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Resumen

Este articulo analiza el derecho a la consulta, garantizada a los pueblos indi-
genas por el Convenio 169 de la OIT, en su contexto social, cultural, legal y
politico. Uso dos casos de estudio: uno en Perd (Rio Blanco) y uno en Guate-
mala (la mina Marlin). La consulta ha sido un elemento importante de ambos
casos, pero su funcidn fue distinta en cada uno de ellos. En base a dieciséis
meses de investigacion en ambos paises, sostengo que el derecho a la consulta
ha sido importante para la movilizacion indigena, basicamente como una he-
rramienta simbolica de legitimacion y menos como un mecanismo legal.
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Abstract

This article analyzes the right to consultation, guaranteed to indigenous peoples
by ILO Convention 1869, in its social, cultural, legal and political context. |
draw on two case studies, one in Peru (the Rio Blanco case) and one in Guate-
mala (the Marlin mine case). Consultation has been an important element of
both cases, but has played a different role in the two cases. Based on sixteen
months of research in both countries, | argue that the right to consultation
has been important for indigenous mobilization, primarily as a symbolic tool
of legitimation, and less so as a legal mechanism.
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INTRODUCCION

En las ultimas décadas, la movilizacion politica de las poblaciones indigenas se ha converti-
do en una fuerza clave en América Latina, reflejando y también afectando las tendencias
sociales, economicas y culturales generales en la region. Esta movilizacion ha tenido varias
formas y ha usado diversos recursos, pero un elemento clave que debe ser notado es el papel
que el derecho, en particular el derecho internacional, ha tenido en la politica indigena. La
principal herramienta del derecho internacional sobre los derechos indigenas, el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT 1989), ha llegado a tener una influen-
cia importante en la manera en que las comunidades indigenas y sus aliados buscan lograr,
y hasta percibir, sus metasy reivindicaciones politicas. Particularmente, uno de los derechos
garantizados por este convenio, el derecho a la «consulta» en caso de la propuesta de un
proyecto de desarrollo que afecta a los territorios indigenas, ha llegado a tener un signi-
ficado destacado para la movilizacion indigena, efecto que no fue esperado de ninguna
forma en el momento en que se formulé el Convenio 169°. Este convenio fue reconocido en
sus primeros dias como un avance histérico, pero el rol de los articulos que abordan el
tema de la consulta ha evolucionado bastante en los Ultimos afos, desde un tema casi
ignorado hasta algo de importancia mundial. El presente articulo examina el papel de este
derecho poco usual, tomando casos de estudio de minas en Pert y en Guatemala*. Sosten-
go, entonces, que la trayectoria del derecho a la consulta tiene implicaciones importantes
para nuestro entendimiento de la ley y de los movimientos sociales sobre las industrias
extractivas y también para la movilizacion indigena en América Latina hoy.

En lo que sigue del articulo, después de proveer informacion basica sobre el Convenio 169
y el derecho a la consulta, discuto dos casos de estudio que han provocado resistencia en
las comunidades indigenas vecinas a minas, casos que elegi comparar porque la ley y el
derecho a la consulta han tenido papeles diferentes en cada uno de ellos. La consulta
puede ser relevante en cuanto a cualquier ley o proyecto que afecte a los pueblos indige-
nas, pero hasta el momento se ha discutido y utilizado mayormente en relacion a casos de
mineria®. Asi entonces, tiene una relevancia especial para quienes quieren entender el pano-
rama actual de la mineria en su contexto social y politico. En concreto, examino la mina

3. Ver Rodriguez-Pifiero (2005) para una historia completa del proceso de formulacion de este convenio.

4. Estando en prensa esta revista, el 31 de agosto de 2011, el Congreso peruano promulgé la «Ley del
Derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajon (nota del editor).

5. Sinembargo, la consulta ha sido relevante también a veces en otros casos, como en proyectos petroleros.
Un ejemplo de ello es el caso de la empresa Occidental y el pueblo U'wa en Colombia (ver Rodriguez-
Garavito y Arenas 2005).
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Marlin de Guatemala y el proyecto Rio Blanco de Peru. Elegi estos casos en tales paises
porque la consulta ha jugado un rol importante en ambos, aunque en formas distintas. La
primera gran consulta comunitaria en el mundo ocurrié en Perd, inspirando e influyendo
docenas de eventos parecidos en la region; por otro lado, en Guatemala el fendmeno de la
consulta ha llegado a ser una tactica importante de organizacién indigena: ha habido mas
consultas en Guatemala que en cualquier otro pais del mundo®. Después de discutir cada caso
en detalle, agrego algunas conclusiones tentativas sobre el rol del derecho internacional de
derechos humanos y la movilizacion indigena en América Latina en la actualidad.

Una nota sobre el método

Este articulo estd basado en investigaciones de gran escala en Pert y Guatemala. He com-
pletado dieciséis meses de trabajo, ademas de un mes de investigacion preliminar en Gua-
temala en 2006. La investigacion ha consistido inicialmente en entrevistas —aproximada-
mente 150- con los actores en cada sector o poblacion relevante -miembros de comuni-
dades, trabajadores de ONG, funcionarios del Estado y de corporaciones, etc.—. Ademas, he
realizado observacion participante en varias reuniones y talleres en los cuales la consulta
o la movilizacion indigena ha sido central. Ademas, fui veedora internacional en tres con-
sultas comunitarias: dos en la sierra oeste de Guatemala en octubre de 2010 y una en el
sur de Pert en septiembre de 2009 (Cocachacra, Arequipa), en un caso que no tiene rela-
cion con ninguno de los discutidos aqui. Finalmente, he revisado los archivos de prensa
relacionados a los casos y otros materiales impresos, como comunicados de las ONG o de
las comunidades y pronunciamientos de las empresas. Mi analisis también esta parcial e
indirectamente basado en investigaciones llevadas a cabo sobre la ley y la movilizacién
indigena en Chile en 2000. Dado que estos asuntos son muy sensibles y que existen ame-
nazas de violencia, lamentablemente muy serias, hacia varias personas que tienen una
posicion publica sobre el tema minero, y dados también los reglamentos del comité de
ética de la Universidad de Washington, en algunos casos solo me refiero a ellas por su rol
o afiliacion, sin usar sus nombres.

EL CONVENIO 169 DE LA OITY EL DERECHO A LA CONSULTA

Al entrar en vigencia en 1991, el Convenio 169 fue recibido por muchas comunidades
indigenas y sus aliados como un logro histérico. El convenio aborda varios aspectos de la
vida indigena en una forma general, pero fundamentalmente enfatiza el reconocimiento

6. Ver: Environmental Defender Law Center (2011) para informacion sobre las consultas que se han dado
hasta la fecha en la region.
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y el respeto por la forma de vida comunal distintiva de las comunidades indigenas vy,
ademas, es un compromiso con la proteccion del derecho de las comunidades a la autode-
terminacion. Ratificado por casi dos docenas de paises, principalmente en América Latina
(incluyendo Guatemala y Peru), el tratado empezd con un consenso cada vez mas fuerte
frente a la meta de asimilacion cultural para los pueblos indigenas que era un elemento
central y ya no apropiado del tratado anterior, el Convenio 107 de 1957 (OIT 1957).

