Derecho de Aguay Derecho Indigena.- Hacia un reconocimiento
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Resumen: En la region andina de América Latina, las "culturas de agua' y las "identidades hidraulicas
locales' juegan un papel importante en la gestion del  recurso hidrico. Sin embargo, los sistemas de manejo
del agua de los pueblos indigenas y comunidades campesinas se enfrentan con tremendos problemas de
negacion, usurpacion y destruccion de sus derechos al agua. A la par de una distribucién sumamente desigual
del agua en desmedro de |os pueblos indigenas y campesinos, se observa, de manera creciente, la negacion de
los derechos indigena-campesinas de acceso al agua existentes, y las reglas internas de gestion que se
desconocen y se declaran ilegal por el Estado, empresas privadas y otros actores externos. De igual manera,
en la ponencia final de las conclusiones del Foro del Agua en La Hague en marzo 2000 se concretizé un
alarmante proceso "... tras haber examinado todos los documentos del foro, los pueblos indigenas y su
sistema Unico de valores, conocimientos y précticas han sido précticamente omitidos en €l proceso de una
vision global del agua" El siguiente documento conceptua tiene como objetivo contribuir conceptos e
interrogantes claves para €l Programa WALIR (Water Law and Indigenous Rights) que busca sensibilizar 1a
toma de decisiones con respecto a los cambios legales y de politicas requeridas, y contribuir al
reconocimiento adecuado de las normas indigenas y consuetudinarios con respecto a la gestion de aguas en
los pueblos y comunidades indigena-campesinas. Igual que el programa WALIR, € presente estudio es
comparativo con €l fin de poder fomentar un aprendizaje mutuo e intercambiar |0s avances y estrategias entre
los paises respectivo de sus fortalezas, debilidades y oportunidades, para fortalecer la accion
interinstitucional e interandina al respecto. El estudio también incluye las experiencias y avances de otras
regiones donde han sido elaborados estudios similares, ademas recogerd los avances en la regulacion
internacional sobre el tema.

Abstract: In the Andean region of Latin America, "water cultures' and "local hydraulic identities" play a key
role in the challenge to work towards rational management and sustainable and equitable distribution of the
water resources. However, indigenous and peasant water use organizations face enormous problems related
to discrimination and destruction of their livelihoods and water management systems. On top of a water
resources distribution that is extremely unequal and unjust to the disadvantage of indigenous peoples and
peasant communities, the encroachment of their water rights and the neglect and destruction of their
management rules by powerful exogenous sectors is increasing day by day. Not al law- and policy-making
actors and ingtitutions are aware of this fact. For example, even though a special Forum Session was
organized in the Second World Water Forum in The Hague, 2000, in order to analyze the theme of "Water
and Indigenous Peoples’, the participants had to draw the alarming conclusion in the final statement that "...
having examined the Forum documents, the indigenous peoples and their unique system of values,
knowledge and practices have been overlooked in the Global Water Vision process." There is an urgent need
to counteract the discrimination and subordination of indigenous and customary water rights and
management systems, regarding not just the rights to have access to water resources but aso the rights to
management and policy decision-making, and therefore, their representation in decision-making bodies. The
am of this paper is to present a conceptual document for the WALIR programme’s discussions and
comparative research activities, with the final aim to contribute to a better comprehension of indigenous
water rights in the south Andean region, to raise awareness among the decision-makers regarding the need
for legal and policy changes and, finally, to contribute to a better recognition of indigenous and customary
rights and water management rulesin national legislation.

! Documento Conceptual para el Programa WALIR — Water Law and Indigenous Rights. Towards structural
recognition of indigenous rights and water management rules in national legislation , con estudios en Per,
Bolivia, Ecuador, Chile y los EE.UU, coordinado por la Universidad de Wageningen, Paises Bajos, y las
Naciones Unidas-CEPAL, Santiago de Chile, 2001.
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desempefia actualmente como docente en la Universidad Alberto Hurtado, Universidad de Chile, es
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Antecedentes

La preocupacion por el agua esta presente en los foros internacionales a partir de los afios
setenta; desde entonces numerosas instituciones internacionales promulgan y defienden
una mejor y justa gestion del recurso hidrico. No obstante el nexo entre la temética de un
reconocimiento de los usos y costumbres de los pueblos indigenas® en torno a aguay la
gestion de su uso integrado, que incluye los aspectos econdémicos, sociales y ambientales,
es un hecho muy reciente. En el Foro Mundia del Agua llevado a cabo en La Haya en
marzo de 2000, se dedicO una sesién especial a tema del "Aguay los Pueblos Indigenas”,
en lacual se concluyé que:

"...los pueblos indigenas y sus sistemas propios de valores, conocimientos y précticas han sido
ignorados en el proceso de una vision global del agua (...) Este es un problema recurrente para los
pueblos indigenas quienes estan frecuentemente obligados a enfrentar asuntos vitales en términos
dictados por otros. Muchos compartieron su experiencia sobre como el conocimiento tradicional de
sus pueblos fue visto como inferior en el sistema politico, legal y cientifico imperante y como sus
argumentos son unay otra vez descartados por las Cortes y otras instituciones."*

Definitivamente, l1a "voz de los oprimidos pero no vencidos® (Rivera Cusiquanqui,
1984) no ha sido escuchada en los espacios de las politicas y legislaciones nacionales de
los paises andinos sobre el recurso hidrico, y |as medidas tomadas hasta ahora por parte de
los gobiernos nacionales para un reconocimiento efectivo de formas de uso y gestion
indigenas han sido consideradas limitadas. En este sentido,

"fuertes medidas deberian ser tomadas para permitir a los pueblos indigenas y tribales a participar y
compartir mas especificamente sus experiencias, conocimientos y preocupaciones especificas en la
visién global del aguay el marco de accién."®

Si miramos la mayoria de los paises andinos podemos contemplar que las
respectivas legislaciones nacionales, las administraciones y las politicas publicas en €l
tema de los recursos hidricos suelen negar o ignorar la existencia o la importancia de los
marcos normativos consuetudinarios referentes a los derechos y usos consuetudinarios
indigenas y ala gestion de los recursos hidricos. Incluso en aquellos casos en que se toman

% Entendemos e término "pueblo indigena’ en el presente documento o como colectividades originarias, o de
reciente construccion —como resultado de la colonizacion incaica o espafiola, que han trasladado gran parte
de la poblacion a sitios ajenos de sus lugares de origen- conformadas por comunidades o centros con
identidades culturales que les distinguen de otros sectores de la sociedad nacional, regidos por sistemas
propios de organizacion social, econémica, politicay legal.

Es importante mencionar que |os conceptos como “indigena’, “comunidad”, “identidad andina” etc. —que son
construcciones socioculturales y politicas dindmicas- son parte del programa de investigacion, por 1o cual no
pretendemos presentar definiciones acabadas en este documento. El programa WALIR investigara también
los derechos campesinos (clase) y su interrelacion con los derechos indigenas (étnico), y tomard en cuenta
ambos ambitos, tanto conceptualmente como con respecto a su objetivo estratégico. En este documento
generalmente se refiere a ambos conceptos bajo el termino derecho “indigena’ o pueblo “indigena’.

No obstante, nos apegamos, en grandes rasgos, a marco l6gico dado por el Convenio No. 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado por las Naciones Unidas en 1989. Dicho Convenio
se aplicara "a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
econdémicas les distingan de otros sectores de la colectividad naciona, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o por una legislacion especial; y b) a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitan en el pais o en
una region geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones socia es, econdémicas, culturalesy politicas, o parte de ellas.”

4 2" world Water Forum: From Vision to Action. La Hayal Holanda, Sesién 69, 20 de marzo 2000,
www.worldwaterforum.org

® Ibid.



en cuenta |as regulaciones de las comunidades indigena-campesinas® locales para gestionar
sus sistemas de agua, estos generamente solo se tratan de intenciones mas bien
estratégicas, ya que lo que proponen las politicas publicas segin algunas organizaciones
indigenas, es institucionalizarlas y tratarlas como cuerpos sociales estaticos, 1o que no
corresponde a las realidades y costumbres diarias de las comunidades andinas (Toledo
Llancaqueo, 1996).

Con respecto a los recursos hidricos y en consonancia con esta légica indigena
diferente, parece evidente que, a no exisir minimamente sistemas claros de
reconocimiento de usos y derechos indigenas, la eventual referencia a sistemas de gestion
integral del agua se encuentra muy debilitado.

Por gemplo, las leyes, los tribunales y las politicas de gestion de los recursos
hidricos desconocen en gran parte las préacticas y principios fundamentales de las
organizaciones de usuarios en los paises andinos. Reglas y procedimientos suelen ser
impuestos 'desde arriba y desde afuera. Sin embargo, a pesar de los problemas que
enfrentan, también los marcos normativos locales, los sistemas de uso y derecho y gestion
del agua en las comunidades indigenas y campesinas confirman la posibilidad de lograr
una gestion sostenible y equitativa, incluso a veces més democrética, y més adecuada a
contexto histérico y agroecoldgico local. La gran diversidad de |as zonas agroecol gicas en
los paises andinos, asi como la gran variedad de culturas y poblaciones no justifican un
marco legal 'monistal y una politica hidrica que busca la uniformizacion, basada en
criterios y contextos externos, de todas las instituciones parala gestion del agua.

La exigencia indigena de un marco legal flexible en cuanto a la inclusion de usos y
costumbre del agua por parte de los pueblos indigenas pareciera causar problemas
estructurales a las leyes nacionales vigentes, ya que éstas desconocen a los efectos
negativos del uso y explotacion de aguas -sea por comunidades indigenas, ciudades o
actividades comerciales 0 mineras- se interfieran reciprocamente. Es evidente gque sera
necesario establecer una instancia a escala nacional y reglas supralocales de resolucién de
conflictos en forma efectiva y equitativa. La carencia de estas instancias y normas se
traduce en € presente en que muchos usos y derechos de comunidades indigenas se ven
destruidos por las actividades mineras 'y el crecimiento urbano desordenado (véase Castro,
1991, Sabatini/ Sepulveda, 1997).

Precisamente este tema es de suma importancia, ya que, por una parte, sobre todo la
poblacion indigenay campesina enfrenta una creciente escasez del agua, y conflictos sobre
la distribucion o contaminacion de sus recursos hidricos, que en parte son causados por
negacion y discriminacién o por formas adecuadas de gestion y regulacion; por otra parte,
parece vislumbrarse una mayor apertura en el clima politico actual para un cambio en las
legislaciones existentes. Son espacios de conciliacién que deben ser aprovechados para
reclamar mayor atencion respecto de los marcos normativos alin existentes y practicados
en las comunidades indigenas y de los usos 'y derechos resultantes de |0s mismos.

El presente documento conceptual pretende definir y aclarar las bases juridicas y
culturales de la gestion del aguay del derecho indigena positivo y consuetudinario. En este

® El uso del término "Comunidad Indigena-Campesina" se refiere en el presente documento al conjunto de
familias y agricultores de origen indigena asentados en territorios determinados, que se identifican a un
pueblo o0 una nacionalidad, que basan su modo de vida en una préctica sociamente colectiva y comunitaria
de reciprocidad, redistribucién, con un sistema de organizacion politica, administrativa, econdmica, espiritual
y cultural colectivay comunitaria. Ver también la observacion en nota 3.



sentido, es un documento béasico de discusién inicial para e proyecto Water Law and
Indigenous Rights, que tiene los siguientes objetivos. primero, se propone contribuir al
entendimiento de los derechos indigenas y a su necesario reconocimiento e identificacion;
segundo, se estima conveniente sensibilizar a quienes toman decisiones relacionadas con
cambios politicos y legales en materia de agua y derecho indigena; y, tercero, se espera
poder concretar el reconocimiento de las normas indigenas de usos, derechos, costumbresy
gestion del agua en las respectivas | egislaciones nacional es.

1. El derecho de uso de los recur sos naturales por los pueblosindigenas

Los elementos gque forman parte integral de la estrategia cotidiana de subsistencia de las
comunidades indigenas son la propiedad colectiva 'y € parentesco. Las ventgjas de un
sistema de propiedad comun para el uso de |os recursos hidricos son varias. En general, las
culturas indigenas identifican ciertos tipos de recursos cuyas caracteristicas hacen que €l
tipo de propiedad comuin sea el régimen mas adecuado para su manejo’:

a) bienes indivisibles, como el recurso de la biodiversidad, y actividades tales como la
proteccion de cuencas® son, por un lado mejor manejados a escala de la gestion integral
de cuenca en vez de aescala del recurso dividido; por otro lado también se ha afirmado
gue los bienes comunes son los més vulnerables, como ensefia el gemplo de las idas
Solomon (véase Ben, 1979); y de Papa, Nueva Guinea, con un notable mal uso de sus
florestas;

b) recursos naturales como €l agua, si bien es cierto no es un recurso de libre uso en las
comunidades indigenas, estan sometidos a controles y restricciones socioculturales; en
general muchos grupos indigenas permiten que ciertos recursos (también el agua con
los limitantes descritos) sean utilizados en un area extensa, de manera de asegurar las
posi bilidades de obtenerlos en cualquier momento del afio.

De acuerdo a esto Ultimo, parece evidente que los valores, creencias y rituales son un
elemento clave de las estrategias tradicionales de subsistencia y de construccion de
etnicidad. Constituyen un sistema de reglas y una ética comin —no necesariamente
igualitario o equitativo- del uso de los recursos naturales. El uso y la conservacion se
convierten en muchas comunidades indigenas en una relacion entre los hombres y los
seres, 1o que incluye gque se debe practicar la disciplinaen el uso de los recursos naturales.
Procedimientos rituales, aunque de expresién hibrida™®, son un componente esencial para
mediar en los conflictos entre |os humanosy otras criaturas (Tresierra 2000:7).

8 En la actualidad, muchas propuestas legales, politicas e instituci onales -gubernamentales o no- en |os paises
andinos mencionan la importancia de trabajar con el enfoque de la gestién concertada en € ambito de las
cuencas hidrogréficas. Generalmente tienen pretensiones que no se limitan a la gestion multisectoria del
agua sino involucran a otros recursos y actividades. Sin embargo, como dan cuenta varios publicaciones de la
CEPAL, hay actualmente muy pocos casos en los Andes en que se concretizaron verdaderas plataformas de
gestion democrédtica y multisectorial, ni muchos menos niveles que integren las experiencias de las
comunidades indigenas en la gestion del recurso hidrico. A menudo existen solo en el papel o fueron
ingtitucionalizadas desde arriba por agencias estatales u organismos de desarrollo (véase Dourojeanni,
2001a).

19 por una parte, las nuevas identidades, en los paises donde hay un creciente menoscabo de la identidad
nacional, son identidades nébmades, desterritorializadas, fragmentadas, hibridas o también identidades locales
(véase Garcia Canclini 1992). Se trata de voces e identidades que se afirman en la crisis que viene
experimentando la nacién como contenedora socia y cultural. En el caso de los pueblos indigenas, la
incorporacion o la pretendida asimilacion de su identidad cultural por parte de la nacién causd la
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Ahorabien, hay varias ideas centrales que se pueden extraer de esto Ultimo. Por una
parte, que la tradicion indigena de las reglas y sanciones en cuanto al manejo de recursos
hidricos esta estructurada dentro de préacticas concretas, creencias y valores y no
necesariamente en instituciones formales, que, de un punto de vista juridico, deben ser
formalizados en € contexto. Uno de las consecuencias del control social y la importancia
de la coherencia colectiva en muchos grupos y comunidades indigenas es la idea de
restringir la acumulacién de bienes, tanto de origen econémico como de origen social. Por
otra parte, la autonomia de la comunidad es un valor clave que garantiza el acceso a los
recursos naturales. En cada comunidad las relaciones con otras agrupaciones humanas y
con la naturaleza es responsabilidad de grupos pequefios de parientes, esto es muy obvio en
el caso del mangjo de recursos hidricos en los Andes.

