2 del Convenio N°169.!* De hecho, asf lo demandé el
propio CPA, interponiendo un recurso de proteccién que finalmente seria
rechazado por la Corte Suprema.'” Adicionalmente, el diseno y la férmula
para la distribucién de los beneficios tampoco contd con la participacién de
las comunidades indigenas. Como se vio en la seccién 4.3, la CIA de Camar
recurrié de proteccién contra Corfo por la falta de consulta en la determi-
nacién de la férmula. La Corte Suprema acogié el recurso, senalando que:

tratdindose de decisiones de la Administracion, cuyos efectos incumben
por su potencial econdmico, en las posibilidades de desarrollo de las
comunidades indigenas asentadas en el drea de influencia del proyecto
en cuyo contexto se les asignaron los fondos, resulta una conculcacién
arbitraria e ilegal de su derecho de igualdad ante la ley, al excluirlas del

tramite de la consulta en analisis.!'®

De acuerdo a informacién recogida por Ley de Transparencia, a la fecha,

Corfo no comienza la realizacién del Proceso de Consulta a Pueblos Indi-

genas mandatado por la Corte.'”

114 Sobre la procedencia de la consulta previa a la firma de estos contratos, véase Cristébal Carmona
y Judith Schénsteiner, Amicus Curiae del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales, en el caso “Asociacion Indigena Consejo de Pueblos Atacamerios/Sqm Potasio S.A.”, Centro de
Derechos Humanos UDP, 2 de mayo de 2018.

!> Corte Suprema, Rol N° 25.142-2018, Asociacién Indigena Consejo Pueblos Atacamerios con SQM
Potasio S.A, 22 de abril de 2019.

16 Corte Suprema, Rol N©4.838-2022, Comunidad Indigena Atacamernia de Camar/Corporacion de
Fomento de la Produccién Acumulada, 26 de agosto de 2022, considerando 9° y siguiente.

17" Informaci6n proporcionada por Corfo por Solicitud de Ley de Transparencia N°1-17878403300.
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5. CONCLUSIONES

En las pdginas anteriores se ha revisado de manera general y preliminar el
grado de cumplimiento del derecho a participar en los beneficios del Art.
15 N°2 del Convenio N°169, en el contexto de la explotacién del litio en
el Salar de Atacama. Al respecto, cabe constatar que el Estado no ha produ-
cido una regulacién especifica para implementar este derecho. En el Salar,
este vacio regulatorio ha propiciado la emergencia de précticas y esquemas
que, de una forma u otra, suponen un reparto de las ventas derivadas de la
extraccion de salmuera y otros minerales. En concreto, se trata de mecanis-
mos privados y publicos. Por una parte, existen convenios entre empresas
y comunidades indigenas ingresados o paralelos a la evaluacién ambiental.
Por otra, hay un mecanismo de cardcter estatal —estipulado en uno de los
contratos entre CORFO y SQM modificados el ano 2018-, disefado e
implementado desde 2021.

El resultado del examen es mds bien complejo. Primero, cabe constatar
que existiria un incumplimiento estatal claro al no haber establecido, a més
de diez afios de la entrada en vigencia del Convenio N°169, una regulacién
especifica de la distribucién en los beneficios, no solo para el Salar, sino
para todo el territorio nacional. En lo que corresponde a los mecanismos
identificados operando en el Salar, hay que precisar que ninguno se acerca
de manera cabal a los elementos del estdndar del derecho. Los acuerdos em-
presas-comunidades indigenas, aunque suponen una participacién directa
de las comunidades en la determinacién del mecanismo y la distribucién
de los fondos, fallan en dar cuenta de la doble dimensién del derecho a
participar en los beneficios (la territorial y la cercanfa/afectacién) y en la
distribucién de los recursos. Al mismo tiempo, producen ciertas tensiones
respecto a la evaluacién ambiental de proyectos relacionados, instancia re-
levante para asegurar que los beneficios se traduzcan en una distribucién
proporcional de los costos y beneficios que genera un proyecto. El meca-
nismo CORFO-SQM, en tanto, distribuye los recursos tomando en cuenta
consideraciones tanto territoriales como de cercanfa / N° de socios, que
mandata el estdndar. No obstante, tanto en su génesis como en su disefio,
tiene serios déficits en lo que se refiere a la participacién de las comunidades
atacamenas.

Estas son lecciones importantes de cara a la Estrategia Nacional del Li-
tio (ENL). Tal como se constaté en la introduccién, esta estrategia no con-
t6 con la participacién de las comunidades indigenas ni considera reformas
especificas para la regulacion de la participacién en los beneficios. Consul-
tados al respecto, la mayoria de los entrevistados enfatizé la necesidad de
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integrar, desde el inicio, a las comunidades afectadas en la implementacién
de esta estrategia —aun cuando también se manifestd cierta aprensién al
ingreso del Estado en la materia, dada la mala experiencia que existe con
las actividades de Codelco en la zona-. Sea como fuere, independiente de
lo que se senale en la ENL, parece evidente que, en el futuro, cualquier
diseno respecto a la explotacion del litio en el Salar, debiese considerar
esquemas o formulas para garantizar la participacion en los beneficios de
las comunidades atacamenas.

RECOMENDACIONES

1. Ante la ausencia de una regulacion especifica del derecho a par-
ticipacion en los beneficios del Art. 15N°2 del Convenio 169, el
Estado deberia establecer un marco regulatorio que permita dar
cumplimiento a este derecho en las diversas industrias a las que
puede aplicar.

2. Dada la emergencia de los diferentes mecanismos que intentan,
nominalmente al menos, implementar el derecho a participar en
los beneficios en el Salar, el Estado debiese asegurar que dichos
mecanismos no deriven en vulneraciones a los derechos humanos.

3. Frente a la futura ejecucién de la ENL, es menester que el Esta-
do asegure el involucramiento y participacién a las comunidades
indigenas que han sido y serdn afectadas por la mineria del litio,
contemplando, asimismo, formas de reparto de los beneficios que
se ajusten al estdndar del DIDH.
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