Sin embargo, mientras las nuevas caracteristicas de la actitud de la OIT hacia los pueblos
indigenas supuestamente eran la «consultan, la «participacion» y el «respeto a la identidad»’,
no habia consenso claro sobre cual paradigma general debia reemplazar al de la asimilacion
(Rodriguez-Pifiero 2005: 299). Todos estaban de acuerdo en que las comunidades indigenas
no debian ser forzadas a integrarse completamente a la sociedad general, pero no quedaba
claro como articular una nueva concepcion de las relaciones entre ellas y el resto de ciuda-
danos. Un enfoque central de la nueva vision era «la insercion de algunas estipulaciones que
requieren un mayor nivel de participacion y de consulta con las poblaciones indicadas [...]»
(Rodriguez-Pifero 2005: 295). Asi comenzd una gran batalla en torno a si el convenio debia
proteger el derecho a dar «consentimiento» -0 a negarse a ello- a los proyectos de desarrollo
o0 solamente el derecho a ser «consultado». «La segunda opcion fue vista por muchos como
falta de significado, un permiso para ignorar la voluntad de los pueblos indigenas y tribales
después de una consulta pro forman, dice Swepston (1990: 690). Es decir, en este momento la
consulta fue vista como algo que solamente podria ser superficial. Estos debates tuvieron
lugar «en un ambito de conflicto severo, de una lucha para entenderse y de esfuerzos
escondidos» (Swepston, citado en Rodriguez-Pifiero 2005: 300). El resultado fue, sin poder
evitarlo, un documento que no satisfacia completamente a nadie, con estandares mas débiles
que los esperados por muchos.

El Convenio 169, al final, mantuvo el tema de la consulta. El articulo 6 dice que «las
consultas [...] deben ser emprendidas, en buena fe y en una forma apropiada para las
circunstancias, con el objetivo de lograr un acuerdo o el consentimiento a las medidas
propuestasn. El articulo 15, por otra parte, requiere que los gobiernos «establezcan o man-
tengan procedimientos por los cuales deben consultar a estos pueblos [...] antes de em-
prender o permitir cualquier proyecto de exploracion o explotacion de [...] recursos rela-
cionados con sus territorios» (OIT 1989). Muchos aliados de los pueblos indigenas estaban
decepcionados, como se puede comprender, porque después de la batalla para lograr el
estandar mas estricto de consentimiento, la consulta les parecia a muchos como algo casi
sin valor. El Convenio 169 no define consulta ni explica el mecanismo para determinar si un

7. Todas la traducciones son de la autora.
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procedimiento satisface sus estandares. De hecho, Swepston afirma que en «casi cada
aspecto [...] el Convenio 169 describe las obligaciones basicas, dejando la forma de actuar
a los gobiernos nacionales bajo la supervision de la implementacion del Convenion (Swepston
1990: 690).

A pesar de su interpretacion poco clara y de la escasa esperanza de su cumplimiento
concreto, la consulta llegd a tener un significado mucho mas alla de lo que muchos espe-
raban al momento en que se firmd el convenio. Mientras varios de sus articulos han sido
usados en procedimientos legales, la estipulacion acerca de la consulta ha sido especial-
mente saltante y la consulta se ha convertido en un término clave en el diccionario de los
derechos humanos. Mas alla del Convenio 169, el derecho a la consulta actualmente esta
reconocido por varios otros documentos e instituciones. La Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, |as politicas del Banco Interamericano
de Desarrollo y las del Banco Mundial y otros documentos internacionales incluyen el
reconocimiento de este derecho.

Curiosamente, la idea del derecho a la consulta ahora tiene un fuerte apoyo desde muchos
sectores. Ello, a pesar de su naturaleza sumamente vaga, de la falta de consenso sobre lo
que significa en la practica y del hecho de que muy pocas veces ha resultado en logros
concretos para las comunidades, o al menos en una aplicacion convencional de la ley. Solo
unos pocos casos centrados en la falta de consulta han llegado a ser casos judiciales, a
nivel local, nacional o regional —el caso de Sarayaku en Ecuador es uno de ellos, ver Cejil
(2010)- vy las decisiones en ellos mayormente han tenido efectos limitados y ambiguos®.
Antes de intentar explicar por qué la consulta, a pesar de todo, se ha convertido en un
fendmeno politico, analizo su rol en los dos casos mencionados de mineria de gran escala,
en los cuales ha habido oposicion de pueblos indigenas, con atencion especial a la manera
en que la ley ha influido en las percepciones y las posibilidades de la consulta.

LA MINA MARLIN DE GUATEMALA

La mina Marlin, ubicada en la sierra oeste de Guatemala, un drea con importante pobla-
cion indigena, fue el primer proyecto de mineria de gran escala autorizado en el pais
después de los Acuerdos de Paz de 1996 y la Ley de Mineria de 1997 -disefiada para
promover la inversion directa extranjera-. La mina es propiedad de la empresa canadiense
Goldcorp; anteriormente lo fue de Glamis Gold. La extraccion empez6 en 2005 y continta
hasta la fecha. Hay docenas de comunidades mayas que viven en la zona, ubicada en el

8. Ver Hale (2005) para un anlisis sobre este tema.
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departamento de San Marcos, frontera con Chiapas (México). Mas de diez comunidades de
los pueblos Mam y Sipacapense (ambos de cultura maya) se ven directamente afectadas
por la mina®.

El proyecto fue controversial desde el principio. Las criticas a la mina Marlin eran muy
parecidas a las articuladas en conexidn con una gran cantidad de minas y otros proyectos
de industrias extractivas de gran escala. En primer lugar, habia dudas sobre los beneficios
economicos que brindaria la mina. Aunque, sin duda, generaba una cierta cantidad de
puestos de trabajo'®, muchos de ellos eran de corto plazo, limitados a la fase inicial de
construccion y, entre los permanentes, la mayoria fueron otorgados a especialistas que no
eran de la zona y en muchos casos ni siquiera de Guatemala; de esa forma el beneficio a
las comunidades, las mas afectadas por el proyecto, fue limitado (Castagnino 2006). Ade-
mas, la ley de mineria de 1997 redujo el porcentaje de las regalias a solo 1% (de 7%),
limitando fuertemente los ingresos que la mina genera para los gobiernos locales y nacio-
nal. Los escépticos han dicho, como un eco de las preocupaciones generales sobre la lla-
mada «maldicion de los recursos» (Karl 1999), que el gobierno guatemalteco no esta pre-
parado para gestionar efectivamente los ingresos que recibe de la mina. Por otro lado, el
obispo catolico de San Marcos, la regién donde esta esta ubicada, dijo que ninguna mina
podria dar una contribucidn exitosa al desarrollo en un pais como Guatemala, donde la
corrupcion es endémica™. Las criticas también enfocaban los riesgos ambientales: la mina
Marlin usa un proceso de lixiviacion de cianuro, prohibido en algunos estados de los Esta-
dos Unidos por su toxicidad y su potencial para envenenar las fuentes de agua. San Marcos
es una region altamente dependiente de la agricultura de pequefa escala y las comunida-
des locales temian que la actividad minera podria contaminar seriamente el agua, la cual
es crucial para la vida y el trabajo (Perlez et al. 2005).