2. La(des)proteccion de los derechosindigenas sobre sus recur sos
naturales. €l agua, € subsuelo, lasriberas, lastierras

Parece gque hubiera un factor en comin en la demanda de la territorialidad de los pueblos
indigenas andinos. la propiedad de la"tierra’ no otorga en lainterpretacion positivistade la
ley, derechos sobre €l subsuelo del predio, ni sobre las aguas (subterraneas), ni las riberas,
ni las especies que en elaresiden (Toledo Llancaqueo, 1996; Gelles, 1998, Sierra, 2001).
Entre las comunidades indigena-campesinos del continente, éste es un hecho reconocido y
obvio. Resulta siempre una sorpresa triste para los campesinos indigenas enterarse de que
se han congtituido pertenencias mineras o se han inscrito las aguas a nombre de terceros en
"su tierra ancestral”. Las consecuencias de esta situacion de desproteccion de derechos de
facto son graves no solamente en términos culturales, sino también en términos
ambientales y econémicos. Ahora bien, justamente por eso hay demandas alternativas que
buscan nuevas formas de gestion territorial y local, ya que la exigencia absoluta se ve muy
compleja actual mente desde un punto de vista politico-legal .

Es evidente, que la territorialidad, principio clave de la supervivencia y €
discurso politico indigena, no es, ni debe ser un derecho arealizar en el vacio, ni selimitaa
aspectos puramente simbdlicos. “la tierra y sus recursos son su soporte material” (Toledo
Llancagueo, 1996:14). En las Ultimas décadas, ante la presién de |as politicas neoliberales
en algunos paises de la region, aumentan las inscripciones de derechos de agua a manos de
individuales, muchas veces no indigenas y campesinos, la expansién de plantaciones
forestales, la congtitucion de concesiones mineras en tierras indigena-campesinos, €l
patentamiento de germoplasma, el redisefio regional, con grandes obras viaes, industriales
e hidroeléctricas, y acuerdos transnacionales (TLC, ALCA) gue moldean no solamente los
nuevos espacios de participacion indigena efectiva, sino también condicionan el grado de
empoderamiento de las localidades y asentamientos rurales, reduciendo o anulando, en
parte, €l control efectivo que las comunidades pueden tener sobre los recursos naturales.

A lavez, sin descuidar la estrategia juridica mayor -el reconocimiento constitucional-
las comunidades indigenas chilenos usan, por g emplo, e actua ordenamiento legal para
proteger parte de las aguas indigenas, y también parte del subsuelo. Si bien hay autores que
insisten que de no mediar una politica diligente en estas materias, a la hora del
reconocimiento de los derechos ancestrales, pocos recursos efectivamente estarian bajo
control de las comunidades indigena-campesinas (véase Toledo Llancaqueo 1996, Cuadra,

manifestacion de una fuerte identidad hibrida indigena a nivel grupal, familiar y comunitario que, en parte,
logré sustituir el déficit de espesor cultural étnico que existe a nivel de la nacion. En este sentido coexisten
tanto mecanismos de inclusién/asimilacién que de exclusién/discriminacion indigena en € marco de las
construcciones normativas y valoricas de las naciones latinoamericanas.



1999), no se debe subestimar los avances publicos -muchas veces con presupuestos y
facultades administrativos muy limitados- en materia de registro e inscripcion de derechos
(de agua, por gemplo) a nombre de individuos o familias, pudiendo ofrecer més all4 de
ciertos mecanismos de proteccién, bienes mediante una estrategia mixta individual-
comunitaria, haciendo necesario, por cierto, nuevas formas de organizacion loca y
mancomunada.

El tema de la defensa y amparo de los derechos sobre la tierra y sus recursos forma
parte de las exigencias basicas de los movimientos indigenas continentales. Sin embargo,
en América Latina las demandas por un status de propiedad especifico para las tierras
indigenas, que las resguarde de cualquier tipo de despojo, han sido traducidas legal mente
en normativas sobre la propiedad del suelo o del agua, respectivamente, y no en una
normativa conjunta que entienda ambos "recursos’ como "recursos unidos'. Por una parte,
aln existe, en varios casos, una contraposicion elemental entre el concepto indigena de
tierra, que engloba todos |os recursos -suelo, agua, riberas, subsuelo, bosques y praderas-,
y €l concepto juridico que desvincula estos elementos en distintos regimenes de propiedad
y concesion a particulares. Esto, por otra parte, es una caracteristica del derecho general de
laregion, y no una discriminaci on especifica

En suma, cuando se habla de defensa y reconocimiento estructural de los derechos
indigenas sobre estos recursos, es imprescindible distinguir entre el reclamo de dominio, y
la exigencia de clausulas especiades que regulen las concesiones de uso O
aprovechamiento de recursos en ambitos indigenas. Al respecto, en e movimiento
indigena chileno por gemplo, autores como Toledo Llancagueo (1996) han planteado
ambas posiciones*:

a) La primera posiciéon reclama el dominio indigena sobre la totalidad de los recursos
territoriales en comunidades indigenas. suelo, subsuelo, riberas, agua, bosques,
cualquiera sea €l régimen actua bao el cual éstos se encuentren (dominio estatal,
publico o privado no indigena). El argumento de fondo para esta postura es gque los
pueblos indigenas y sus derechos territoriales son anteriores a la formacion de los
Estados-nacionales'®; por lo tanto, las propuestas y estrategias juridicas de los
movimientos indigenas adherentes a esta posicion pasan por una nueva constitucion
estatal plurinacional que reconozca “sus derechos originarios’.

b) La otra posicién puede aceptar o no el dominio estatal o la condicion de bien publico
de los recursos naturales y hidricos, asumiendo que es improbable cambiar ese status

1 En Chile, gran parte del movimiento indigena ha sostenido estas dos posturas en distintos momentos. En el
periodo de latransicion politica (1987-1991) se desplazd de la primera a la segunda alternativa, en la variante
de exigir exclusividad de concesion, tal como se puede leer en la propuesta de ley emanada del Congreso de
Pueblos Indigenas de 1991 (véase también Aylwin, 1997; Bengoa, 2000). Con esto, d menos los
movimientos aymara en Chile buscan mayor incidencia politica y desarrollo local por medio de una
asociatividad con e sector publico-privado.

12 Entendemos por el "Estado" una sociedad politica y juridicamente organizada que se expresa por medio de
las ingtituciones publicas. A su vez, @ término "nacion” alude a un grupo humano unido por vinculos
especiales de homogeneidad cultural, historica, politica, econdmicay linguistica que comparten un territorio
y estan regidos por un mismo gobierno, y unajurisdiccion territorial de un pais. La construccion de lanacion
en los paises latinoamericanos, como un proyecto de la comunidad politica de modernidad, fue un proyecto
de la elite (europea) que, a partir de laterritorializacion del poder, como discurso ideol 6gico de integracion, y
como pardmetro para la organizacion de la educacién y de la cultura, se generaliz6 en forma de Estado-
nacion como forma juridica. Los pueblos indigenas en América Latina nunca han formado parte ni del
proyecto de construir la nacion, ni del discurso ideol6gico del Estado en |os términos planteados por Benedict
Anderson: como parte de una sociedad imaginada (véase Anderson 1993.)



en d corto plazo, y se orienta a proteger los recursos de los territorios indigenas
respecto de su otorgamiento en concesion de uso 0 aprovechamiento a terceros no
indigenas. De una u otra manera se comparte aqui €l fundamento de la postura anterior,
pero se agregan razones de un "pragmatismo y realismo politico”, incluso legando a
aceptar inscripciones a nombre de individuos o familias indigeno-campesinos. Las
propuestas y estrategias de lograr mayor incidencia politica se formulan en esta vision
como medidas de proteccion de grupos y zonas vulnerables, discriminacién positiva, o
resguardo de equilibrio socio-ecoldgico. A su vez, las estrategias juridicas concretas y
fuertes, se caracterizan por exigir la exclusividad o ancestralidad del derecho redl, o, s
esto no es posible, solicitar un derecho o concesion preferente o prioritario para las
comunidades locales, pasando por prohibiciones de concesion en determinadas zonas 'y
recursos, para individuos o colectividades no comunitarios, y determinados proyectos
deinversion.

3. El reconocimiento legal delosusosy costumbresindigenasy las
politicas delosrecursos hidricos

Las Constituciones Politicas de |los paises andinos forman parte de una légicainclusoria, es
decir, consideran que los recursos naturales son del Estado y como € Estado representa a
toda la sociedad, |0s recursos naturales son para € beneficio de todos. Pero resulta que este
beneficio no Ilega a todos de la misma manera. Tampoco es casual, como plantea Crespo
(2001), que se haya incluido e agua a nivel del Banco Mundial y gran partes de las
cooperaciones internacionales, como indicador de pobreza. Estas instituciones suelen dar
énfasis en € hecho de que el agua sea tratada como un bien econémico, pretendiendo que
es la manera més eficaz para luchar eficientemente contrala penuria escasez y el acelerado
incremento en su valor®®. Sostienen que el agua se ha tornado caray lo serd alin més en €
futuro, lo quela convertiraen e "oro azul" (Petrella2001) del siglo XXI.

De acuerdo con una primera vision del Global Water Partnership (GWP)Y, la
fijacién de un precio de mercado para el costo total de las prestaciones proporcionadas (el
supuesto "precio justo") podra garantizar €l equilibrio entre la oferta y una demanda en €l
contexto de fuerte crecimiento, asi como limitar los conflictos entre campesinos y
habitantes de las ciudades, agricultores e industriales, ecologistas y consumidores
responsables, regiones "ricas y pobres', o entre Estados pertenecientes a las mismas
cuencas hidrogréficas. Es justamente esta visiéon la que opina que exportar y comercializar
el agua, aun a grandes distancias, de acuerdo a las reglas del libre comercio y en el marco
de la libre competencia, permitiria no sdlo obtener (muchas) ganancias, sino asimismo
eliminar los conflictos. Esta vision no considera que un precio justo —para las comunidades
indigena-campesinas- no es necesariamente € precio del mercado, 1o que pueda acelerar
aun més los conflictos en las regiones y comunidades remotas en los Andes, incluso puede

13 \/éase el marco y las lineas de accién promovidos por la Asociacion Mundial del Agua (Global Water
Partnership, GWP: Towards Water Security: a Framework for Action. Estocolmo, Suecia, 2000).

4 En la conferencia de Dublin, la comunidad internacional adopté cuatro principios, que formaron una base
universal para todos los involucrados, en su blsgueda por una gestion sostenible del agua. El agua es un
recurso finito y vulnerable, esencial parala vida, € desarrollo y el medio ambiente, asi el primer principio
con que concluyé la Conferencia de Dublin en 1992, en la bisqueda mundial por una gestion sostenible del
agua. Segundo, el desarrollo del recurso hidrico y su gestion deben basarse en enfoques participativos, que
involucren a los usuarios, planificadores y a los que estructuran las politicas, en todos los niveles. En este
sentido, la mujer desempefia un papel fundamental en el abastecimiento, la gestion y la proteccion del agua.
Y, finalmente, se dejé constancia en Dublin, que e agua tiene un valor econdmico en todos sus usos
competitivos y deberia reconocerse como un bien econémico.



impedir, por gemplo, en gran parte la autogestion exitosa de los sistemas de riego en los
Andes (véase Beccar, y.o., 2001).

Producto de lo anterior, la mera l6gica de un mercado de agua, de manera
generalizada e uniforme, en la regulacion de su manejo, uso y distribucion, va en absoluto
contrasentido de la "ideologia indigena-campesinad' y de los derechos locales en la mayoria
de las comunidades indigenas y campesinas en los Andes.

En los tratados que de alguna manera estudian € derecho indigena se ha buscado
entender, describir y calificar sistemas normativos no estatales, en la medida que su
realidad utiliza categorias conceptuales creadas por la doctrinajuridica. En este esfuerzo se
han empleado varios términos. El mas comin es el término del "derecho consuetudinario”
0 més concreto del "derecho consuetudinario indigena™". Sin embargo, en la mayoria de
las propuestas de reforma constitucional que hicieron los pueblos indigenas se habla
solamente de "derecho indigena®®". Existen minimamente dos términos que, en cuanto ala
discusion de la gestion y manejo de agua deberiamos definir de alguna manera: "usos y
costumbres’, "usos y concepciones’, en cuanto son formas culturales de consenso y
resolucién de conflictos.

La doctrina juridica instituida establece un modelo de configuracion estatal que

supone el monopolio estatal de la violencia legitimay la produccién juridica, es lo que se
[lama el "monismo juridico” (Yrigoyen, 2000). A un estado corresponde un solo derecho o
sistema juridico y viceversa. Dentro de este concepto, no puede haber varios derechos o
sistema juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico. Su marco histérico es el proceso
de concentracion y centralizacion de poder politico en € Estado y |a especializacion de las
formas de control social. Por consecuencia, las normas no producidas por el Estado no
obligan a la obediencia ciudadana, en €l caso de la "costumbre" ésta sblo es admisible a
faltade ley y nuncaen contrade ella.
No hay duda que en paises pluriculturales, como son los paises andinos, laimposicion de
un sblo sistema juridico, la proteccion oficial de una sola cultura, religion, idiomay grupo
social, ha dado lugar a un modelo de "Estado excluyente'. En este modelo, la
institucionalidad juridico-politico no representa ni expresa la realidad plural, marginaalos
grupos sociales o pueblos no representados oficialmente y reprime sus expresiones de
diversidad cultural, linglistica, religiosay normativa.

A continuacion se sefialan algunos de los términos utilizados para denominar 10s sistemas
normativos indigenas, asi como los alcancesy limites de dichos conceptos.

La costumbre: Este término alude a practicas sociaes repetidas y aceptadas como
obligatorias por la comunidad. La doctrina vigente distingue tres tipos de costumbres con

!> Sin lugar a duda, el pais sudamericano que més ha avanzado en los Gltimos afios en la incorporacion del
derecho consuetudinario indigena dentro de la legislacion es Colombia. En la Constitucion Politica de 1991,
articulo 330 se deja constancia que "los territorios indigenas estarén gobernados por consejos conformados y
reglamentados segln los usos y costumbres de las comunidades.” Al mismo tiempo, se reconoce la
diversidad étnica de la nacion colombiana (art. 7), y se garantiza la autonomia en la representacion de los
propios territoriosindigenas en el articulo 287 ("las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses'), ademas, se reconoce las entidades indigenas como personas juridicas en el articulo 246
("las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes de la Republica"). Una revision sobre teoria y préactica del derecho consuetudinario
indigena en Colombia presenta Sdnchez Botero (1998).

18 | nterpretandolo como el conjunto de normas y leyes tradicionales que regulan la vigencia y aplicacién de
los derechos de los pueblos indigenas.



relacion a la ley: a) a fata de ley, b) conforme a élla, ¢) contra ella. La ley permite las
costumbres de los dos primeros tipos y pueden constituir fuente del derecho. En cambio, s
una practica juridica o costumbre es contra legem incluso puede configurar delito y ser
castigada”.

La utilizacion del término compuesto usos 'y costumbr es tiene unaraiz del derecho
romano. Durante el proceso colonial en América Latina se discutié si los indigenas tenian
autoridades legitimas, normas arregladas a la "ley divinay natural" y si eran capaces de
autodeterminarse o, s por € contrario, tenian costumbres salvajes, autoridades tiranas, y
eran incapaces de autogobernarse. Las leyes toledanas concluyeron 1o segundo para poder
justificar la guerra contra los indios, los "justos titulos de la Corona' y la legitimidad de la
imposicion colonial en Las Indias. Por ello, sblo se permitieron los usos y costumbres
indigenas que no violasen la "ley divina y natural", no afectasen € orden econémico-
politico colonial ni lareligion catdlica. Igualmente se permitio a las autoridades indigenas
administrar justicia dentro de los pueblos de indios, pero slo paralos casos entre indios y
de carécter menor; 10s casos mayores debian pasar a corregidor espafiol'®. En la actualidad
se sigue utilizando el término, por lo genera para referirse a los sistemas normativos
indigenas o populares a los que no se reconoce como derecho o sistema juridico, sino que
se les da un estatuto inferior (Yrigoyen, 2000).

La sociologia utiliza el término usos y convenciones para referirse a practicas
sociaes con un nivel de institucionalizacién menos formalizado que el de la norma legal.
Los escritos de Max Weber estudiaron € proceso de institucionalizacion del derecho
moderno, y encontraron que antes de que una regla social se convirtiese en normajuridica,
por o general era una norma que tenia respaldo social. A tales reglas las [lamo6 usos y
convenciones sociales, pues su practica no estaba garantizada por la coaccion estatal sino
por una sancién social difusa. Weber no estaba estudiando una situacién de pluralismo
juridico o coexistencia simultédnea de sistemas, sino el proceso de conformacién de las
normas del derecho estatal moderno. Sin embargo, algunos autores han utilizado este
término para situaciones de coexistencia del derecho estatal con sistemas indigenas o
populares, calificando a los segundos como meros usos y convenciones, al decir que no
habian llegado a institucionalizarse como el derecho estatal. Esta es una perspectiva que no
respeta el marco en el que fue creado €l concepto.

Tal como veremos méas delante, existe en parte una tendencia a normar 10s usos y
costumbres indigenas segun la visién monista de la ley, y en parte se hace €l intento de
crear un marco normativo nuevo e independiente, paralelo al sistema legal establecido, que

Y En la legislacion guatemalteca, por ejemplo, el concepto de "la costumbre" como fuente del derecho esta
consagrado en la Ley del Organismo Judicial (véase Y rigoyen Fajardo, 2000).

'8 Concordamos, no obstante, que en sus principios, la politica colonial espafiola, especiamente bajo e
mandato del virrey Francisco de Toledo (1569-1580) traté de garantizar la capacidad de autogobierno de las
sociedades andinas. La concepcion toledana de aceptar unaindirect rule solo fue posible cuando se reconocio
la vigencia de las estructuras politicas y sociales de los indigenas. En € caso del derecho de aguas
especificamente habian esquemas de un parcia reconocimiento del derecho indigena y un parcia
otorgamiento de dominio (indigena) —no propiedad- sobre la gestion de los recursos hidricos. Solo en
consonancia con esta vision, la corona podia expandir, por ejemplo, la siguiente Real Cédula en 1536:
»--.Ordenamos que la misma orden que los indios tuvieron en la divisiéon y repartimiento de las aguas, se
guarde y practique entre los espafioles en quien estuvieren repartidas y sefidladas las tierras, y para esto
intervengan los mismos naturales que antes |o tenian a su cargo, con cuyo parecer sean regadas...” (véase
Recopilacion de las Leyes de Indias, 1680, libro 1V, Titulo XVII, ley 11).



entregue a los pueblos y comunidades indigenas un personeria juridica en igualdad de
derecho al concepto juridico positivo®®.

Sin embargo, no hay que olvidar |as preocupaciones de algunos analistas acerca del
"auge conceptual" de la posible codificacion del derecho consuetudinario indigena
propiamente tal. Estas voces criticas dan cuenta de un desequilibrio sociopolitico en los
paises latinoamericanos, principa mente entre los poderes formados y poderes facticos. En
este sentido, el reconocimiento de los usos y costumbres y su menor regulacion en las
politicas hidricas actuales dan luces acerca de las nuevas formas de configuracion del
poder en los paises latinoamericanos.

Los recursos hidricos forman parte de una politica de Estado y economia, donde las
formas rentables y mercantiles de manejo de agua son priorizadas de facto frente a los
sistemas de gestion comunal o de la propiedad comun de los recursos que si bien busca
fines de lucro (restringidos y limitados), se basa principalmente en e apoyo mutuo y
reciproco de los usos y costumbres en torno a agua. Por €ello es necesario reafirmar
legalmente los derechos resultantes de usos y costumbres indigenas y de la equidad, tal
como ensefia €l caso de los derecho indigenas norteamericanos. Es indispensable, salir un
poco de las lecturas culturalistas promovidas por las reformas neoliberales a los marcos
juridicos y regulatorios de los recursos, y, por €l contrario, afinar una mirada politica
analizando los usos y costumbr es de las comunidades indigena-campesi nas como parte de
los dispositivos de resistencia, desplegados sobre las formas de vida que el nuevo modelo
(cadtico) impone, y, por Ultimo reivindicar estrategias de administracion de la vida bajo
una ética comunitaria, reciprocay de apoyo mutuo (véase Hardt y Neri, 2000).

4. Laregularizacion delos derechosindigena de agua en algunos paises
delaregion

Es evidente que pueblos indigenas andinos son grupos sociales vulnerables a las fuerzas
del mercado. No deberia ser dificil comprender gque los aspectos de un mercado de
derechos de aguas "libre" (de contral), privado, individual y no frenado repela a la
organizacion colectivista y comunitaria de las comunidades indigenas a lo largo de
América Latina. Para las comunidades andinas las aguas, por g emplo, son de las tierras
que se riegan con €llas, 1o que conforma una unidad territorial indivisible que es de
propiedad corporativa de cada comunidad o familiaindigena®.

Ahora bien, algunos Estados nacionales en la regién también han tenido conciencia
de la necesidad y demanda de los pueblos indigenas de ampara y proteger sus derechos e
iniciaron cautelosamente procesos de regularizaciéon de los derechos indigenas de agua,
siguiendo la base del derecho vigente. A continuacion presentaremos algunos casos a
modo de gjemplos demostrativos:

19 En la justicia como imparcialidad, la posicién original de igualdad corresponde al estado de naturaleza en
la teoria tradicional del contrato socia. Y siguiendo a Rawls (1993) —que a pesar de que desconoce la
construccion socia de verdades por distintas culturas- manifiesta con razén que la justicia es la primera
virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Por tanto, "en una
sociedad justa, las libertades de la igualdad de ciudadania se dan por establecidas definitivamente; los
derechos asegurados por la justicia no estan sujetos a regateos politicos ni a cédlculo de interés sociales’
(ibis., 1993:17).

% gin embargo, la praxis mercantil continGia minando el ideal del control comunitario y familiar de los
recursos, haciendo posible también paraindividuos indigenas la apropiacion privada de tierras y aguas.
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En Brasil se dict6 ya en 1973 laley 6001 que manifiesta el Estatuto Indigena. La
aplicacion de esta legislacion resguardaria los usos, costumbres y tradiciones de estos
pueblos y otras condiciones peculiares reconocidas por la ley. El sector publico, en cada
nivel, debe proteger los derechos indigenas. Las tierras indigenas seglin este estatuto,
incluyen las que actualmente son resultados de reservas y las de comunidades indigenas o
selvéticas. Esos territorios no pueden ser sujetos a contratos que afecten los derechos
plenos de los indigenas, y hay vedas de usos y actividades para los no indigenas.

El usufructo incluye las fuentes de agua y las aguas comprendidas en e area
indigena. Las reservas incluyen los medios necesarios para la subsistencia. Se prevé la
defensa de | os intereses indigenas a través de las instituciones competentes del Gobierno.

La Constitucién de 1988 reconoce los derechos originarios de los indigenas a las
tierras antiguamente ocupadas y otorga a Gobierno Federal e deber de demarcarlos,
defenderlos y hacerlos respetar (art. 231). Esto incluye los recursos ambientales necesarios
para su bienestar. Estas tierras son de posesion permanente con un derecho de usufructo
exclusivo de las riquezas del suelo, riosy lagos en ellas existentes.

El desarrollo de recursos dentro de las comunidades indigenas solo procede por
decison del Congreso, habiéndose escuchado la opinién de los pueblos indigenas y
teniendo éstos participacion en los beneficios. Las tierras son inalienables y sus derechos
imprescriptibles y la no remocion de los indigenas de las mismas esta garantizada por la
Congtitucion.

Los derechos indigenas sdlo ceden ante € interés publico de la Unién, establecido
en ley complementaria. En funcion de esto, e decreto 88.985/83 establece que los
indigenas tienen derechos a las riquezas dentro de sus tierras. Sin embargo e mismo
decreto establece excepciones, facultando al Gobierno para la entrega de concesiones a
empresas. Se prevé la proteccion de los intereses de |os aborigenes y del medio ambiente al
desarrollar estas tareas. Sin embargo, este tipo de medidas puede afectar €l bienestar de los
indigenas (Solanesy Getches, 1998).

El decreto 1.141 del 19 de mayo de 1994 dispone acciones de proteccién ambiental,
salud y apoyo a las actividades productivas de los pueblos indigenas, en cuyo disefio e
implementacion se garantiza la participacion de la comunidad indigena. Se intenta
mantener, en las tierras indigenas, situaciones de equilibrio ambiental necesarias para la
supervivenciafisicay cultura de las comunidades.

Se prevé también apoyo en actividades productivas, cuando asi lo requiera la
supervivencia de los indigenas o éstos |o soliciten.

Otro punto esencia es & reconocimiento de legitimacion sustancial a miembros del
publico que garantiza la Constitucion brasilefia. En este sentido, los indigenas, sus
comunidades y organizaciones tienen legitimacion substancial activa para la defensa de sus
intereses garantizada por la Constitucion, con intervencion conjunta del Ministerio Pablico
(art. 232).

Ademas, los ciudadanos son parte legitima para deducir acciones en favor de la
proteccion del patrimonio publico, € que incluye val ores econémicos, artisticos, estéticos e
historicos (ley 4717, 29/6/65). La ley 7347/85 regula la accion civil publica por dafios a
ambiente, a derechos estéticos, histéricos, turisticos y paisgjisticos. La competencia es
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local y el objeto es lareparacion de dafios y obligaciones de remediar o cesar actividades.
Incluye también acciones cautelares.

En el caso de Chile, los legidadores distinguen dos clases de normas
consuetudinarias que regulan el uso de las aguas en zonas indigenas. por una parte, las
normas que determinan la asignacion de las aguas entre comunidades, y por otra, las
normas que regulan el uso del recurso en €l interior de cada comunidad (Cuadra, 1999).

El proceso chileno de regularizacién de las aguas indigenas va por titulos
individuales de agua, por g emplo. En este sentido, € &mbito geografico de los derechos es,
por un lado, € patron de asentamiento indigena, y por otro, las zonas de pastoreo o
"estancias’, que se encuentran por o general en pisos ecol 6gicos mas altos y mas distantes,
donde el afloramiento de las aguas subterrdneas permite la formacion de vegas y bofedelas
(pastos himedos).

Por regla general, cada comunidad tiene derecho a usar en forma exclusiva una o
mas fuentes de agua. Pero también puede suceder que dos 0 mas comunidades usen
conjuntamente una misma fuente, a lo mejor en diferentes sectores y a través de distintas
obras de captacion.

En cuanto a quién tiene derecho a usar las aguas, la regla general es que este derecho
corresponde a la misma comunidad indigena. A esta regla, en e caso concreto de Chile
corresponden dos excepciones. i) cuando la comunidad reconoce que tal derecho
corresponde solo a un grupo de comuneros 'y ii) cuando la comunidad se desentiende del
tema de las aguas y le reconoce derecho sobre ellas a una organizacion de usuarios
integrada exclusivamente por comuneros que poseen tierras agricolas, Ilamados
genéricamente "regantes'. En cualquiera de las sSituaciones antes descritas la
administracion de las aguas es eminentemente colectivista o comunitaria. Por gemplo,
todos los usuarios tienen la obligacion de participar en los trabgjos de construccion y
mantencion de las obras comunes, rituales y ceremonias.

La Ley Indigena No. 19.253 establece €l deber social y estatal de proteger la tierra
indigena, velar por su adecuada explotacion, equilibrio ecoldgico y proponer su ampliacion
(art. 1). Laley define lastierras indigenas y establece para las mismas un régimen juridico
especial (arts. 12/19). Su régimen de dienacion y gravamenes esta sujeto a limitaciones
con € fin de proteger a los indigenas y sus terrenos. También se establece un Fondo para
Tierras y Aguas Indigenas, entre cuyos objetivos figura la financiacion de la constitucion,
regularizacion o compra de derechos de agua o financiar obras destinadas a obtener aguas
(art. 20). Tierras y derechos adquiridos con e Fondo, no pueden ser enajenados por
veinticinco afios?.

La Corporacion Naciona de Desarrollo Indigena (CONADI) tiene entre sus funciones
la defensa juridica de los indigenas en conflictos sobre tierras y aguas, y gercen las
funciones de conciliacion y arbitrgje en estos conflictos; ademés, expandir sus patrimonios
en relacién con agua; y promover adecuada explotacion de tierras indigenas y su equilibrio

% Sin embargo, a nuestro juicio, hay una carencia de sintonia valorativa entre los usos ancestrales de las
aguas Y las normas del Cédigo del ramo que dificultan la vigencia efectiva de tales normas, aparte de que €
derecho positivo no explicita sus propias definiciones. Asi por ejemplo, el articulo 20 se refiere a las aguas
indigenas sin definirlas en ninguno de sus acapites, a revés de lo que ocurre con las tierras indigenas. Por
deduccidn, debe llegarse ala conclusion de que son las agua que pueden ser utilizados por los indigenas y sus
comunidades cumpliéndose los requisitos que la ley sefidla en los articul os que hacen referenciaa ellay que
no violen las disposiciones del Codigo de Aguas de 1981 (Parsons Alvarez, 2001)
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ecologico (art. 39). Ademas, la costumbre indigena entre miembros de la misma etnia,
constituira derecho.

Conforme a la Ley 19.253 solo las “etnias nortinas’ tienen reconocimientos

especialmente vinculados al agua. Asi, aymaras, atacamefios y demés comunidades del
norte de Chile tienen un reconocimiento de la necesidad de salvaguardar sus derechos
ancestrales, como |os referidos a bofedales y vegas, entre otros (art. 63)%.
Esto se complementa con la necesidad de proteger especiamente las aguas de las
comunidades aymaras y atacamefias. Las aguas dentro de terrenos de la comunidad
indigena se reconocen como propiedad comunitaria, sin perjuicio de los derechos inscritos
de terceros. No se otorgardn nuevos derechos de aguas sobre fuentes que abastecen las
aguas de las comunidades indigenas sin garantizar en forma previa € normal
abastecimiento de aguas de las propiedades afectadas (art. 64). En cuanto a las
comunidades se procurard establecer zonas especiales de pesca (art. 74).