Las criticas mas fundamentales, sin embargo, llegaron mucho mas alla de una compara-
cion entre beneficios y dafios probables: se centraban en la identidad cultural indigena.
Varios lideres mayas argumentaron que la mineria era fundamentalmente incompatible
con su cosmovision indigena, centrada en la armonia entre los seres humanos y la natura-
leza. Varias organizaciones e individuos en Sipacapa, una de las dos municipalidades en las
cuales la mina y sus facilidades estan ubicadas, emitieron un pronunciamiento un poco
después de que la mina empezara a operar, explicando su oposicion completa al proyecto
por su incompatibilidad con la «cosmovision maya». «Como Pueblos Indigenas, tenemos

9. Ver Fulmer et al. (2008) para mas detalles sobre el caso y su aspecto legal.
10. Ochocientos, segun el Banco Mundial (2011).
11. Entrevista a Alvaro Ramazzini, realizada en San Marcos (Guatemala), el 28 de junio de 2010.
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una vision integral de la Madre Tierra, manifestada en el respeto y la relacion intima que
existe entre los seres humanos y la naturalezan, dice el pronunciamiento. «Esta es nuestra
Cosmovision, en la cual los seres humanos no son superiores, sino parte de un todon (Sipakapa
Pronunciamiento 2006). En Guatemala, los porcentajes de regalias pueden ser cambiados
-y de hecho actualmente hay una propuesta en el congreso guatemalteco para hacerlo-y
las salvaguardas ambientales pueden ser fortalecidas. Pero, si el rechazo a la mineriay a
actividades semejantes surge de creencias culturales y no de un desacuerdo sobre detalles
técnicos, entonces va a ser mas complejo, hasta imposible, encontrar una posicion inter-
media entre realizar o no actividad minera. Este sequndo tipo de critica es, pues, mucho
mas dificil de rebatir.

Cuando las preocupaciones empezaron a aparecer, los miembros de las comunidades ini-
cialmente usaron la protesta para mostrar su descontento. La primera demostracion pu-
blica contra la mina Marlin tuvo lugar en 2004 (Solano 2005: 110-111) en Sipacapa'. En
enero de 2005 hubo una protesta particularmente conocida: miles de personas bloquea-
ron la carretera con la intencion de prevenir que un convoy con equipos de la mina llegara
a San Marcos. El convoy eventualmente llegd a su destino, pero no antes de que las auto-
ridades detuvieran la protesta de forma violenta. Un manifestante murié y mas de una
docena fueron acusados de terrorismo.

Esta protesta, aunque llegd a ser famosa por su gran escala y su final violento, no era
inusual como tactica de resistencia. Tampoco lo era el uso de la ley para criminalizar la
protesta, algo que ha ocurrido en toda América Latina y ha seguido ocurriendo en la
disputa sobre la mina Marlin™. La estrategia que usé la oposicion después, en ese mismo
afo, fue sin embargo mas novedosa y sorprendente. En junio, los residentes de Sipacapa
organizaron la primera gran consulta comunitaria en Guatemala'™. Los organizadores
subrayaron su derecho a la consulta, garantizado en el Convenio 169. Aunque se inspira-
ron en €l y lo citaron frecuentemente como base para la legitimidad de sus actividades, la
consulta de Sipacapa no puede ser entendida, en términos estrictamente legales, como
autorizada por la ley. Como todo tratado internacional, el convenio requiere que los
Estados, que son las entidades que lo ratifican, garanticen que las poblaciones indigenas
sean consultadas en las circunstancias relevantes. No hay nada en el tratado que implique

12. Aunque la mayoria de la propiedad de la minera esta ubicada en la municipalidad vecina de San Miguel
Ixtahuacan, en Sipacapa, por varias razones, se han concentrado las protestas publicas y la representa-
cion de la oposicion local.

13. Ver, por ejemplo, el caso de «las Goldcorp 8», descrito en Mining Watch Canada (2010); ver también
Correas (2007).

14. Posteriormente se han realizado docenas de ellas por todo el pais.
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o contemple que las comunidades deben hacer sus propias consultas, consultandose a ellas
mismas. Sin embargo, esto es precisamente lo que el pueblo de Sipacapa decidié hacer. Los
organizadores justificaron este ejercicio sobre la base del Convenio 169y al mismo tiempo
buscaron respaldo en la autoridad legal del cédigo legal de Guatemala, el cual permite que
varios tipos diferentes de consulta sean llevados a cabo con respecto a asuntos locales -no
solamente en contextos indigenas-. En este caso, la consulta tomo la forma de una serie
de procesos de votacion coordinados en varias comunidades de Sipacapa. Mientras una de
las trece comunidades que participaron voté a favor de la mina y otra al final se abstuvo
(ver Bank Information Center 2005), las demas votaron con porcentajes decisivos en con-
tra del proyecto de la mina Marlin y la consulta fue declarada como un rechazo claro a la
mina por las comunidades indigenas vecinas a ella.

A pesar de que la consulta en Sipacapa fue la primera de gran escala en Guatemala, tenia un
precedente en una consulta comunitaria realizada en Tambogrande (Pert). En el afio 2002, los
residentes de este pueblo ubicado en el norte de Perti'® organizaron una consulta comunitaria,
que consistio en un tipo de referéndum local con una pregunta acerca de si la empresa
Manhattan Minerals deberia seguir con su proyecto minero en el area o no. Quienes participa-
ron votaron masivamente en contra de la mina y al final la empresa se retird voluntariamente,
aunque mas por cuestiones financieras y no porque los resultados de la consulta la obligaran
a salir. Pero, implicitamente, su retiro constituyd un reconocimiento de la enorme presion social
que la consulta habia ayudado a generar y mantener. Distinta a la consulta de Sipacapa y a
docenas de otras consultas en Guatemala, la consulta de Tambogrande no fue justificada en el
Convenio169 —aunque los organizadores si refirieron a €l y a su énfasis en la consulta-®.
Tampoco se refirié directamente al cuerpo legal de Peru, el cual, a diferencia del de Guate-
mala, no contempla la consulta, ni para permitirla ni para prohibirla. A pesar del hecho de
que esta actividad no tuvo ninguna forma de apoyo legal, llegé a ser un hito clave para los
activistas en el tema mineroy a ser reconocida como un caso clave en el que las «poblaciones
locales» tuvieron la oportunidad de compartir opiniones sobre un proyecto que las afectaria
de forma significativa. El hecho de que el proyecto fue detenido —una circunstancia poco
usual- sin duda contribuy6 a la impresion de que la consulta comunitaria podia ser una
tactica crucial para las comunidades locales como resistencia a la mineria.

En Sipacapa, en contraste, la consulta no produjo un cese inmediato del proyecto. Al
contrario: la mina aun opera. Después de que la empresa intentara detener la consulta

15. No considerado como indigena, aunque sus pobladores son sobre todo agricultores de pequefia escala.
16. Ver Paredes (2006) para conocer todo el proceso.
17. Entrevista a Javier Aroca, realizada en Lima (Peru), el 28 de abril de 2010.
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diciendo que no tenia fundamento legal, la Corte Constitucional de Guatemala dijo, solo
dias antes de su realizacion, que era legal y podria llevarse a cabo. Esta corte agrego, sin
embargo, que la consulta no iba a ser vinculante, una decision consistente con una inter-
pretacion basica del Convenio 169 y con el manual de la OIT para la interpretacion del
convenio, el cual sugiere que «por medio de [...] negociaciones, los pueblos indigenas y
tribales pueden persuadir a las empresas a adaptar sus técnicas para minimizar los dafios
ambientalesy para restaurar el medio ambiente después» (Project to Promote ILO Policy on
Indigenous and Tribal Peoples 2003: 40). Al igual que en Tambogrande, la consulta genero
un intenso interés nacional en la mina y en los debates sobre sus ventajas, pero la opinion
publica y la presiéon generada no fueron suficientes para lograr que la mina cerrara. En
todo caso, la consulta de Sipacapa es vista como un caso ejemplar: la primera consulta
claramente indigena en América y la primera gran consulta comunitaria en Guatemala.
Los resultados fueron contundentes, con solo una pequefia minoria que voto6 a favor del
proyecto minero. Sin embargo, esta actividad no logré —o por lo menos hasta el momento
no ha logrado- el objetivo principal de muchos de los participantes en ella: cerrar la mina.
Como el referéndum no era legalmente vinculante, los pobladores no tenian la opcion de
exigir el cumplimiento legal de la voluntad de la comunidad expresada a través de este
ejercicio. Al final de cuentas, la consulta de Sipacapa resulto ser un gran hito en el sentido
simbdlico e histdrico, pero no tuvo los resultados concretos buscados por muchos. Poste-
riormente, las protestas y campafas de los ultimos cinco afios se han centrado en gran
medida en la consulta de 2005; y aunque hay muchas quejas sobre el proyecto —por ejem-
plo, las rajaduras en las casas producidas por los vehiculos y la maquinaria minera que
opera en la area y la preocupacion por la contaminacion con cianuro- la falta de respeto
hacia la consulta ha constituido el marco general para los activistas.