Si se aplican y se extienden los Codigos o Leyes de Agua con rigor en las comunidades
indigena-campesinas, las aguas ancestrales y la forma de uso colectivo y comunitario se
ven incorporadas a un libre mercado de aguas que desconoce por completo los usos y
costumbre locales, |o que tendria consecuenci as negativas para las comunidades ya que:

a) se formarian organizaciones de usuarios 0 comunidades de agua que se limitan a
administrar obras de regadio, pero que nada tienen que ver con la propiedad de los
derechos de agua. Estos pertenecerian, en forma individual, a cada comunero, quien
podria engjenarlo o gravarlo a su arbitrio; usar las aguas en lo que estimara conveniente
0 simplemente no usarlas, o bien trasladar el gercicio del derecho fuera de la
comunidad; todo ello con absoluta prescindencia del resto de la comunidad;

b) se construirian comunidades de agua entre los usuarios de un mismo canal, 0 sea,
exigtirian tantas comunidades como canales hubiere. Una situaciéon complga y
conflictiva, ya que se crearian a interior de las mismas comunidades otras
organizaciones, independientes unas de otras, cuya Unica razén de existir fuera el hecho
gue dos 0 més personas reciban aguas a través de un mismo canal;

c) dentro de las comunidades de agua, cada comunero tendria derecho a un voto por cada
accion que poseyera. La asignacion de estas acciones depende, de acuerdo ala ley, del
volumen de agua que corresponde a cada usuario en € caudal comun, de manera que
mientras méas agua se puede extragr corresponde un mayor nimero de acciones vy,
consecuentemente, tiene méas votos y mayor poder de decision dentro de la
organizacion.

Todos estos puntos, s bien ya son casi inmangjables desde un punto de vista de la
gestion equitativa del agua 'y la sostenibilidad del ecosistema, son inconcebibles desde un

2 En la legisacion nacional chilena, especialmente en el Cédigo de Aguas y la Ley Indigena, existe una
marcada debilidad en la proteccion de los derechos hidricos de los pueblos indigenas. Incluso en zonas de
mayor densidad de poblacion indigena, como la IX regidn, las aguas indigenas han estado desprotegidas y la
posibilidad de acceder a ellas en forma permanente y continua hoy es casi nula. Asimismo, Ilama la atencién
que la Ley de Bases del Medioambiente chilena no obligue a los proyectos de plantaciones forestales a
estudios de impacto ambiental, estimando sus posibles efectos también en zonas de mayor poblacidn
indigena, no slo a momento de la plantacién o la cosecha sino también durante € crecimiento y madurez de
las plantaciones, momento en que existe mayor demanda de agua. Como consecuencia, a gunas exigencias de
la CONAF van en la direccién de estatuir en una nueva version del Cédigo de Aguas un Minimo Hidrico
Cultural (Diaz Gacitia y Elgueta Riquelme, 2001), o sea, segun los autores, definir una cantidad suficiente
de agua cuyo usos sea reservado para €l desarrollo sustentable de las economias y culturas indigenas. Ello
exige a la Palitica nacional de Recursos Hidricos dimensionar este caudal pensando en un desarrollo integral
de recursos hidricos alargo plazo.
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punto de vista de la territorialidad, la propiedad colectivay comunitariay la cosmovision
de los puebl os andinos.

También en Colombia se cred una institucion especial para el tema de los recursos
indigenas. La Comision Nacional de Territorios Indigenas fue creado por Decreto 1.397 en
1996, a efectos de unamejor proteccion de los derechos indigenas.

En Colombia existen varias normas referentes a los derechos de pueblos indigenas,
incluyendo el respeto de sus derechos consuetudinarios, territorios en e sentido de
totalidad de habitat, derechos de propiedad sobre tierras que ocupan, recursos territoriales,
permanencia, transmision de derechos y otros factores relevantes (Ley 21/1991). Ademas,
integran el Consegjo Nacional Ambiental en los términos del Decreto 1867/84.

La Constitucion Politica establece que las tierras comunales de grupos étnicos son
inalienables (art. 63). Asegura la eleccion de dos senadores (art. 70), la posibilidad de
circunscripciones especiales para que participen grupos étnicos en la camara de
representantes (art. 176) su posibilidad de jurisdiccién propia (art. 246); la autonomia de
sus territorios (art. 286; 287); la libertad de todo desmedro de sus condiciones culturales
(art. 330) y la percepcion de regalias de territorios que no pertenecen a ningln municipio
(art. 361).

Maés alla de lo establecido, laley 21/1991 aprueba € Convenio 169, por € cua se
reconocen una serie de derechos indigenas.

La Ley 160/94 prevé que en e Consgjo de Reforma Agraria'y de Desarrollo Rural
Campesino se sienten dos representantes de organizaciones indigenas nacionales
legalmente constituidas y reconocidas con las comunidades indigenas, beneficiandose del
Fondo de Cofinanciacion para la inversion rural. El Instituto Colombiano de Reforma
Agraria (INCORA) es responsable de promover €l deslinde de los resguardos indigenas y
de las tierras de comunidades negras y de su constitucion, ampliacion, saneamiento y
reestructuracion. Los indigenas participan en la Junta Directiva del Instituto. EI INCORA
esta facultado para adquirir tierras y mejorar la situacion indigena. Puede delimitar tierras
de resguardo indigena y comunidades negras constituyendo, ampliando y saneando las
mismas. Estos predios se entregan a titulo gratuito a las autoridades locales o los cabildos
indigenasy se haratitulacién con el fin de mejorar la calidad de vida indigena, previéndose
incluso que las tierras frecuentadas por grupos semindémades solo pueden ser utilizadas
para resguardos, conforme a legislacion vigente. EI INCORA participa en la delimitacion
de las tierras que siguen sujetas a las condiciones de la funcion social y ecoldgica de la
propiedad (Solanes y Getches, 1998).

El Decreto 2663/94 establece las condiciones y procedimientos para clarificar
titulos y delimitaciones de resguardos indigenas y comunidades negras. A la vez, €
Decreto 2164/95 estatuye gue los resguardos indigenas son propiedad colectiva de las
comunidades indigenas y son imprescindibles, inalienables e inembargables (art. 63). No
obstante, contiene una norma curiosa:

“La constitucion, ampliacion y reestructuracion de un resguardo no modifica el régimen vigente
sobre aguas de dominio publico.”

Cudl es la dimension de este principio no esta totalmente claro, pero en principio
parece implicar que los resguardos no conllevan las aguas (art. 25) (véase, para un mayor
discusion, Solanesy Getches, 1998).
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El adelantamiento de programas vinculados a comunidades indigenas o negras,
corresponde a las autoridades regionales de cuencas (ley 99/ 93, art. 21, 31). Estas deben
promover y ejecutar programas de abastecimiento de aguas a comunidades indigenas y
negras dentro de su area (99/93, art. 28, 31).

Dentro del marco constitucional-legal de Colombia, los territorios indigenas seran
gobernados por consgjos, basados en la costumbre, que velaran por las normas legales de
uso del suelo y por la preservacion de los recursos naturales. La explotacion de recursos
naturales dentro de las areas de comunidades indigenas y negras deberd hacerse sin
desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas y
negras, conforme a la ley 70 de 1993, a art. 330 de la Constitucion Nacional y a las
decisiones que sobre la materia se tomaran previa consulta a los representantes de tales
comunidades (ley 99/93, art. 76).

LaLey 70/93 reconoce los derechos de usos de las comunidades indigenas y negras
sobre aguas, playasy riberas resultantes de sus ,, précticas tradicionales* (art. 19). También
les reconoce el derecho a participar en las decisiones que |os afectan (art. 3).

En México, los derechos de propiedad comunal y €jidal sobre tierras, y la
integridad de las tierras de los grupos indigenas son reconocidos por la Constitucion (art.
27). De esa manera, se prevé restituciones de aguas a nicleos de poblacion y una serie de
nulidades en lo referente a derechos constituidos o traspasados previos a la fecha de la
misma. Las leyes de reforma agraria han contenido disposiciones 0 normas sobre
dotaciones de aguas a nlcleos indigenas (Ley Agraria, art. 106).

La Ley de Equilibrio Ambiental (LEE) asegura los derechos de las comunidades,
incluidas las indigenas, a la proteccién, preservacion, uso y aprovechamiento sustentable
de recursos naturales, y la proteccion y usos de labiodiversidad (art. 15).

Uno de los objetivos de esta Ley es promover una mayor equidad sociad en la
distribucion de costos y beneficios de la politica ambiental (art. 21).

El decreto que reforma los articulos 1°, 29, 4° 18° y 115° de la Congtitucion de los
Estados Mexicanos del 25 de abril del 2001 establece en su art. 2°, parr. A, entre otros, que
la Constitucién reconoce y garantiza €l derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para “...conservar y
mejorar el habitat y preservar laintegridad de sus tierras en |os términos establ ecidos por |a
Constitucion, ... y acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y
tenencia de tierra establecidas en esta Congtitucion y alas leyes de la materia, asi como a
los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute
preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades,
salvo aquellos que corresponden a las areas estratégicas, en términos de esta Constitucion.
Para estos efectos |as comunidades podrén asociarse en términos de ley” %,

% gin embargo, en los acuerdos de San Andrés, y en la formulacion juridica elaborada desde 1996 por la
Comision de Concordia y Pacificacion (conocida como ley Cocopa) entre el Gobierno Federal y el Ejército
Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN), se establecid e reconocimiento explicito y claro de los Pueblos
Indios (“aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en €l pais a iniciarse la colonizacion y antes
que se establecieron las fronteras de los Estados Unidos Mexicanos, y que cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econémicos, culturales y politicas de parte de ellas’?).
Este reconocimiento otorga a los pueblos indigenas, puesto que se reconocen como sujetos politicos, la
facultad de autodeterminarse y organizar su vida conformidad con sus propias costumbres y visiones, y “ ...
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acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los recursos naturales de sus tierras y territorios, entendidas
éstas como la totalidad del habitat que los pueblos indigenas usan u ocupan, salvo aquellos cuyo dominio
directo corresponde alanacion” (art. 4, parr.). Y, dentro de sustierras, y territorios“ ... €l gjercicio delalibre
determinacion de los pueblos indigenas en cada uno de los ambitos y niveles en que hagan valer su
autonomia, pudiendo abarcar uno 0 més pueblos indigenas, de acuerdo a las circunstancias particulares y
especificas de cada entidad federativa. Las comunidades indigenas como entidades de derecho publico y los
munici pios que reconozcan su pertenencia a un pueblo indigena tendrén la facultad de asociarse libremente a
fin de coordinar sus acciones’ (art. 115, parr. IX).

Esta es la parte medular de laley de COCOPA. El Congreso Mexicano por € contrario, no ha aprobado esos
acuerdos mas que en formarelativa, produciéndose un impasse dificil de resolver, y razon por lacua tanto e
EZLN como la mayoria de las organizacion indigenas de México desconocen formamente la Reforma
Constitucional sobre Derechos y Cultura Indigena.

16



5. Esperando el reverso del derecho: las legislaciones nacionales en
AméricaLatina

Una revision somera de la legislacion sobre los pueblos indigenas nos indica que en la gran
mayoria de los paises de la region existe un reconocimiento a carécter diferencia de los
grupos indigenas, asi como de sus derechos territoriales y socioculturales. Ahora bien, €l
dilema esta en que hoy, la situacién mundial hace cada vez mas dificil defender
efectivamente |os pueblos indigenas de una politica neoliberal. A lavez, esta amenaza ala
diversidad crea un sinnimero de creciente colectividades en todos los continentes que
aspiran a la supervivencia cultural y al gercicio de derechos conexos; incluso, mucho de
sus aspirantes y militantes sostienen que esta aspiracion no contradice el fondo del
paradigmaliberal.

Ha de preguntar, ¢como se explica entonces el desamparo y la desproteccion de la
gran mayoria de los pueblos indigenas cuando tratan de poner en practica sus derechos?
Aqui van algunas posibles respuestas a esta incertidumbre:

Primero, la historiade la legisacion del Estado hacia los grupos indigenas no tiene
en cuenta las tradiciones ni la realidad indigena. Lo mas cercano en el marco legal europeo
a la realidad indigena es el derecho consuetudinario y aln éste no esta incorporado ni
codificado en el derecho constitucional, ni en e civil, en los paises andinos. Como
consecuencia, los pueblos indigenas no encuentran en la préactica una debida proteccion
legal en los instrumentos del Estado que actualmente, por egemplo no reconoce la
propiedad colectiva de una fuente, ni la propiedad comunitaria

Segundo, la asimilacion a o la integracion en la sociedad naciona ha sido desde
luego un importante criterio de la legislacion de los Estados |atinoamericanos respecto a
los indigenas. Esa actitud etnocentrista de las legislaciones nacionales asumia inclusive un
cardcter paternalista®. Sin lugar a duda ha cambiado de apariencia la tendencia
asimilacionista, pero en su lugar ha parecido una tendencia que trata de incorporar al
indigena a la sociedad moderna y al mercado en particular via el desarrollo®. Claraes la
aln marcante existencia de marcos normativos que regulan formas de propiedad y manejo
de recursos contrarios a la tradicion econdmicay culturales de los indigenas.
De esa manera se dan por ejemplo legislaciones indigenas -como la chilena- que fomentan
el cooperativismo en formas que ni son las tradicionales ni las més apropiadas para las
comunidades, asi como la atomizacion individual del titular de la propiedad colectiva en el
seno de las comunidades indigenas, o gque resulta totalmente opuesta a las tradiciones

2 Algunas Constituciones de los paises |atinoamericanos consideraban al indigena como un "nifio”, sin las
responsabilidades ni los derechos de los ciudadanos "adultos' (véase mas detalles sobre este tema en:
Tresierra, 2000).

% En Chile, por gjemplo, los planes elaborados por la CONADI para el desarrollo de las etnias del Norte
Grande, promueven un desarrollo con identidad, sobre la base de formas de autorganizacion y
administracion de las comunidades indigenas, que actlien en € marco de un desarrollo sustentable. Los
planes estratégicos de desarrollo de las etnias andinas (aymarés y atacamefios) de 1996, parten de la premisa
tedrica de procesos culturales - propios o dirigidos externamente - de toma de decisiones, en € marco del
modelo de modernizacién chileno. En ello tiene validez la elaboracién de un nuevo modelo de desarrollo
indigena, que parta como contrapuesto a de una identidad nacional -que tiende a la progresiva
marginalizacion legal y econdmica de las minorias indigenas- y valore diferencialmente a éstas, en su
identidad étnica historica, cultural y religiosa. Un model o contrapuesto, integrado e integrador, ala monétona
ola de liberalizacion propiciada por el Estado, puede tener validez como "una opcién democratica,
respetuosa de los derechos humanos, participativa, con equidad, integrado e integrador” (CONADI
1996h:117).
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indigenas®®. En fin, hay problemas de foros de defensay medios de acceso para los pueblos
indigenas

Tercero, aln siendo adecuada la legislacion a menudo no se aplica. En todos los
paises de la region se encuentran actores de interés privado, los "poderes facticos' segun
Bourdieu (1998), que con suficientes recursos e influencia se esfuerzan por aparentar €l
cumplimiento de la ley con formalismos de un "tecnicismo legal"*'pero vacios de
conocimientos de la realidad, incluso se cuenta con la debilidad politica de las
comunidades indigenas. Un buen gemplo son las obras de infraestructura para un canal
moderno que sea manejado por expertos legales y ingeniero técnicos que persiguen por un
lado la forma precisa de cumplir con laley "hidraulica' o por otro lado de cumplir con los
objetivos técnicos del proyecto. Esta préctica de intervencion muestra la falta de
comprensién derecho consuetudinario y la racionalidad indigena-campesina. Por |o tanto,
el proceso de disefio técnico, normativo y organizativo tiene una funcién central en €
desarrollo de sistemas participativas que no sdlo son més equitativas y justas, sino también
mas sostenibles y productivos (Boelens/ Davila, 1998).

Cuarto, todavia existe un gran nimero de éreas que requiere legislacion. En e
ambito del agua resdltan, la carencia de derecho indigena exclusivo o prioritario en las
cuencas hidrograficas y la gestion de las aguas subterrdneas en éareas de poblacion
indigena. El avance de los mercados de agua en € comercio internacional y la amenaza de
la privatizacién de las empresas y entidades publicas ligadas a la gestion del agua, hace
necesario establecer una estrecha relacion con los pueblos indigenas. La contradiccion es
aln mas confusay disfunciona cuando dicho Estado vende sus concesiones de propiedad a
terceros (empresas sanitarias, por g emplo) en territorios "reconocidos y protegidos' por las
leyes indigenas. Llaman la atencion estas contradicciones al revisar varios textos
normativos® sobre los recursos naturales y el derecho indigena por ejemplo, que a veces
simplemente son utilizados para no cumplir con lo dispuesto afavor de los indigenas.

Quinto, es muy raro que los pueblos indigenas o sus movimientos pueden acceder
de forma plana y libre a"la ley". Los sistemas de informacion y educacién en América
Latina son absolutamente caducos y limitados, y carecen de transparencia, participacion,
investigacion y reflexion. Un sistema asi descrito no permite estar al tanto de los avances
legidativos a favor o en contra de los pueblos indigenas, ni cuenta con personal calificado

% A pesar de lo anterior, la Ley Indigena de Chile de 1993, por ejemplo otorga validez a derecho
consuetudinario indigena solo en caso de litigios entre miembros de una misma etnia - y alin aqui solo en el
marco de la Congtitucion Pdlitica (Ley Indigena 1993, art. 54). Este aspecto lleva a que se produzcan
numerosos conflictos tanto a nivel institucional - Ley Indigena y Ley de Medio Ambiente por unalado, contra
el Cadigo de Aguasy el Codigo de Mineria por €l otro -, como a nivel socioeconémico - creciente migracion
campo-ciudad de los indigenas y marginalizacion general del sector campesino. Finalmente, la posibilidad de
adquirir libremente "acciones" de agua, tiene como consecuencia la postergacién de la demanda de derechos
comunales (indigenas) de agua frente a los derechos privados - en este caso, los derechos de las empresas
mineras y forestales. También los planes de desarrollo con identidad disefiados por las organizaciones
indigenas carecen asi de eficiencia (Gentes, 2001).

" Que cumplen con la letra de la ley, pero no con el espiritu de la misma respeto a la justicia, equidad y los
derechos indigenas propiamente tales.

% Asi que en Chile por ejemplo la relativamente débil legisiacion indigena del 1993 se considera una "letra
muerta’, ya que no acogio, por ejemplo la estrategia legal indigena expresada en €l Borrador de Ley de 1991
de normar la exclusividad de las concesiones de agua, |0 que constituia una elaboracion juridica respecto a
las propuestas que original mente se plantearon (y plantean) en las reuniones indigenas, de exigir la propiedad
y dominio de los recursos naturales, 1o que no era complegjo de lograr en periodo de transicion a la
democracia, sino francamente inviable en el marco del edificio juridico chileno (véase Toledo Llancaqueo,
1996).
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o fondos suficientes para recoger legislaciones (consuetudinarias), interpretarlas y
aplicarlas a servicio de las comunidades indigenas.

En resumen, las normas legales, civiles y/o constitucionales existentes no son ni serén
suficientes para garantizar la propiedad o derechos de uso de los pueblos indigenas sobre
sus territorios tradicionales y de los recursos naturales en ellos contenidos. Por 1o general,
las précticas establecidas de los Estados nacionales en la region ponen de manifiesto que
los criterios utilizados reflgjan las prioridades (y como resultado la superioridad) del
Estado mas que la realidad de los indigenas. Esa omnipotencia y ceguera de "ley del més
fuerte" hace que en situaciones de cambio de las comunidades indigenas y de su entorno,
se encuentran a menudo defectos, vacios legales, duplicidades y ambigledades en la
legidacion actual. Ahora, € reto se presenta por un lado en lograr la resolucion de las
contradicciones legales, y en la aplicacién adecuada de las normas juridicas existentes por
parte de las instituciones publicas. Por otro lado, las organizaciones indigenas deben
desarrollar y fortalecer una continuo capacidad adecuado de analizar las legislaciones y
negociar con el Estado y los privados para poder resolver estas contradicciones. En este
proceso permanente de conflicto y didlogo surgen, por un lados nuevas préacticas sociaes,
por otro un ambito de colaboracion obligada, basados en negociacion y enfrentamiento
duro, y "con identidad".

6. Latendencia de derechosindigenasde uso deaguaprioritarioso
exclusivos en otrasregiones

El tema de los derechos y usos ancestrales es extremadamente relevante para los pueblos
indigenas, sobre todo, cuando estos derechos se basan en normas consuetudinarios o en
acuerdos o leyes del pais en donde los pueblos indigenas se radican (Jouravlev y Lee
1998).

Algunos paises han asumido compromisos firmes de considerar los intereses y

derechos de agua de las comunidades aborigenes y los usos originarios. Los Estados
Unidos, Canada, Nueva Zelandia y algunos paises del Pacifico Sur (Fiji, Papua Nueva
Guinea)® ofrecen ejemplo considerables (aunque ambivalentes). Por ejemplo la
consideraciéon de los intereses maories en Nueva Zelandia es un principio basico del
proceso de planificacion de agua por parte de las instituciones publicas.
No obstante, estos hechos no deben llevar a la vision precipitada que los intereses y
preocupaciones de las comunidades |ocales han sido prioritarias a momento de planificar y
gecutar el aprovechamiento o uso del agua. En general, la indiferencia por los derechos
consuetudinarios locales se ha identificado como uno de los factores principales de los
conflictos vinculados con los esfuerzos de desarrollo fallados en algunas partes del mundo
(Solanesy Getches, 1998).

# En |as islas Solomon, por ejemplo, latierray su uso respectivo pertenece tradicionalmente alos miembros
de una tribu o un clan familiar (lineage) encabezado por un lider o vocero familiar (chief o elders). La
autoridad reconoce el derecho de los primeros propietarios del uso de la tierra como un derecho ancestra y
no simplemente historico. El aspecto religioso se toma en cuanta en las politicas de territorializacion y
desarrollo regional. Se afirmé el poder local de los chiefs a través de capacitacion y participacion y de esa
manera el derecho consuetudinario tribal pudo ser incorporado en parte en el derecho publico principa mente
en temas de solucién de conflictos, distribucién de recursos y jurisdiccion. Queda claro que también en las
idas Solomon € (ain débil) consenso entre derecho publico y derecho consuetudinario tribal ha surgido y
surge permanentemente a través del didlogo y el conflicto de dos normas juridicas (una escrita y fija, la otra
oral y flexible) de dos culturas que se consideran esencialmente distintas (véase Ben, y.o, 1979).
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En Nueva Zelandia los usuarios y otros interesados en el recursos hidrico pueden
participar en audiencias o consultas publicas destinadas a analizar y cuestionar politicas
publicas, programas, proyectos y legislacion vigente. Aunque € mecanismo se destina
fundamentalmente a abrir espacios de participacion, su sola existencia no signifique que
vayan a participar todos los interesados 0 sectores mayoritariamente afectados como
sectores poblaciones marginados o discriminados, entre ellos hay que considerar los
pueblos indigenas actuales.

Resulta interesante y fructifero comparar sistemas juridicos en cuanto al, derecho
de usos de agua por parte de los pueblos originarios. Por gemplo existe una notable
diferencia de manera en que se regulan los derechos de la poblacién indigena en América
Hispana y en Estados Unidos. En este pais las decisiones judiciales han acordado en
forma operativa otorgarle una prioridad a derecho indigena, que € derecho vigente respeta
y hace aplicar. No obstante, su aplicacién no ha justificado las preocupaciones que los
derechos indigenas van a desbancar los usos de facto establecidos de los no-indigenas.
Getches (2002) pone énfasis a hecho que actualmente menos de treinta tribus ha podido
determinar la extension de sus derechos territoriales, y de aquellos, sdlo muy pocos han
puesto en préactica algunos de sus derecho reconocidos. En definitiva, los grupos no-
indigenas no se han visto afectados adversamente por 10s usos de aguas indigenas.

O seaq, por un lado, €l sistema estadounidense declara derechos de propiedad claros
y precisos y autoridades dispuestos a, y capaces de hacerlos respetar, y de aplicarlos, alin
coercitivamente (véase Solanes, 1998). Por otro lado, |a doctrina de un derecho prioritario
es fuerte en teoria y débil en préctica, ya que ha generado poderosas fuerzas politicas y
financieras que se oponen a cualquier forma de desarrollo indigena (Getches, 2002). Por lo
tanto, también para los grupos indigenas en EE.UU lograr mayor justicia y equidad,
depende no sblo de un marco legal generoso, sino también de un modo justo y razonable
de utilizar y regular los recursos hidricos.

También en Canada los derechos de las poblaciones autéctonas han sido
especialmente considerados y protegidos. Asi, por gemplo, Ultimamente los jueces
canadienses han resuelto que los tratados y leyes deben interpretarse en forma equitativa,
amplia y liberal con un cierto amparo de los habitantes originarios. Lo que s, este
reconocimiento parte de la premisa que los grupos indigenas a, en caso de disputa por agua
o tierra, deben buscar vias de cohabitacion y consensuacion con las partes involucradas.

En 1973, como consecuencia de la decision de la Corte Suprema en el caso Calder —que
reconocio € titulo aborigen como un derecho aplicable- se iniciaron las politicas de
reivindicaciones territoriales globales de los pueblos indigenas canadienses, a fin de
resolver las cuestiones relativas a los derechos y los titulos indigenas en aquellos lugares
de Canada sobre los cuales no se habian firmado tratados histéricos de cesion de
territorios™. A partir de ahi, el enfoque de las politicas piblicas se ha centrado en negociar
los tratados de reivindicacion territorial a fin de lograr arreglos completos y definitivos
sobre las reivindicaciones de territorios y recursos por parte de los indigenas. Esto también
significa que las partes indigenas “cedan, transfieren y abdiquen” los derechos ancestrales

% Entre 1760 y 1923 se concluyeron aproximadamente 70 tratados histéricos entre la Corona y los pueblos
originarios. Un objetivo de la Corona en los acuerdos de ,paz y amistad® del periodo previo a la
Confederacion erafacilitar el comercio y asegurar alianzas militares, el otro objetivo era clarificar los titulos
indigenas territoriales afin de delimitar territorios para asentamientos pacificos. Los tratados son documentos
constitucionales vigentes que establecen el marco para las relaciones permanentes entre la Corona y los
pueblos indigenas (véase Dewar, 2002).
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alatierray los recursos a cambio de los derechos establecidos en el acuerdo. La técnica
alternativa de abdicacion, aprobado en el acuerdo de Nisga'a (2000)* y otras técnicas
juridicas actualmente investigadas que consiguen certidumbre y definicion.

El cambiante marco juridico en Canada se demuestra también en la reforma
constitucional de 1982 (Seccion 35, 1) gque reconoce y afirma los derechos ancestrales y
emanados de tratados de | os aborigenes de Canada. En otras palabras, desde 1983, afio que
entrd en vigor la reforma, los convenios de reivindicaciones territoriales estan protegidos
por la ley constitucional como tratados modernos. Los derechos acordados por los
convenios no pueden ser infringidos por la Corona injustificadamente.

En suma, la politica canadiense que se formul 6 en 1973, tiene por objeto ofrecer un
proceso extrgjudicial de solucion de controversias a fin de atender a las obligaciones
legales que surgiesen del incumplimiento de obligaciones de un tratado o la administracion
incorrecta de tierras y otros activos en virtud de la Ley relativa alos indigenas. Las quejas
del pasado de los pueblos indigenas canadiense —por tierra y agua, por gemplo- se
atienden en procesos especificos de solucion de reivindicaciones.

En cuanto a tema de los recursos hidricos nos consta que, en general, en América
del Sur no se ha efectuado aln un andlisis detallado del tema de los derechos de usos de
agua de los pueblos indigenas. No obstante, las propuestas de legislacion reciente, mas los
sucesos de los Ultimos afios, junto con resoluciones judiciales en la region, parecieran
indicar que los pueblos indigenas no han recibido las mismas prioridades operativas que,
por g emplo, sus contrapartes de los Estados Unidos o Canada (véase el proyecto de ley de
aguas del Pery; Latin American Weekly Report, 1994; Enriquez Vasquez y Rea LOpez,
1992).

El proyecto WALIR efectuara una investigacion comparativa sobre la situacion de los
derechos indigenas al agua en EE.UU. No obstante, veamos de manera breve algunos
rasgos de la legislaciéon norteamericana sobre lastierrasy |os recursos de los indigenas.

Los derechos indigenas presentan una sSituacion especial en la legislacion
norteamericana. La Corte Suprema en un pleito de comienzos del siglo (1908)* establecié
gue cuando €l gobierno reserve tierras para los grupos indigenas, también debera reservar
suficiente agua de fuentes disponibles para cumplir con € proposito del terreno reservado.
En otras palabras, en caso de que el gobierno no crea un terreno reservado para capacitar
gue los indigenas se hagan agricultores (peasants), la accién resulta en una reserva
implicita de suficiente agua para cumplir con un propdésito agricola. Esto, cominmente es
conocido como la doctrina de derechos reservados (reserved rights) o la doctrina
Winter. Esta doctrina ha sido extendida a terrenos reservados para propdsitos nacionales,
como parques, bosques, refugios para la vida silvestre y bases militares. El propésito de

3L El Convenio Nisga'a 2000 es el primer convenio canadiense que incluye autogobierno segtin la politica de
derechos inherentes. Seglin especialistas del Ministerio de Justicia de Canada hay posibilidades de concluir
en los proximos 5 afios hasta 10 convenios finales de autogobierno que afectan a unas 50 comunidades (véase
Thomson, 2002).

2 Winter vs. United States 207 US 564, 1908, Supreme Corte of the United States of America. La Corte de
Justicia de Estados Unidos ha sustentado en aquel entonces que "... seria extrema creer ... que ... (El
Congreso) tomo de los indios los medios para continuar sus viejos habitos de vida ... y sin embargo no les
dejo el poder de cambiar a habitos nuevos (ver Resources, The Newsletter of the Canadian Institute of
Resource Law, No. 18, Spring 1987: Richard Barlett, Prior and Paramount Aborigina Water Rights in
Canada.
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reservar €l érea particular determina la cantidad de agua que € gobierno implicitamente
reserv6® (Ingramy Brown , 1998).