Ademas de seguir con las protestas, a través de reclamos y quejas con una dimension legal,
los activistas llegaron a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en busca de
ayuda. Los lideres politicos de Sipacapa, en conjunto con los de otras pocas comunidades
locales, buscaron abogados guatemaltecos, quienes presentaron a la comision una demanda
basada en la idea de que el derecho a la consulta habia sido violado. Hasta hoy, el estatus y
el efecto de la legalizacion y judicializacion del caso son altamente ambiguos. En junio del
2010, dos afios y medio después de presentar el caso, la comision emitié medidas cautelares
de urgencia pidiendo que la actividad minera sea suspendida urgentemente mientras hubie-
ra una investigacion mas completa de las alegatos de dafios ambientales y de otros tipos. La
respuesta del gobierno guatemalteco fue compleja: después de un periodo de varias sema-
nas, acordo respetar las medidas cautelares, una decision que generd inmensa alegria para
muchos de quienes vivian en las comunidades cerca de la mina, pero el gobierno luego
explico que su intencion era «respetar» las medidas comenzando un «procedimiento adminis-
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trativon para cerrar la mina (Prensa Libre 2010). Este procedimiento, segun el gobierno
explico, podria durar varios meses y consistiria en buscar informacion sobre el caso para
determinar si los efectos negativos del proyecto eran legitimos y realmente debian provocar
el cierre de la mina. El caso esta actualmente en un extrafio limbo legal.

Los efectos de los convenios internacionales de derechos humanos, especificamente el
Convenio 169 y el derecho a la consulta, han sido una mezcla de lo bueno y lo malo en el
caso de la mina Marlin. Por un lado, la mera existencia de la ley no ha podido asegurar el
cierre de la mina —por lo menos hasta ahora-y tampoco ha generado cambios claros en la
manera en que la empresa opera. Por el otro lado, parece ser claro que por haber usado la
ley como una tactica de discurso para legitimar las quejas, los activistas que estan en
contra de las minas han podido generar mas atencion al caso y obtener mas respeto que el
que hubieran logrado en caso contrario. Si la mina realmente cierra, o si la empresa o el
gobierno autorizan cambios —~como reembolsar a las comunidades por las casas dafiadas o
mejorar las salvaguardas ambientales-, entonces la ley merecera una parte del crédito, por
haber aportado como una plataforma para hacer publicas las quejas.

EL PROYECTO RiO BLANCO/MAJAZ EN PERU

El proyecto minero Rio Blanco en la region nortefia de Piura, Peru, también conocido
como mina Majaz, es otro caso en el que las comunidades locales han expresado una
fuerte oposicion a una mina basada en razones parecidas a las mas saltantes en el caso
Marlin. Se trata tanto de preocupaciones sobre dafios ambientales severos, particular-
mente en cuanto al abastecimiento del agua, como de la impresion de que un proyecto
extractivo de gran escala en la zona amenazaria la forma de vida fundamental de las
comunidades. En este caso, las poblaciones relevantes son dos comunidades campesinas:
la comunidad Segunda y Cajas, en la provincia de Huancabamba, y la comunidad de
Yanta, en la provincia de Ayabaca. Como se sabe, el tema de la identidad en Pert es muy
complejo y los pobladores de estas comunidades no necesariamente se autoidentifican
como «indigenasn, pero sus territorios si son reconocidos legalmente como comunidades
campesinas, con un estatus legal especial en las leyes nacionales. Aunque no todos
usarian el término especifico de «indigena», segun los criterios del Convenio 169, los
derechos del tratado si se pueden aplicar a ellos y de hecho han usado el convenio como
parte de la justificacion de su forma de defensa de sus territorios. En 2009, un lider de la
comunidad de Segunda y Cajas me comento que, para €l, ser parte de una «comunidad
campesina» era lo mismo que ser parte de una comunidad «indigenan. En fin, sin querer
ignorar la complejidad del tema, para propdsitos del analisis podemos considerar a
estas comunidades como pueblos indigenas.
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El proyecto Rio Blanco pretende ser una gran mina de cobre. Pretende, porque aun no se ha
empezado la etapa de explotacion. El duefio actual es la empresa china Zijin; anterior-
mente, lo fue la multinacional Monterrico Metals, que tiene base en Gran Bretafia. Repre-
sentantes de Zijin me aseguraron, en una entrevista en el afo 2010, que la empresa respeta
los derechos de las comunidades; sin embargo, los pobladores de Ayabaca y Huancabamba
siguen teniendo preocupaciones serias. Hay ecosistemas delicados y poco comunes en la
zona: el paramo y la jalca, y los pobladores me dijeron que tienen miedo de que una mina
dafie el abastecimiento de agua en la region. Es de anotar que la empresa recientemente
tuvo un accidente ambiental serio en una mina en su propio pais, en el cual cuatro
personas fallecieron'. Entonces, quienes serian vecinos de la mina en Pert no tienen
confianza en que el cuidado del medio ambiente sea el mas adecuado si el proyecto Rio
Blanco empieza. Esta situacion se parece bastante a la de los primeros dias de la mina
Marlin de Guatemala con poblaciones indigenas enfrentando a una empresa minera
multinacional en relacion a varias preocupaciones, ambientales y de otros tipos.

A pesar de las semejanzas con el caso Marlin, la respuesta de las comunidades vecinas al
proyecto Rio Blanco —que serian afectadas por el proyecto- ha sido diferente. Aunque ellas
han hecho su propia consulta comunitaria, como se hizo en el caso Marlin, sin embargo,
no han reclamado el derecho a la consulta en un foro legal oficial, como seria una corte
nacional o regional. Entonces, podemos concluir que el caso ha sido legalizado, en el
sentido de invocar las normas legales internacionales, pero no judicializado, en el sentido
de involucrar a las instituciones formales legales, como las cortes de justicia.

Los pobladores de la zona y los representantes locales de la Iglesia Catdlica expresaron
preocupaciones sobre la propuesta del proyecto muy poco después de que fuera conocido
publicamente. El depdsito de cobre se ubica en una zona considerada como particular-
mente sensible en términos ecoldgicos (Salazar 2010) y tanto los miembros de las comu-
nidades como cientificos locales e internacionales han expresado dudas serias en cuanto
al proyecto y su potencial para dafiar el ecosistema regional. Las comunidades aledafias a
la mina ayudaron a organizar varias «marchas de sacrificion, es decir, caminatas de todo un
dia a la capital regional para enfatizar la oposicion local a la mina. En 2007, convocaron a
una consulta comunitaria, cuyos resultados mostraron un porcentaje contundentemente
alto de votantes en contra de la mina (Oxfam America 2007). Al igual que en la consulta de
Marlin en Guatemalay en la de Tambogrande en Pert —que también ocurrié en la region de
Piura-, la consulta de Rio Blanco fue una iniciativa que se origind en las comunidades,
junto con sus aliados. El Estado no tuvo ningtn rol en su organizacion'™.