Los derechos indigenas de agua reservada, 0 sea un derecho exclusivo o un derecho
prioritario entonces, consideran tener una fecha de prioridad que es lafechade laley o €l
tratado que cred e territorio reservado. Desde que la mayoria de territorios reservados a
indigenas fue apartada en €l siglo XIX, esto les da a las tribus autéctonos derechos de
aguas prioritarios a la mayoria de los usuarios no indigenas. Por lo tanto, los derechos
indigenas reservados o exclusivos tienen una alto valor significativo en términos juridicos.
Por gjemplo en los estados federados del oeste de estados unidos, |as tribus tienen derecho
a mucha agua que ya utilizan otros, como consecuencia muchos usuarios de agua temen
que las tribus entorpecen el modus vivendi por hacer valer sus derechos prioritarios (ver
Solanes/Getches (1998:72).

En la préctica, sin embargo, falta a las tribus en la mayoria de los casos suficiente
financiamiento para construir presas u otras instalaciones que necesitan para utilizar sus
derechos de agua. Hasta tiempos recientes, no se sabian las cantidades exactas de derechos
de aguas que tenian las tribus para sus terrenos reservados. Recientemente se ha
comenzado a litigar en muchos casos para cuantificar y regularizar los derechos indigenas
reservados.

No hay que olvidar que es relativamente fécil regularizar los derechos indigenas
cuando se puede distinguir zonas reservadas, como en la amazonia en |os paises andinos,
pero es méas complicado en los Andes, donde no existen, o donde la diversidad del derecho
local y su muchas veces asimetria con el derecho nacional hace dificil establecer el ementos
normativos de la gestion local del agua.

Un método sugerido para evitar perturbaciones de usos existentes por no indigenas
mientras se respetan los derechos indigenas es, segin Solanes y Getches (1998), permitir
gue las comunidades indigenas transfieren sus derechos a usos fuera del terreno reservado,
a través de venta o alquiler. De esta manera las tribus reciben remuneracion por derechos
que no necesitan o no pueden desarrollar®*. En diversos paises andinos, sin embargo, esta
posibilidad de transferencia a otra cuenca, territorio, sistema o comunidad, se encuentra
fuertemente contestada por las organizaciones indigenas y campesinas. Argumentan que
esto les quitaria su posibilidad de satisfacer sus necesidades futuras, y asi pone en peligro
la convivencia.

* Estos derechos se basan en la ejecucion de un tratado o acuerdo entre una tribu indigena y el gobierno
federal, €l cua implicita o explicitamente reservaba derechos para €l uso del agua. El gercicio, sin embargo
se complicé més cuando termind el reconocimiento oficia de las tribus californianos a mediados del siglo
XX y con el consiguiente aumento en la importancia del gobierno estatal en California. Berry (1998)
menciona que en la actualidad existen 24 tribus indigenas federalmente reconocidas con tierras en reservas
indigenas en California, todas ellas en el sur del estado. Los temas relacionados con los derechos hidricos,
Sus respectivos principios fundamentales y sus diversas concepciones y expresiones legales, son hoy objeto
de gran debate, debido a la creciente necesidad de este recurso y su escasa disponibilidad.

% La CONAIE en Ecuador, por ejemplo, insiste que dicha venta o arriendo, sdlo se puede efectuar por
decision colectiva, es decir, cuando por o menos arededor de 75% de la comunidad estan de acuerdo. Caso
contrario se pondré en peligro la sobrevivencia de los demas que no quieren que los derechos de agua se
transfieren o se transan.
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7. El derecho consuetudinario indigena: En torno al reconocimiento de
los sistemas nor mativos indigenas

El término derecho consuetudinario viene de una categoria del derecho romano, la
veterata consuetudo. Se refiere a précticas repetidas inmemoriamente, que a fuerza de la
repeticion, la colectividad no solo las acepta sino que las considera obligatorias (opinio
juris necesitatis). Por la categoria derecho se entiende que no sélo se trata de précticas
aisladas como € término costumbres, sino que alude a la existencia de un sistema de
normas, autoridades, procedimientos. Sélo que la palabra consuetudinario fija a ese
sistemaen el tiempo, como s serepitieraigual alo largo delos siglos.

Se llamader echo consuetudinario alos sistemas normativos que sobreviven por la
préctica de la gente en los puebl os conquistados o politicamente subordinados. Un gjemplo
del uso de este término dentro de tal concepcion es el Convenio 107 de la OIT de 1957
sobre Poblaciones Indigenas y Tribales en Paises Independientes, posteriormente
reemplazado por e Convenio 169. Como consecuencia de tal concepto, € Convenio 107
sancionaba el modelo de subordinacion politica al indicar que debia respetarse el derecho
consuetudinario sblo mientras no afectase las "politicas de integraciéon” alas que el Estado
podia someter a las poblaciones indigenas (Y rigoyen, 2000).

Por lo general, la doctrina juridica clasica ha utilizado éste término en relacion con
pueblos indigenas muchas veces en situaciones de colonialismo, expansion imperial,
modernizacién, o incluso en paises independientes con presencia de poblacion indigena
donde se encuentra un sistema politicamente dominante y otros subordinados. De una
parte, se denomina "el derecho” (sin adjetivos), a derecho central, estatal, imperial, escrito
o codificado.

En contradiccion a esto Ultimo, el derecho de los pueblos (Ialey viviente) no puede,
ni debe ser smplemente identificado con el derecho consuetudinario. Como explican
Benda-Beckmann y Spier (1998) usualmente no hay solo leyes consuetudinarias en los
pueblosy no toda ley del pueblo es consuetudinaria. Segun los autores, €l término derecho
consuetudinario es por lo general usada bgo dos significados. El primer significado es
una caracterizacion descriptiva de reglas, que han sido aceptadas y usadas por
comunidades locales y nacionales por mucho tiempo. En & segundo sentido, la ley
consuetudinaria se refiere a un sistema de reglas legales "oficializadas’ juridicamente por
los formuladores de leyes y que ha sido denominado der echo consuetudinario. Con esto
gueda a la vista que la "gente local" no es la Unica categoria de actores que clasifican y
nombran las reglas como pertenecientes a este sistema. El derecho consuetudinario en la
mayoria de |os sistemas legales es también una categoria cuyas caracteristicas y contenido
sustantivo son definidos por los juristas, los jueces y otros expertos. En la literatura
antropologica legal, por tanto, se ha hecho comdn distinguir entre el derecho
consuetudinario dela gentelocal y €l derecho consuetudinario de los abogados.

Hasta aqui hemos examinado la manera como € derecho positivo del Estado ha
llegado a reconocer la identidad cultural de los pueblos indigenas, y organizado la
proteccion juridica de sus derechos y valores fundamentales. Queda por examinar 1o que
para un jurista es sin duda el desarrollo méas importante del tema: ¢puede € orden juridico
del Estado aceptar la vigencia de un sistema de derecho indigena, integrado al sistema de
derecho positivo, constituido esencialmente por normas de derecho consuetudinario a
través de las cuales los pueblos indigenas y sus miembros gjustan su comportamiento y
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saldan sus litigios? En caso afirmativo, ¢qué al cances puede tener este orden juridico local,
y apartir de qué punto éste debera someterse a un sistema de derecho — y de control de la
legalidad — de jerarquia superior? Por otro lado, ¢es posible reconocer la variedad de
derechos locales dentro de un sistema Unico nacional? ;Y es aceptable y estratégicamente
interesante para los movimientos indigenas e campesinos buscar un reconocimiento dentro
de un marco legal positivista (y politicamente superior), 0 mas hien deben luchar por un
reconoci miento en términos propios?

La discusion tiene raices histéricas, que aunque sea muy esguematicamente
conviene recordar: los pueblos indigenas son preexistentes a los Estados Nacionales, |o
mismo que a la conquista espafiola, la que sin embargo habia reconocido a las autoridades
locales de las comunidades indigenas. En lo que concernia a los asuntos exclusivamente
internos de dichas comunidades el derecho que se aplicaba no era €l espafiol sino € de
aquéllas. Este criterio recién comenzo a cambiar con la llegada de los Borbones a trono
espanol, pero sblo se afirmo definitivamente después de la Independencia, con la adopcién
del model o juridico napolednico. Como ya se indico, este tltimo no reconoci6 la diferencia
étnica y cultural, imponiendo un solo sistema de derecho para toda la poblacion, o a la
sumo elaborando leyes especiales de corte indigenista para aplicarlas a las comunidades
indigenas, en espera de su reduccién a entorno juridico general. Apenas parece necesario
advertir la diferencia que puede existir entre una ley especia indigenista, emanada del
Estado, y e derecho propio de los pueblos indigenas, elaborado por la propia vivencia
cultural deellos.

El examen de las reformas constitucionales recientes muestra como nos vamos
orientando progresivamente hacia la coexistencia de multiples sistemasjuridicos, uno de
ellos, €l positivo, creado de arriba hacia abajo por el Estado, y los otros, los indigenas,
elaborado de abajo hacia arriba por los propios pueblos indigenas, sobre la base de los
valores con los cuales se identifican. EI empleo de la palabra r econocimiento no puede ser
mas apropiado, pues todo indica que los pueblos indigenas siempre se han sentido mas
identificados con su propio sistema de derecho que con el de derecho positivo, atribuyendo
al primero una legitimidad que existe alin cuando el derecho consuetudinario indigena no
tenga cabida dentro de la piramide juridica positiva.

Acotemos que, como o muestran numerosos estudios sobre las costumbres
juridicas indigenas, todas las evidencias indican que una gran variedad de los sistemas de
derecho consuetudinario son aceptados y respetados de facto por los pueblos indigenas,
aun en ausencia de disposiciones legales o congtitucionales del derecho positivo que le
reconozcan efecto juridico alguno (Sierra, 2001).

De esta manera, no es tan simple decir que solo resta que las constituciones
politicas respeten esta realidad, reconociendo efectos legales al derecho consuetudinario
indigena y estableciendo sus normas de cohabitacion con € sistema de derecho positivo.
Existen muchos sistemas de derecho consuetudinario, hasta contradictorios, incluso a veces
en lamisma zona, que interactuan y se traslapan.

Veamos algunos gjemplos de reformas constitucionales en los paises de la region,
en pro de lainclusion juridica-legal del derecho local indigena-campesina.

La Constitucion de Bolivia, por g emplo, dispone que las autoridades naturales de

las comunidades indigenas y campesinas podran gjercer funciones de administracion y
aplicacion de normas propias como solucion alternativa de conflictos, en conformidad a
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sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a esta Congtituciéon y las
leyes. Las de Colombiay Ecuador contienen reglas analogas. La del Paraguay prescribe
gue los pueblos indigenas tienen derecho a aplicar libremente sus sistemas de organizacion
politica, social, econdmica, cultura y religiosa, al igua que la voluntaria sujecion a sus
normas consuetudinarias para la regulacion de la convivencia interior siempre que ellas no
atenten contra los derechos fundamentales establecidos en esta Constitucién, y afiade que
en los conflictos jurisdiccionales se tendra en cuenta el derecho consuetudinario indigena.

Setrata, en suma, de disposiciones que establecen principios muy claros; sin embargo a
nadie se oculta que su aplicacién concreta requiere una tarea de jurisprudencia que puede
ser harto ardua. La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia es en ese
sentido bastante ilustrativa. Esta jurisprudencia preciso los alcances del articulo 246 de la
Constitucion de dicho pais, cuyo texto es asi: “Las autoridades de los pueblos indigenas
podran gercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, sempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecer a las for mas de coor dinacion de
esta jurisdiccion especial con e sistema nacional”. Interpretando esta disposicion la
Corte Constitucional declaré que es constitucionalmente viable que conductas que son
consideradas inofensivas en la cultura nacional predominante, sean sin embargo
sancionadas en e seno de una comunidad indigena; pero también e Estado, en Ultima
instancia, quiere sostener el derecho de sancionar por actos que no se sancionan en la
comunidad. Si bien hay autores que ven en este hecho una cuas federalizacion del
der echo (Bronstein, 1998), también resulta evidente, que el Estado, primero monopoliza €l
derecho de intervencion, y segundo, respeta los derechos humanos universales.

8. ¢Un derecho de agua individual o un derecho comunitario colectivo de
agua?

En relacion a la legidacion sobre los recursos hidricos se producen grandes
contradicciones entre ley (escrita) y costumbre (vivida) y usos (practicados). Es decir,
existen disposiciones que claramente establecen la prevalencia del Estado como propietario
del recurso, a mismo tiempo que se aprueba legislacion que reconoce |os derechos sobre €l
recurso por parte de las comunidades indigenas. Asi, por gemplo, en e Perll el Estado es
el propietario y supremo dispensador y regulador en el uso y la administracion de las aguas
y no hay ni "propiedad privada ni derechos adquiridos sobre ellas"®® A las comunidades
andinas y amazénicas peruanas no les ha sido reconocido € derecho de dominio sobre €l
agua en sus territorios, bajo ninguna de las formas en que ésta se presenta (abrevaderos,
rios navegables, lagos o lagunas, o otras corrientes menores etc.). Sin embargo, la Ley de
Comunidades Nativas garantiza la integridad de |a propiedad territorial de las comunidades
nativasy se concluye que las agua también forman parte del espacio territorial indigena™.

* EnlaLey de Aguas del Perti de 1969, y adoptado en la Constitucién Politica de 1979, se hace referenciaa
qgue € Estado tiene "dominio sobre todas las aguas del pais y que este dominio es "inaienable e
imprescriptible, y de que no hay ni propiedad privada ni derechos adquiridos sobre ellas’. En la postura de la
constitucion de 1993, todavia vigente pero a punto de ser reformada, se establece, no obstante, que los
recursos naturales son de patrimonio de la nacién.

% En la Ley de Comunidades Nativas del Per(i, en su articulo 10 dice que "El Estado garantiza la integridad
de la propiedad territorial de las comunidades Nativas ...". Y segun la misma legislacion peruana se concluye
que las aguas también forman parte del espacio territoria indigena. Sin embargo, la Constitucion de 1993
sefiala que el Estado es soberano en su aprovechamiento. "Por ley organica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a
dicha norma legal (art. 66). El objetivo, de este mecanismo es, segln Castillo (2001), concesionar los
recursos para € sector privado financie y desarrolle los proyectos de inversién y aprovechamiento. En
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Ninguna legislacion de los recursos hidricos en los paises andinos representa en la
actualidad e derecho consuetudinario local ni ofrece un marco regulatorio apropiado que
considere la funcidn tanto social como reproductiva y econémica del agua (Dourojeanni,
2001b). En cambio los dirigentes indigenas reclaman y propenden a mango local y
colectivo del agua, concediendo autoridad a los niveles locales y promoviendo la
autogestion (Boelens 'y Davila, 1998).

Existen varias concepciones indigena-campesinas sobre el mangjo y uso del agua
que pueden ser titulados equitativos y sustentables. Estas reglas y concepciones se refieren
no solamente a los sistemas de riego, sino que abordan todos los &mbitos de una cultura
hidricalocal, que en su esencia es particular en las necesidades (colectivas) y exclusivo en
la demanda de un derecho (comunitario). Por otra parte hay un proceso de politicas
publicas en marcha a fin de regularizar estos derechos "ancestrales' en derechos concretos
y individualizados, pero si con una opcion de transaccién mercantil limitada en rigor de
favorecer el desarrollo sostenible de las comunidades.