18. Ver Servindi (2010).
19. Ver Hoetmer (2009) para una historia de estos eventos.
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La Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) expreso dudas sobre la legalidad del
voto, dado que la consulta no fue organizada bajo la supervision oficial del Estado, pero
la Defensoria del Pueblo declaré que era legal®®, aunque no vinculante. Esta decision se
muestra como paralela a la decision de la Corte Constitucional de Guatemala en cuanto a
la consulta de Sipacapa sobre la mina Marlin. En Rio Blanco, el Estado ni se opuso
activamente a la consulta ni ayudo a validarla. Y aunque el proyecto aun no esta en la fase
de explotacion, la concesion es todavia vigente y la empresa no ha expresado ninguna
intencion de abandonar el proyecto. Mientras tanto, se mantiene una fuerte oposicion
local a la mina y los lideres de las comunidades y sus aliados nacionales e internacionales
han persistido en subrayar los resultados de la consulta de 2007, celebrando los aniversa-
rios del dia en que se realizd y mencionandola constantemente en conversaciones y mate-
riales de sus campaiias. El movimiento, sin embargo, no ha acudido al Poder Judicial para
presentar el caso, como se hizo en Sipacapa. La oposicién a la mina propuesta en Rio
Blanco ha usado repetidamente la retorica de la ley internacional y de los derechos
humanos para fortalecer su caso, pero no ha buscado un remedio legal, sino tacticas de
presion y un uso simbolico de la ley.

LA CONSULTAY LA LEY INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

Para una comparacion del rol de la consulta en estos dos casos, podemos empezar por ver
algunas conclusiones sobre la funcion y el significado de la legislacion internacional de
derechos humanos en forma general, vista desde la perspectiva de las consultas comuni-
tarias. Definitivamente, la ley no ha jugado un rol simple en ninguno de los casos. Ni en el
caso Marlin ni en el de Rio Blanco hubo alguien que reclamara el derecho a la consulta en
una corte oficial con un resultado que Ilevara al Estado a cambiar su comportamiento, por
lo menos hasta la fecha. Sin embargo, sostengo que la ley ha tenido un papel importante
al influir en la forma de estas campafias de resistencia, papel que nos puede decir algo
sobre el significado de la ley, especialmente del derecho internacional en relacion a los
derechos humanos. Aqui me refiero a «ley» tanto en el sentido de las instituciones formales
—el Poder Judicial, el codigo legal, etc.—, como en el del concepto de lo legal que existe en
la mente de la gente.

La mayoria de los estudios sobre la importancia de las leyes internacionales, particularmente
las de derechos humanos, son los llamados «estudios de impacto» disefiados principalmente
para determinar si una cierta ley ha logrado o no el cumplimiento de sus estipulaciones?'. La

20. Ver Enlace Nacional (2007).
21. Ver, por ejemplo, Hathaway (2002) y Hafner-Burton y Tsutsui (2007).
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mayor parte de la literatura sobre «impacto» de las leyes internacionales de derechos huma-
nos argumenta, pesimistamente, que los tratados y los convenios destacados por los activis-
tas de derechos humanos tienen poco o ninguin valor en términos de su capacidad real para
asegurar su cumplimiento. Esta literatura constituye un eco de la del realismo legal (e. g.
Rosenberg 1990), que afirma que la litigacion no es, tipicamente, una manera eficaz de
lograr el cambio social y que las tacticas legales son basicamente una pérdida de tiempo para
los activistas de derechos que intentan cambiar comportamientos.

De hecho, el caso de las consultas aqui estudiadas podria convencernos de que los realistas
estan en lo correcto, en vista de que el Convenio 169 no tiene ni una sola «victoria» que
pueda ser destacada, en el sentido de una comunidad que haya reclamado el derecho en
base a este convenio en una corte y haya asi obligado al Estado a consultarle apropiada-
mente y tal vez a partir de ello haya logrado conducir a la clausura de un proyecto de
desarrollo controversial o a la prevencion frente a él. Entonces, analizando el convenio
solamente desde la perspectiva de su cumplimiento, podriamos concluir que no sirve. Yo
sostengo, sin embargo, que la ley ha sido importante como herramienta en las campafas
indigenas de resistencia, aunque principalmente como una fuente discursiva de autoridad
y legitimidad. Originalmente empecé a estudiar estos dos casos porque la consultay la ley
aparentemente habian tenido un rol distinto, pero ahora he concluido que la diferencia
entre la judicializacion de la resistencia en el caso de la mina Marlin en Guatemala y la
mera legalizacion -por referencias informales a la ley- en el caso de Rio Blanco en Perd
era menos importante de lo que yo habia supuesto. En efecto, usar la ley como un recurso
retdrico parece ser tan importante como usarla como un recurso judicial formal, si de
hecho no resulta mas importante. La ley, en la forma del Convenio OIT 169 y el derecho a
la consulta, ha llegado a ser relevante porque las comunidades han reclamado tal derecho
publicamente; ademas, el hecho de que estas podian articular sus pedidos en términos de
la ley internacional de derechos humanos ha significado que para los Estados se ha vuelto
mas dificil ignorar o rechazar esos pedidos. Esta conclusion es consistente con las suposi-
ciones de la teoria de movilizacion legal (McCann 1994; Scheingold 1974), la cual analiza
las leyes no solo como fendmenos que pueden tener o no un efecto directo en el compor-
tamiento, sino como una entre varias influencias sociales y politicas que interactuan en un
ambiente institucional complejo. Entonces, yo sostengo que la ley ha tenido importancia
para algunas campafias indigenas de resistencia porque les ha otorgado una manera im-
portante de legitimary subrayar sus pedidos, aunque no haya generado muchas «victorias»
legales en las cortes de justicia.

La consulta también puede ensefiarnos algo sobre la manera en que la ley internacional
llega a sus supuestos beneficiarios. Varios académicos han ido mas alla del modelo del
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«impacto» al analizar los efectos de la ley, especialmente en un contexto internacional, y
han propuesto versiones mas sutiles de la manera en que ella puede ser importante por su
funcidn cultural. Aunque estas teorias son correctas, tienen algunas limitaciones. En vista
de la manera en que el Convenio 169y el derecho a la consulta se han desarrollado, fallan
en analizar un elemento importante de la manera en que funciona el derecho internacio-
nal: reconocen que la ley no obliga a los Estados a cambiar su comportamiento de una
manera simple y que hay fuerzas culturales importantes que juegan un rol de mediacion,
pero todavia imaginan a la ley como algo que funciona fundamentalmente «desde arriba
hacia abajo». Y mientras el Convenio 169 -que da mayor legitimidad, y asi también poder,
a ciertas demandas descritas apropiadamente- viene desde arriba, desde una institucion
internacional oficial con un cierto prestigio, el contenido y significado esencial del Conve-
nio169y el derecho a la consulta se han movido desde abajo. Es un hecho que el significa-
do y la importancia de esta ley internacional han sido completamente reimaginados y
reformados por las comunidades indigenas y sus aliados, mas alla de lo que cualquier
persona presente en la formulacion del convenio podria haber imaginado o pedido.