¢Cudles son las propuestas que surgen del ambito indigena para lograr este tipo de
(etno)desarrollo rural? Dado que las tierras®, las aguas, el subsuelo y riberas de los
territorios indigenas se rigen por normas de propiedad especificas, se precisa que todas las
legislaciones incorporen el sentido del derecho comunitario colectivo de los pueblos
indigenas a cada uno de los recursos, como un derecho exclusivo, prioritario y activo
(Toledo Llancaqueo, 1996).

En suma, las comunidades indigenas en los Andes reclaman tanto el derecho a la
igualdad (de acceso, manejo y uso del agua) como €l derecho ala diversidad: lo cual en la
préctica no es una contradiccion, ya que por una parte surge el reclamo por mas justicia e
igualdad con respecto a la distribucion de agua y de otros beneficios entre los distintos
grupos y sectores de la sociedad, y por otra, € reclamo de que la distribucién interna se
basa en decisiones auténomas, los derechos indigena-campesinos consuetudinarios, las
formas organizativas propias, seguin las concepciones particulares sobre equidad y justicia
en cada cultura hidricalocal (Boelens, 1999).

9. Problemasdelaincorporacion delos derechos derivados de usos
consuetudinarios de agua en materias de la politicas publicas

En los paises de la region, las intervenciones gubernamental es sobre |as leyes relacionadas
con los recursos naturales, 0 més especificamente de los recursos hidricos, de los pueblos
indigenas, desarrollaron una politica en la que se asumia que estos sistemas
consuetudinarios y administrativos tenian que ser sustituidos por leyes y politicas de agua
"modernas’.

Vimos en secciones anteriores la tendencia por parte de los gobiernos
latinoamericanos a crear regimenes legales de propiedad privada modelados e inspirados
en los sistemas legales europeos, y declarando como propiedad estatal grandes extensiones
de recursos naturales. Las leyes locales preexistentes, s es que han sido reconocidas, eran
y son vistas como un obstaculo para €l desarrollo del pais. No obstante, uno de los temas

consonancia con esta disposicion, el actual proyecto de ley de aguas, por gjemplo, también faculta a la
administracion a otorgar concesiones de aguas con el caracter de derecho real.

3" No obstante, hay que considerar que el reparto de las tierras individual es dentro de las comunidades es una
préctica comun en las comuni dades indigena-campesinas alo largo de los Andes.
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mas importantes de las politicas nacionales que regulan el acceso y €l manegjo de recursos
naturales es la busqueda de regimenes de propiedad adecuados, que aseguren un uso mas
eficiente y un manegjo sostenible de los recursos naturales y una distribucién del acceso a
los recursos mas justay equitativa (Benda-Beckmann y.o, 1998).

En todos los paises de la regién, preferenciamente en las areas rurales, se observa
algunas formas de pluralismo legal en relacion al mangjo y uso de los recursos naturales.
El proyecto WALIR también pretende plantear una revision de la politicas legislativas
sobre |os recursos hidricos, es decir, hacer la pregunta sobre el quehacer de los agentes
sociales con el derecho positivo. Como bien constatan Guevara y Urteaga (2002) vy
Griffith(1992) habra que enfocar, més aléa de los dictados y deseos oficiales, el hecho que
laley positiva adguiere una constel acion de significados sociales que solo puede apreciarse
cuando se abandona € instrumentalismo clasico y se presta atencion alafuncion social que
las normas estatales adquieren. Bgjo esta perspectiva, e derecho no es un sistema racional
de planificacién y disefio de la vida social. Es un fendmeno cultural y un producto social,
construido por agentes sociales y estatales que despliegan su estrategias empleando el
razonamiento y las herramientas legales disponibles, 0 como resumen Guevaray Urteaga
(2002), “el derecho prescribe, proscribe y recrea la realidad socid”, y en un contexto de
pluralidad legal, las normas estatales adquieren significado a momento de su
interpretacion, aplicacién y manipulacion en los espaci os sociales involucrados.

Histéricamente hablando, se puede manifestar que mientras méas se involucraba el
Estado en € control y la explotacion de la gente, de su trabajo y de sus recursos naturales,
mas eran sustituidas oficialmente ‘sus leyes’ por laley estatal, como parte de un proceso de
institucionalizacion gradual que alin sigue en marcha.

Ahora bien, tanto la legidacion gubernamental como local sdlo adquieren
significado en cuanto al mangjo de los recursos naturales, cuando la gente orienta sus
decisiones y comportamientos hacia estas reglas. Esta situacion de pluralismo legal puede
complicar el cuadro para las politicas publicas en general, ya que al obedecer una regla de
laley estatal frecuentemente se contraviene aotraley local o consuetudinaria. Por |0 tanto,
en contextos legales plurales, siempre se enfrenta el problema de un tipo de reglas legales
gue en su interpretacién préactica entran en relacion con otras reglas y factores no legales.
Por lo tanto, es necesario distinguir entre las construcciones legales de derechos y las
relaciones sociales reales que vinculan derechos de individuos, grupos o asociaciones con
el acceso definido alos recursos.

El derecho consuetudinario y sus definiciones de derecho a manegjo y uso de los
recursos naturales no nos dicen como estan realmente distribuidos los recursos entre la
poblacion. Esta distincion esimportante. Si no se realiza, no hay lugar para la busqueda de
las relaciones entre las formas legales o los tipos de relaciones de propiedad y las
manifestaciones concretas de las relaciones de propiedad en la vida social y econdmica.
Tampoco es posible tratar adecuada y sisteméticamente las cuestiones relacionadas con los
derechos hidricos y su distribucién (Guillet, 1995).

Sin lugar a dudas, respecto de la equidad en la distribucion de aguas, las reglas
equitativas (sean consuetudinarias u oficiales) no necesariamente llevan a una practica
(més) equitativay (mas) justa.

En un sentido normativo, las consideraciones del derecho consuetudinario local
deben ser reconocidas en sus reglas y préacticas reales y existentes. Pero también hay que
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tomar en cuenta que la prioridad de reglas y précticas locales pueden llegar a manifestar,
primero un desequilibrio en cuanto a la distribucién y el mangjo y uso eficiente y
beneficioso, y segundo, una estratificacion social, ya que con frecuencia los colonos
originales (familias de usuarios) poseen derechos més fuertes sobre porciones mayores de
recursos naturales que | os recién llegados, o viceversa (Benda-Beckmann y.o., 1998).

En este sentido, las diferencias locales en cuanto al poder politico y econémico son
cruciales para comprender los mecanismos de decision. Los que carecen de poder e
influencia tienen mucho mayor dificultad que los poderosos para movilizar las
instituciones legales, sean 0 no estatal es para defender sus intereses en una fuente.

Con razén Benda-Beckmann (1998) advierten que las ciencias sociales, a calor de
la defensa de la gente oprimida, se olvidan facilmente que esa gente puede estar tan
oprimida por sus propias elites como por las instituciones gubernamentales.

Por lo tanto, un alegato genera en pro del "desarrollo basado en derechos
comunitarios' sin contemplar la organizacién interna de las comunidades, ni el
funcionamiento de sus leyes, debe ser tratado con mucha precaucion.

Como consecuencia, € problema para la politica nacional del agua reside en
conjugar adecuadamente temas, a veces, tan contradictorios como la equidad, la
sostenibilidad y €l crecimiento econémico. Por lo tanto, es muy dificil incorporar los
derechos consuetudinarios a agua de los indigenas como leyes activas (de accion) y no
pasivas (de proteccién) de una manera equitativa, sostenible y justa en las legislaciones
vigentes. Seglin nuestro modo de ver, hay dos opciones. una que deja la constelacion
sociopolitica mas 0 menos intacta creando derechos indigenas de agua (exclusivos o
prioritarios) acordes con las legidaciones existentes, la otra, cambios fundamentales en la
manera de legislar y distribuir sobre latierray el agua, lo que podra enfrentar obstaculos
politicos aln més grandes.

Uno de los dilemas de los sistemas de derechos consuetudinarios es que los
legisladores y jueces gubernamentales actuales, incluso si 10 desearan, encontrarian que es
casi imposible incorporar tales leyes locales consuetudinarias. Incluso més, la historia
colonial ha demostrado que es extremadamente dificil, i no imposible, incorporar la ley
consuetudinaria dentro del sistema legal estatal operante sin cambiarla de manera
fundamental (Cambelotti, 1999).

Pero lo que si seria Util y recomendable en la actualidad es reconocer los derechos
concretos a agua de las comunidades indigenas en conjunto con las tierras, y donde no las
hay o donde no han sido reconocidos decirlo claro y explicitamente. De esa manera se
podria elaborar un catastro de demandas y necesidades indigenas a agua, factor esencial
para laimplementacion de una gestion integral de recursos hidricos.

10.La complgjidad del derecho de aguas en las comunidades indigena-
campesinas

El derecho de aguas que hoy en dia rige en las comunidades indigena-campesinas, por
giemplo en e sector de riego comunitario en las aturas de los Andes, se debe comprender
a partir y en términos de un conflicto sociohistérico entre formas burocréticas
(individualizadas) de administrar el agua y formas locales (comunitarias y colectivas).
Estas formas locales de "hacer derecho" han sido constituidas por la historia, la culturay la
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tecnologia andina, y parten de una ldgica interna que mantiene su propia racionalidad
comunicativa, que sugiere disefios paralaviday la estructura de la practica social.

Esos model os han creado una dindmica étnica muy especifica que logra condicionar
laintervencion de entes estatales, 0 sea la legitimacion histérica de las politicas del Estado
en el ambito del mango del agua ha sido aplicada a partir del grado de etnicidad y de
précticas sociales de la comunidad andina, donde han sido reformuladas las "politicas
oficiales’ en términos de convivencia comunitaria, modos de irrigacion distributivo y
reciproco, y de la propiedad comunitaria (Gelles, 2000; Mitchell y Guillet, 1993).

Ahorabien, s los derechos a los que nos referimos son derechos locales o derechos
consuetudinarios, no establecidos por e sistemajuridico formal sino por las organizaciones
locales que se ocupan del aprovechamiento de agua, ¢como y a partir de qué préactica se
puede establecer una definicién adecuada de lo que son los derechos de agua 'y, sobre todo,
como se pueden precisar pautas sobre como ayudar a la formulacion, creacion y
reproduccidn de estos derechos en las diferentes zonas de la region andina?

De acuerdo a Gerbrandy y Hoogendam (1998:81-5) y Boelens (1998:87-92) la
importancia de los derechos formales (legales) automaticamente se confronta con una
complejidad de problemas conceptuales sobre 1o que son o pueden ser los derechos al
agua, porque en contraposicion a los derechos formales -que deben ser iguales para todos
los ciudadanos o situaciones hidrolégicas en un pais, los derechos locales
consuetudinarios suelen ser especificos para cada lugar (y a veces por cada grupo social) y,
por ende, difieren de un sistema a otro a veces significativamente.

No obstante la aparente dificultad de definir (o codificar) un derecho consuetudinario
local a agua propiamente tal, se pueden establecer a menos cuadro elementos
conceptual es en torno de dichos derechos.

1. Los derechos a agua son expresiones de relaciones sociales, que definen quienes
pueden y quienes no pueden utilizar el agua. De ahi que |os derechos al agua tienden a
ser dindmicos y en gran partes flexibles, y estan intimamente relacionados con los
grupos sociales de los que emergen. Tanto la diversidad simétrica, por ejemplo a
interior de las comunidades y grupos indigenas, como la diversidad asimétrica, por
gemplo entre un ayllu o un grupo de comunidades y la sociedad burocrética o0 mayor
de un pueblo, es la causa elemental para que hasta € dia de hoy existan diferentes
formas de mangjo a agua.

2. A lolargo y ancho de los Andes los derechos a agua normalmente consisten en una
faja de derechos, entre los cuales, indudablemente, destaca €l derecho al uso y acceso
directo de los canales y otras fuentes, pero en la que igualmente tiene importancia
intrinseca el derecho a participar en la toma de decisiones sobre la gestién, en su
conjunto, la admisién de nuevos usuarios (por gemplo inmigrantes afuerinos) y la
engjenacion a terceros (en formas de sanciones o limitaciones). Si bien a menudo se
identifican los derechos a agua como el derecho a uso de una determinada cantidad de
agua de una fuente, esta suele ser considerada una interpretacion restringida. No hay
gue olvidar, que es la participacion en las tareas multiples de manutencién, en los
cargos y fiestas rituales en torno a la renovacion ciclica y comunitario, en total, el
conjunto de actividades que defina explicitamente un derecho al uso del agua, por
giemplo de un grupo familiar. Otro concepto que hay que redefinir a partir del usos
local del agua es el de la propiedad (Gerbrandy y Hoogendam, 1998:84).
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Los derechos al agua en sistemas de riego campesino, por emplo, no pueden ser
interpretados bgjo € singular concepto de la propiedad (de su titular), que conjuga los
derechos de usufructo, de decisiones sobre la gestion y hasta de engjenacion de uno
solo. En los sistemas de riego en los Andes que veremos més adelante no existe una
propiedad del agua a un nivel individual o familiar, tal como lo define la legislacion
vigente o lavision modista positiva. Si bien individuos o familiares pueden reclamar el
aprovechamiento de una parte del agua, no pueden decidir sobre su uso en el tiempo y
en el espacio sin concertar previamente con los demés usuarios. Hay muchos g emplos
de esa "politica de convivencia' en los altos Andes peruanos y bolivianos (Gelles,
2000). Asi, € agua es un recurso pleno de aspectos colectivos, 10 que hace que una
gran parte de las facultades normalmente relacionados con la propiedad de un cierto
bien, no se presenten a nivel individual o familiar sino que estan relacionados con €l
concepto de usuarios (efectivos y beneficiosos en términos ecoculturales). Como
maximo, un usuario, como por g emplo la "cabeza familiar" puede tener € derecho de
participar en la toma de las decisiones o ser elegido y cumplir €l cargo de un juez de
agualocal.

Existen obligaciones insoslayables que se deben cumplir para mantener el derecho al
agua. En los Andes, por lo general, estas obligaciones estan directamente vinculadas a
la reproduccion de la vida comunitaria, al sistema de riego como tal. Hay una estrecha
relacion entre la gestion de agua y las demés funciones sociaes que se cumplen en las
comunidades indigena-campesinas y, a la vez, es una expresion de la vision holistica,
de cooperacion, gestion de recursos y formas de seguridad social propias y
comunitarias. Dicho de otro modo, los usuarios de un sistema de riego no sélo se
encuentran y se interrelacionan como regantes sino también 'y, a veces
primordia mente, como parientes, vecinos, copropietarios, comuneros o deudores, etc.

Las diversas interrelaciones entre usuarios explican también la necesaria flexibilidad
gue se halla en la aplicacion de obligaciones y sanciones vinculadas a respectivo
incumplimiento de la "normativa legal local". Aunque existe una lista de sanciones
para infracciones de todo tipo (como por eemplo la ausencia en trabgjos de
manutencion de la acequia o del canal de riego, € incumplimiento de cargo o €
continuo endeudamiento de cuotas de agua), en la practica parece ser iguamente
comun que su aplicacién dependa de la situacién, de la personay la infraccién misma,
para darse o no*,

Otra vez todo depende de las decisiones colectivas, que abundan en su expresion
legal en flexibilidad y circunstancialidad y que dificilmente estan guiadas por reglas
fijas.