Sally Engle Merry, por ejemplo, ofrece un modelo de la forma en que el derecho internacio-
nal podria funcionar de manera indirecta, aunque ella todavia tiene la idea tradicional de
que la ley es algo que, en cierto sentido, llega desde arriba. En su libro sobre el Cedaw?,
Merry (2006) describe un proceso de «flujo cultural global». Segun los pasos que ella ana-
liza, el texto de un tratado internacional primero se establece por un proceso de «cons-
truccion de consenso transnacional». En el siguiente paso se realiza el«trasplante» de la
norma al «contexto local». Y la etapa final esta enfocada en la «localizacion del conoci-
miento transnacional». El tratado de Cedaw nos ofrece un modelo de este proceso. Prime-
ro, los detalles del tratado fueron establecidos al nivel de |as elites transnacionales. Luego,
la ley se «trasplanta» a un contexto local, via la creacion de instituciones y reglas naciona-
les que deberian hacer cumplir el tratado y promoverlo. Finalmente, la norma expresada en
la ley es «localizadan, en el sentido de que es adaptada al contexto cultural relevante.

Merry nota que mientras el Cedaw, al igual que muchas leyes internacionales de derechos
humanos, carece de poder para exigir el cumplimiento de sus reglas directamente, no
obstante tiene un rol crucial en el cambio de comportamientos. «El Cedaw es una ley sin
sanciones», sostiene Merry. «Pero un examen detallado de la manera en que el proceso del
Cedaw opera sugiere que, aunque no tiene poder de castigar, si tiene una funcion cultural
importante» (Merry 2006: 72). La mayoria de los paises que han firmado el tratado relativo

22. Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women o, en espafiol, Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer.
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al Cedaw desean ser vistos como cumplidores con las normas internacionales, tal como son
expresadas, codificadas, publicitadas y fortalecidas por el Cedaw. Como una forma de
legislacion, el Cedaw obtiene su poder, no por la amenaza de un castigo formal, sino por su
habilidad de avergonzar a los Estados que no cumplan con sus normas. «Su poder se ubica
en la publicidad y la verglienza, no en la fuerzan, explica Merry (2006: 81).

Aunque yo estoy de acuerdo con Merry en que la ley internacional de derechos humanos
tiene una «funcion cultural importanten, todavia no estoy convencida, sobre la base de la
experiencia de la consulta, de que el «flujo cultural global» funciona en la manera que ella
propone o que los Estados son el unico blanco o el blanco principal de «la publicidad y la
verglienzan. En el caso de la consulta, las comunidades locales parecen haberse apropiado
de la norma de una forma muy creativa para su propio uso en ausencia total de un contex-
to institucional nacional de apoyo. Esta norma no emergié completamente formada de la
esfera transnacional, con los ajustes y las concesiones necesarias a la cultura «local». Sino,
mas bien, habiendo sido muy vaga la norma que emergio del Convenio169, fueron los
actores locales quienes le dieron significado y obligaron asi a la elite transnacional -la OIT,
las cortes regionales de justicia, las empresas y el Banco Mundial- a reaccionar y adaptar
el significado del convenio generado localmente.

Keck y Sikkink (1998) presentan un modelo de cambio que esta mas cercano a la descrip-
cion del proceso de uso y difusion del Convenio 169, aunque, al final, todavia dan dema-
siado énfasis al rol y la actividad del Estado y muy poco al de la sociedad civil en su
generacion. Segun su famoso modelo del boomerang, |as redes transnacionales de inci-
dencia (TAN)® trabajan en conjunto con los ciudadanos de un pais para presionar a su
gobierno a cumplir con las normas internacionales. Para este proceso, Keck y Sikkink han
formulado un modelo de cinco pasos: las TAN influyen primero en: 1) la formacion de las
ideas y las agendas; luego en 2) el discurso de los Estados y de las organizaciones inter-
nacionales, 3) los procedimientos institucionales y 4) las politicas de actores importan-
tes —como el Banco Mundial-, lo que finalmente produce cambios en 5) el comporta-
miento de los Estados. Su entendimiento del «flujo cultural global» si reconoce un rol
importante a la sociedad civil para incidir a favor de cambios, lo cual es consistente con
la experiencia de las comunidades indigenas y la batalla sobre la consulta. Ellos no con-
templan, sin embargo, la posibilidad de que la sociedad civil pueda tener un rol clave, no
solo en promover una norma, sino tampoco en formular su contenido basico. Ademas,
subrayan que el comportamiento de los Estados es el paso final de su modelo y la prueba
mas importante de la eficacia de una campaia. Mientras tanto, yo sostengo que los

23. Transnational Advocacy Networks.
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efectos mas importantes del proceso politico en relacion a la consulta no se ubican en el
comportamiento de los Estados.

Harold Koh (1999) propone un argumento relacionado con la manera en que se hace
cumplir la ley internacional de derechos humanos. El sostiene que tal cumplimiento es el
producto de un «proceso legal transnacional» que consiste en «una interaccion institucional
por la cual las normas globales de |a ley internacional de derechos humanos son debatidas,
interpretadas y al final internalizadas por los sistemas legales domésticos» (Koh 1999:
1399)%. Un paso importante en el proceso, segun Koh, «es que los gobiernos nacionales
internalizan las interpretaciones de normas dadas por la comunidad global de interpreta-
cion en sus burocracias domésticas y sus estructuras politicas» (Koh 1999: 1411) y ofrece
ejemplos de este proceso, como las campafas para prohibir la esclavitud o las minas te-
rrestres antipersonales en las cuales una norma global se generaliza y luego es internalizada
a través de acciones de las instituciones domésticas. El modelo de Koh es atractivo porque
refleja la agencia de algunos actores de la sociedad civil, los cuales pueden actuar como
«promotores transnacionales de normas», pero yo sostengo que su concepcion de la
«internalizaciéon» no incorpora el importante proceso de desarrollo de normas que puede
ocurrir a nivel de la sociedad civil. La consulta no es solamente una norma transnacional
que se «internalizo» en Peru, Guatemala y otros paises, sino que fue una norma formulada
a nivel transnacional solo en el sentido formal, que desarrollé y acumulé significado al
nivel de la sociedad civil y no de instituciones formales como la ONU y la OIT. De hecho, la
consulta de las comunidades indigenas no esta del todo institucionalizada en ningun pais,
mas alla de la ratificacion del Convenio 169, aunque una ley de consulta tal vez ya llegue
a ser una realidad en Peru después de afios de presion. Al momento de escribir este articu-
lo, el Presidente peruano no quiere firmar la version autorizada por el Congreso, por lo que
no hay todavia una ley peruana de consulta®.

Mientras Merry (2006), Keck y Sikkink (1998) y Koh (1999) explican aspectos importantes
de la manera en que la ley y las normas internacionales pueden convertirse en relevantes,
mas alla del proceso por el que un Estado directamente lleva al cumplimiento de su propia
ley doméstica, yo sugiero que los modelos de estos autores privilegian demasiado al Estado
y no explican la importancia central de la funcion interpretativa de la sociedad civil. El
logro mas importante de una campafia organizada sobre una ley o norma internacional,
o inspirada en ellas, no es necesariamente un cambio en el comportamiento de un Estado.

24. El énfasis esta en la fuente.
25. Ver la nota 4.
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De hecho, el movimiento de consulta que se ha desarrollado en Pert y Guatemala no ha
tenido mucha ayuda del Estado. En el caso de comunidades indigenas que han intentado
prevenir un proyecto de industria extractiva en sus territorios, el resultado relevante concreto
no necesariamente tiene que ver con el Estado, por lo menos no directamente. Si la presion
hace que una empresa se retire voluntariamente de un territorio, como pasé en el caso de la
Oxy** y el pueblo U'wa en Colombia o como sucedié en Tambogrande, entonces se descubre
que invocar a la ley internacional en un sentido politico tal vez lleva a resultados positivos sin
que el Estado tenga un rol oficial. Asi entonces, si un proyecto avanza, la muestra de su poder
politico y su potencial de presionar a una empresa pueden hacer que una empresa altere
hasta cierto punto su proyecto para respetar las preferencias de la comunidad.

Por otra parte, y al igual que Merry (2006), Keck y Sikkink (1998) y Koh (1999), estoy
convencida de que el derecho internacional sobre derechos humanos juega un rol impor-
tante en las campanas de la sociedad civil y, como ellos, creo que la cultura tiene un rol
clave. Sin embargo, yo sostengo que la importancia de la ley se basa mas en la autoridad y
la legitimidad que tiene y en su habilidad para fortalecer a los actores politicos que adop-
tan el marco del derecho internacional para sus reclamos y no tanto en la habilidad de la
ley de obligar a que un Estado o una institucion cambie su comportamiento, directa o
indirectamente. En el caso del Convenio 169y la consulta, la forma de la norma respecto
a la consulta -un tratado internacional que los activistas pueden invocar- ha sido hasta la
fecha mas importante que el contenido de la ley —cuyos procedimientos son mas bien
imprecisos- y que el contexto institucional -que es débil o incluso inexistente-.

LA CONSULTA EN LOS DEBATES ACTUALES

Después de veinte afios de vigencia del Convenio 169, la falta de institucionalidad a nivel
estatal de una de sus disposiciones centrales, la consulta, parece estar por cambiar. En
varios paises de la region hay esfuerzos para legislar y reglamentar este tema a nivel de las
leyes nacionales. En Guatemala, donde ya hay varias que contemplan la consulta (ver
Fulmer et al. 2008), ha habido diversos esfuerzos en los ultimos afios para promover una
ley de consulta, la cual incluiria un reglamento especifico para los pueblos indigenas (ver:
Prensa. Asuntos Indigenas y Politicas Publicas 2009). El proceso de aprobacion de tal ley,
sin embargo, no ha sido una prioridad nacional hasta la fecha, de manera que todavia no
existe una ley nacional dedicada al tema de consulta y tampoco probabilidad de aprobarla
en los préximos afios.

26. Occidental Petroleum Company.
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En contraste, en Peru el proceso de aprobacion de una ley de consulta esta relativamente
avanzado y el tema ha sido mucho mas discutido a nivel nacional. Como en este pais no
hay leyes que contemplan la consulta como tal?’, un reglamento especifico llenaria un
vacio legal con respecto al asunto. Después de los hechos de Bagua (La Repuiblica 2009),
en los que varios miembros de una comunidad nativa y policias fallecieron en un enfren-
tamiento en relacion a leyes que la poblacion considera que limitan sus derechos a la
tierra, en Peru ha habido una discusion nacional acerca de los pueblos indigenas y los
recursos naturales y se ha expresado el deseo de evitar conflictos violentos. La ley de
consulta propuesta ha sido uno de los principales esfuerzos para encontrar alternativas en
la busqueda de resolucién pacifica de las demandas de las comunidades locales. Hasta
ahora la ley no se ha convertido en una realidad —aunque el Congreso ha trabajado mucho
el tema- porque el Presidente de la Republica, Alan Garcia, ha exigido cambios importan-
tes antes de estar dispuesto a firmarla. Sin embargo, aun en ausencia de una ley aprobada,
es posible analizar las percepciones existentes sobre la consulta en Peru al examinar las
posiciones basicas que se presentan en los debates sobre esta ley.

En este pais ha habido dos desacuerdos fundamentales sobre |a aplicabilidad y la naturaleza de
la consulta que han surgido en estos debates. El primero trata sobre los sujetos de la ley: éserian
solo los pueblos indigenas o todos los ciudadanos nacionales? Y si la ley aplica solo a los pueblos
indigenas, ¢se trata solo de las comunidades nativas, las cuales se encuentran principalmente
en la Amazonia?, jo se incluiria también a las comunidades campesinas de la zona andinay a
algunas comunidades agricolas de la costa? El Presidente Garcia quiere que se resuelva esta
duda a favor de la definicién mas limitada, o sea, solo para las comunidades nativas. Pero el
texto del Convenio 169 no necesariamente se presta a una definicidn tan estricta de pobla-
cion indigena y muchos otros actores favorecen una definicién mas flexible e inclusiva. La
posicion mas radical favorece una ley de consulta para todos, indigenas y no indigenas. Un
poblador de Callao, un lugar muy urbano, cuyo territorio incluye el aeropuerto internacional
de Lima, expresé su molestia respecto a la intencion de la Defensoria del Pueblo del Peru de
restringir el derecho a la consulta a los indigenas. El, en octubre de 2009, dijo a los asistentes
a un taller en Lima sobre participacion ciudadana que el derecho a la consulta es fundamen-
tal y debe ser un derecho de todos: «Queriamos hacer una consulta [comunitaria] en Callao»
acerca del procesamiento de metales toxicos, él reclamd, pero la defensoria no apoyo la idea
de una consulta «jsolo porque no somos indigenash. Esta decision es consistente con la
posicion publica de la defensoria, que se ha pronunciado publicamente muchas veces sobre
el derecho a la consulta y su naturaleza (ver, por ejemplo, Defensoria del Pueblo 2009).

27. Entrevista a Javier Aroca, realizada en Lima (Perd), el 28 de abril de 2010.
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La Defensoria del Pueblo en Peru ha contribuido mucho al debate sobre la consulta y los
esfuerzos para hacerla realidad. Y, en sus pronunciamientos publicos, ha mantenido una
posicion bastante clara sobre la forma que la ley de consulta debe tomar. Esta institucion
dice, por ejemplo, que la ley se debe aplicar solo a los pueblos indigenas, segun el texto del
Convenio 169, que es bastante claro sobre este punto, a pesar de su falta de especificidad
en otros aspectos. La defensoria también insiste en que el derecho a la consulta significa
tener derecho a un proceso de dialogo y no derecho a «veton. En otras palabras, promueve
una ley de consulta para Perti basada en el texto del convenio mismo y no en la experiencia
de consulta comunitaria que se ha desarrollado en este pais, en Guatemala y en otros
paises de la region. Para la Defensoria del Pueblo, y segun la version de la ley de consulta
que avanzo el Congreso nacional en 2010, la consulta representa una oportunidad para los
pueblos indigenas de recibir atencion y una consideracion especial, lo que corresponde a la
discriminacion histdrica y las circunstancias especiales que ellos enfrentan. Esta version
de consulta no se parece mucho a las actividades que las poblaciones de Sipacapa, en
Guatemala, y Ayabaca y Huancabamba, en Peru, han realizado usando la misma palabra.
Haarstad y Flgysand (2007), con referencia al caso de Tambogrande, explican claramente
las implicaciones de las dos versiones de consulta: didlogo frente a referéndum:

[...] la practica democratica fue vista no solamente como participacion y co-
municacién, sino como una forma de involucrar el poder real de determinar el
futuro de proyectos como el de la mina propuesta. El uso del referéndum
implicaba que la participacion incluia este tipo de poder politico. Las cons-
trucciones de practica democratica de la industria y de la oposicion proveen
asi caracterizaciones contrastantes de practica democratica, como las que se
han ubicado en la ley y dentro de la practica legal e institucional o como la
toma de decisiones directamente en casos especificos. (Haarstad y Flgysand
2007: 299)

Una ley de consulta en Peru, o en otros paises, podria representar un gran avance para
los derechos indigenas, si es que los pueblos pueden usarla como un mecanismo efectivo
para reclamar la atencion del Estado. Sin embargo, teniendo en cuenta el rol que la
demanda por una consulta ha tenido hasta el momento en los conflictos sociales, una
ley que la reglamente podria tener también consecuencias inesperadas para las comuni-
dades indigenas.

Hasta el presente, las poblaciones locales han podido usar el derecho a la consulta, en
algunos casos, para llevar a cabo dos tipos de acciones. Primero, han dramatizado politica-
mente su situacion, reclamando este derecho en el proceso mismo de hacer un plebiscito
comunitario, a pesar de que la consulta como referéndum no esta fundamentada en el
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texto del Convenio 169. Segundo, las poblaciones locales han podido usar la falta de
consulta para llamar la atencion al Estado y ganar mas publicidad y presion con relacion
a su caso. Si una ley de consulta reinventa el fendmeno como algo especifico, concreto y
factible, entonces existe la posibilidad de que tal procedimiento limite la capacidad de
negociacion politica efectiva de las comunidades locales. En otras palabras, aunque es
imposible predecir el futuro, existe la posibilidad de que una ley sobre este tema elimine el
poder que la consulta ha tenido en la practica como defensa discursiva y referencia de
legitimidad que puede ser utilizada de una forma muy flexible y creativa.

LA CONSULTA Y EL MOVIMIENTO INDIGENA ACTUAL EN AMERICA LATINA

Dado que la consulta es uno de los temas principales que define el movimiento indigena
actual en América Latina, {qué conclusiones podemos extraer del movimiento en la region
hoy en dia? Parece claro que el movimiento ha logrado mucho al usar el Convenio 169 vy,
especificamente, la consulta. Asi, esto ha resultado ser una manera efectiva de lograr
atencion hacia varios problemas que afectan a las comunidades indigenas —preocupacio-
nes ambientales, derechos sobre el territorio, oportunidades econdmicas vy, al nivel mas
fundamental, exclusion social y politica que las comunidades todavia enfrentan-. La con-
sulta ha sido entonces una técnica poderosa para lograr el reconocimiento y la legitimi-
dad. Estas ventajas no se pueden negar. Lo que queda menos claro, sin embargo, es hasta
qué punto la consulta ha ayudado o ayudara a las comunidades que buscan lograr algo en
términos concretos. Las comunidades indigenas en Pery y Guatemala todavia sufren
disparidades enormes -sociales, econémicas y culturales- en comparacion a los sectores
dominantes de ambos paises. Aunque los activistas de las consultas tipicamente mencio-
nan los efectos terribles de la violencia que afectd mas a los pueblos indigenas durante los
conflictos civiles que terminaron solo recientemente, la exclusion en las esferas economi-
cay politica que ayudd a generar estos conflictos no ha disminuido de una forma clara en
las Ultimas dos décadas. La consulta ha mostrado un potencial especial para ayudar a
lograr atencion hacia los temas indigenas, pero esta realmente por verse hasta qué punto
puede ayudar a las comunidades en el futuro.

Las comunidades indigenas y sus aliados han invertido cantidades enormes de tiempo y
energia en promover un derecho que es vago, que trata del procedimiento y que tiene el
potencial de ser cooptado. Hasta ahora, los funcionarios estatales han tendido a reaccio-
nar con enojo frente a los procesos de consultas comunitarias, llamandolos ilegales e
ilegitimos, y varias empresas han confundido el asunto al hacer sus «propias consultasn.
Estos procesos liderados por empresas generalmente han sido una decepcion para los
pueblos afectados, como sucedid en Sipacapa con relacion a la mina Marlin. Por otro lado,
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un analisis de varias consultas encabezadas por empresas concluyd que «muchos procesos
de consulta minera sirven como un engafio, faltando sustancia y creando la ilusion de
procesos democraticos» (Whiteman 2001: 2).

Si los gobiernos peruanos y guatemaltecos tienen algun dia otra reaccion, y si ellos mismos
lideran procesos de consulta con cierto grado de legitimidad ~como hasta ahora ha sucedido
una sola vez en toda la region, en diciembre de 2010 en Peru-, entonces tal vez podrian
declarar que el derecho ha sido respetado, aun si el proyecto en cuestion todavia sigue
autorizado a comenzar; y la habilidad de las comunidades a protestar por la falta de consul-
ta, como un tema politico, podria ser seriamente limitada. En cierto sentido, hasta ahora los
gobiernos han cooperado con las comunidades dejando que manifiesten que sus derechos
han sido violados; mientras tanto, respetar su derecho segun el texto real del convenio tal
vez no significaria tanto como los gobiernos o las comunidades parecen pensar.

Ademas, si los gobiernos consultaran a las comunidades indigenas de buena fe sobre las
propuestas de proyectos de desarrollo que las afectan, entonces seria dificil decir que este
paso constituye un cambio radical en las relaciones entre el Estado y ellas. Preguntar sobre
estoy considerar de una forma genuina las necesidades de los pueblos indigenas, definiti-
vamente es algo positivo, pero no es por cierto una garantia fuerte de cambio. Ganar el
derecho a la consulta parece ser algo diferente —en un sentido mas importante- que lo-
grar, por ejemplo, una reforma agraria significativa o cambios serios en las politicas eco-
nomicas a nivel nacional o internacional.

Paradédjicamente, lograr el derecho a la consulta podria ser de menos utilidad politica
para las comunidades indigenas que perderlo, porque potencialmente pueden publicitar
esta pérdida respecto a hacer consultas comunitarias -y asi subrayar el incumplimiento
del Estado, usando mientras tanto vias completamente democraticas y casi institucionales-
y denunciar publicamente a nivel nacional e internacional que el Estado ha rechazado su
responsabilidad de respetar la consulta. En otras palabras, la campafa para la consulta
podria ser mas importante que la consulta en si. Por publicitar la violacion del derecho a
la consulta, las comunidades pueden, al mismo tiempo, por un lado, lograr atencion a su
situacion atrayendo reconocimiento internacional, legitimidad y —en algunos casos- re-
cursos y, por otro lado, presionar mas a sus gobiernos nacionales para que atiendan sus
preocupaciones concretas. Como lo referente a la consulta es tan general y vago, puede
servir para ayudar a las comunidades a subrayar el rango de los problemas que enfrentan:
abastecimiento del agua, carreteras no adecuadas, desarrollo econémico inadecuado, etc.,
y a protestar por el incumplimiento del Estado en consultarles sobre una mina o un proyecto
de petroleo. Esto tal vez no represente una via permanente o ideal para la inclusion demo-
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cratica, pero puede servir, en algunas circunstancias, como una «espina» —en las palabras
de un miembro de una comunidad cercana a la mina Marlin-, obligando a los gobiernos
a prestar mas atencion a las necesidades de las comunidades.

En conclusidn, la consulta no promete una reestructuracion radical de relaciones que han
sido desventajosas para los pueblos indigenas durante siglos, pero si representa una herra-
mienta significativa, prioritariamente simbolica, para lograr un cambio. Es importante
sobre todo porque tiene el respaldo y el estatus de una ley internacional, permitiendo que
las comunidades indigenas presionen a sus gobiernos para que respeten sus demandas o se
arriesguen a perder el prestigio internacional. La consulta es un derecho importante, par-
cialmente porque es violado con tanta frecuencia.
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