% Gelles (2000) comenta, de manera muy meticulosa, el caso del pueblo Cabanaconde/Per(, al interior de
Arequipa, donde a pesar de la existencia de varios sistemas de gestion de agua superpuestas e
interrelacionadas, y a pesar de un continuo empefio por parte del Estado de implementar Unicamente €
sistema de tarifas de agua y modernizar del riego con instal aciones de grande presas y canales modernos, |os
sistemas de manejo de agua tradicionales (preincaico, incaico, colonia y republicano) no han podido ser
alternados en su funcién sociocultural, y mucho mas los habitantes recurren a dichos sistemas y sus €eligidos
representantes (jueces de agua) siempre y cuando el sistema estatal demuestra negligencias o se aplica un
sistema de cumplimiento del pago por el agua demasiado rigido y disfuncional. También hay que mencionar
casos de "cohecho" y corrupcion a nivel persona (por gemplo, de adquirir més agua de un juez, de no tener
que pagar la cuota, de robar el agua por la noche) pero estas infracciones generalmente se descubren @ rato y
los cul pabl es se sancionan.
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11. El derecho en la gestion indigena-campesina del agua

Para distinguir los diferentes elementos que componen la malla de derechos al agua a nivel
local en los Andes, utilizaremos un esquema elaborado por Schlager y Ostrom (1992) y
ampliado por Gerbrandy/Hoogendam (1998) y Boelens/Davila (1998), que diferencia
derechos en dos niveles de acciones: el nivel operativo y el nivel de decisién colectiva

El nivel operativo se refiere sobre todo a derecho de usufructuar de una parte del
recurso (hidrico). En el presente caso de estudio, al uso de una fraccién del flujo de agua
durante un tiempo definido. Otro derecho en este nivel, es el de usos de canales, lagunas o
arroyos para poder conducir € agua hacia la zona de riego, no importando si eso sucede
dentro o fuera de la comunidad de origen. En caso de derivacion de un candl,
obligatoriamente |os usuarios que quieren regar en esta comunidad, deben trabajar también
en lamanutencién de | os canal es de esa comuni dad.

El nivel de decisiéon colectiva se refiere a que los derechos estan vinculados a la
participacion en las decisiones colectivas que se toman respecto a los tres elementos
fundamentales para el funcionamiento del sistema:

a) €l deber de participar en las decisiones sobre la gestién del recursos hidrico en €l
sistema que implicala regulacion de usosinterno 'y su conservacion;

b) € derecho y deber a participar en las decisiones sobre e acceso de los usuarios al
sistema del recurso, en las que se define quiénes pueden y quienes no pueden utilizar €l
aguay s se puede transferir o transar este derecho a terceros (por giemplo por herencia
0 compraventa) y seguin qué modo se debe hacer dicha transaccion;

c) el derechoy deber a sancionar y engjenar todos los anteriores derechos, 1o que implica
latransferenciatotal del uso y manejo del recurso a otros usuarios.

De acuerdo a Gerbrandy y Hoogendam (1998:105), Ostrom y Schlager (1995) y Beccar et

a (2001), se pueden resumir y ampliar estos diferentes tipos de derechos y deberes al uso
de agua en la siguiente gréfica (Beccar et al, 2001):
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Recuadro: L os derechos de agua en términos concr etos

Cuando se habla de derechos de agua, suele referirse a una faja de derechos, que incluye:

Der echos oper ativos Derecho de participar en la toma de decisiones
colectivas

Derecho de uso de una parte del flujo deagua | Derecho de participar en |la decision sobre la gestion:
Definir los detalles del reparto de agua, fechas de
largadas, caudales, cargos en la organizacion, €etc.

Derecho de uso de la infraestructura de Derecho de participar en la decision sobre la
conduccién y distribucion para conducir € inclusién/exclusion de miembros:
agua hacia un terreno definido Definir quiénes pueden y quiénes no pueden ser

miembros del sistema

Derecho de ser elegido y ocupar cargosen la | Derecho de participar en la decision sobre el cambio o
organizacion del sistema para € ecutar las laampliacion del sistema hidraulico y latecnologiade
decisiones con respecto al reparto del aguay la | riego

gestion del sistema

Derecho de participar en la decision sobre el
enaj enamiento de los derechos de uso del agua, de la
fuente o de la infraestructura hidraulica

Sin embargo, para e andlisis exhaustivo de los derechos a agua en las comunidades
indigena-campesinas es necesario diferenciar entre |os derechos individuales o familiares™
y los derechos colectivos® al agua

Los sistemas de riego en las comunidades indigenas andinas son sistemas de
"accion colectiva' (Boelens, 1998), dado que una familia sola no puede construir ni mucho
menos mantener la infraestructura necesaria, o administrar el aguay defender y proteger su
acceso frente a otros usuarios. Dentro de estos sistemas de riego, son los ayllu y las
familias individuales -no necesariamente de caracter netamente colectivo- que mantienen
el sstema agricola productivay suelen tener el derecho al uso de una parte de lafuente, y a
participar en las tomas de decisiones colectivas. Es por eso que segin Gerbrandy y
Hoogendam (1998:106) no es adecuado hablar de derechos colectivos en la gestion interna
de un sistema de riego, ya gque alin cuando los derechos individuales no estan definidos en
cantidades exactas, € usufructo sigue siendo individual.

Lo clave es que ese usufructo individual no es un derecho absoluto sino parte de un
contexto de decisiones colectivas sobre la gestion del sistema de riego, lo que tiene
influencia en 1o que uno puede hacer con el agua perteneciente a su derecho. Solamente a

% En general el término derecho individual al agua en los Andes, de ninguna es comparable con un derecho
titular que prescriben las legidaciones de agua, ya que se refiere primero a los derechos familiares, de los
ayllu, en contraste con €l nivel colectivo del grupo de usuarios. Por consecuencia, este derecho individual o
familiar no se refiere a derechos individuales propiamente tales, es decir de un miembro especifico de la
familia.

“0 Ver por ejemplo Yoder y Martin (1998) sobre el caso de Nepal, donde en la mayoria de los casos el
derecho al agua es un derecho colectivo de la comunidad, implicando su accién colectiva organizada. El
Caodigo Civil de Nepal reserva derechos prioritarios para los que inviertan en sistemas de irrigacion, 1o que
causa un variada de conflictos en cuanto ala correcta negociacion y asignacion de agua. El sistema estatal de
conciliacién entra en vigor cuando por €l accesos una construccion hidraulica moderna, como una presa o un
cana moderno, entran en conflicto dos 0 mas comunidades y €l gobierno del distrito tiene que velar por una
distribucién justa'y apropiada, tomando en cuenta las areas de tierra de los respectivos lugares.
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partir de que otros grupos o comunidades colectivas reconocen este sistema normativo,
podemos hablar de un derecho colectivo constituido.

En suma, el derecho en la gestion indigena-campesina es un derecho individual o familiar
en un contexto de decisiones colectivas.

12.Riegoy distribucién de agua en las comunidades indigenas andinas

En lamayor parte del area agricola de los Andes, € agua de riego esy ha sido un medio de
produccion indispensable, tanto para asegurar la produccion en ambientes impredecibles y
con economias campesinas a "pequefia escala’ de condiciones dificiles, como para
aumentar e intensificar la produccién, mediante la diversificacién de cultivos o la
duplicacion de siembrasy cosechas.

En los sistemas de riego el agua cumple una importante funcién sociocultural,
constituyéndose un elemento vital vinculado con la coherencia de la familia 'y sociedad
andina, que se expresaba en los multiples ritos y fiestas que se realizan alrededor del riego.
Esta funcién sociocultura guarda unarelacion directa con el rol productivo del agua en los
sistemas de riego.

El riego en la comunidad andina puede ser un factor de conflicto social, pero
también es un ge fundamental de la participacion campesina y la movilizacion social,
viéndole por es e lado, el agua también constituye un elemento cohesionador de los
grupos. El acceso y el aprovechamiento del agua requiere de acuerdo y trabajos colectivos,
ya que individuos aislados no pueden mangjar y sostener equilibradamente los sistemas de
riego debido a su gran complejidad. En las zonas andinas, dadas sus dificiles condiciones,
las comunidades indigena-campesinas se ven obligados a trabajar colectivamente para
acceder alas aguas, construir y convivir con lainfraestructura’y administra los sistemas de
riego (Gerbrandy y Hoogendam, 1999).

Por lo tanto y como consecuencia, varios cooperaciones de desarrollo nacional e
internacional en conjunto con los usuarios y regantes insisten hoy en dia que no se debe
disefiar ni construir sistemas de riego en forma separada de la organizacion local de riego.
Efectivamente, la participacion indigena-campesina en todas las fases del sistema es
fundamental, puesto que de esta forma se logran mayores niveles de consenso y
concertacion de los diversos actores y pueden mitigarse posibles conflictos sociales
(Boelens, 1999).

Tanto en los sistemas antiguos, como en los sistemas nuevos recientemente
construidos o en proceso de construccion en |os andes ecuatorianos por gemplo, € sistema
de riego no solamente es un proyecto econémico y una obra de ingenieria o seafisica, con
una organizacion social determinada y implementada por un ente externo y socialmente
"superior"; es una "construccion socia" (Boelens, 1999) en la que grupos humanos con
interés divergentes a veces, se juntan para construir y colaborar en la infraestructura, y de
esa préctica social luego se definiran las normas de uso del riego, sempre se acuerdo ala
Situacion y 16gica especifica de la zonay de sus pobladores.

De acuerdo a esta normatividad del riego, los derechos y obligaciones que los

regantes han creado a lo largo y ancho de los Andes a través de acuerdos y consensos,
durante la construccion y la utilizacion ddl sistema, establecen el marco fundamental, que
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también puede ser considerado un "red de seguridad social" que asegura la sostenibilidad
del funcionamiento del sistema de manera coherente.

Este es un punto intrinseco para los proyectos de desarrollo que, antes que nada, deben
apoyar a la creacion y la consolidacion de los derechos como una actividad (social)
prioritaria, fortaleciendo de esa manerala accion colectivay la participacion efectivaen la
gestion del sistema.

En consecuencia, uno de los principios fundamentales en el riego andino es €l

continuo proceso de creacion y interpretacion de derechos en la construccion,
adaptacion y rehabilitacion de los sistemas (Boelens, 1998).
Para los usuarios, la participacion en la realizacién de obras de riego es una inversiéon , en
términos de mano de obra, aporte intelectual, cuotas, reuniones, etc. Recién esa "inversion
familiar" crea los derechos de cada uno a participar en la distribucién del agua, y a decidir
colectivamente sobre la fuente disponible. Por eso es tan importante, por una lado,
comprender que la "exclusion social" de una verdadera participacion indigena-campesina
en la creacion y construccion de la infraestructura, impide a lo largo un proceso ordenado
de creacion y conservacion de derechos locales y organizaciones mancomunadamente
aceptadas y sostenibles.

Por otro lado, la existencia de diferentes sistemas normativos para el riego y la
gestion del agua en total, se evidencia cuando estudiamos los conflictos sobre el derecho
de usar una fuente entre diferentes grupos sociales.

También en los sistemas antiguos de riego, los derechos fueron creados
histéricamente durante la construccion, la implementacion y la gestién del sistema de
riego. El riego andino muchas veces es un préctica antigua y es y fue basicamente una
cuestion comunal, aunque hayan existido sistemas de riego muy grandes, por g emplo en
costa norte del Per(., hace aproximadamente 1.000 afios (Sherbondy, 1998). Actualmente
en cas todos los Andes, € trabajo comunal a gran escala esta dividido en secciones 'y es
asignado a grupos comunales locales.

En ciertas comunidades andinas todavia, |os derechos de una comunidad indigena'y
la justificacion de sus "aguas sagradas’ estan basadas en una creenciay un discurso actual
gue los antepasados han emergido de ellas y de que tienen esas fuentes y a las tierras
regadas como una especie de fondo sagrado que pueden usar con tal de cumplir sus
obligaciones ante ellas (véase Mitchell y Guillet, 1993).

L os espafioles procedieron a la distribucién se agua segiin normas legales, ligadas a
la tenencia de la tierra y otorgaron autoridad sobre la disposicion de recursos y mano de
obra a encomenderos y otras autoridades propias y hombradas, pasando por encima de las
estructuras normativas locales de los indigenas. Sin embargo, se supone que dentro de los
sistemas de riego, durante mucho tiempo seguia vigente parte de las normas
consuetudinarias de distribucién y organizacién anteriormente existentes, sobre todo en
caso de conflictos sobre agua, cuando |os espafioles, como |0s nuevos usuarios, recurrian a
lalegidacion oficial paraganar €l litigio (Gerbrandy y Hoogendam, 1998).

La coexistencia y codeterminacion andina (véase Golte, 1980; Golte y Cadena,
1983) simultanea de diferentes sistemas normativos™, Ileva a la importante cuestion de

“! Gelles (2000) menciona para Cabanaconde/ Perti que en la memoria y préctica de historia local siguen
vigente varios sistemas de distribucion y reparticion de agua. Por un lado, €l sistema dual incaica de los sayas
(anansaya - urinsaya), por otro lado el sistema espafiol intrumentalizado por los patricardos poderosos, "el
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cual de ellos tiene mayor legitimidad para estructurar la gestion de los sistemas de riego y
resolver los conflictos entre los usuarios.

13.El agua como parte del habitat y los derechos consuetudinariosin situ

Hasta ahora hemos hablado de derechos de agua y las decisiones colectivas como el
derecho a usufructuar una parte del agua de una fuente, pero ésa es una interpretacion muy
reducida

Autores como Schlager y Ostrom (1992) hablan no obstante del fajo de derechos en
la gestion del agua, para analizar regimenes de derechos de propiedad para € uso de
recursos naturales. El poder diferenciar estos derechos, posibilita estipular con mayor
detalle e contenido de un derecho al agua en cierto lugar y en cierta época. También
posibilita examinar si existen diferentes tipos de derecho a una fuente y, por ende, grupos
de usuarios con distintas competencias en un solo sistema de riego, por gjemplo.

Lamentablemente los gobiernos de los paises andinos desarrollan cuidadosamente
facultades administrativas y de planificacién, sin una definicién clara de estos derechos
consuetudinarios a un nivel operativo y de decision colectiva, ni de obligaciones de los
interesados y del gobierno, ni de los medios substantivos y procedimientos para su defensa.

De acuerdo a Solanes y Getches (1998:20), de ello derivan situaciones de
indefinicion y ambigiedad que no sdlo crean incertidumbres e inseguridad social, sino
también no se traducen en el respeto efectivo de los interesados protegidos.

Otro problema asociado es que en genera las legislaciones no reconocen usos
consuetudinarios no apriopiativos, como actividades pesqueras en lagos. Hay que
destacar que el derecho consuetudinario (indigena) y el reconocimiento de derechos de
usos consuetudinarios son dos cosas distintas. No basta, hablando legalmente, reconocer
idealmente una estructura de derecho consuetudinario. Se deben ademas, segin Solanes 'y
Getches (1998), reconocer los derechos especificos que resultan de una estructura, o
compensarlos.

Hay varios casos en los paises andinos donde supuestamente proyectos de
desarrollo apropiado de aguas, con otorgamientos formales de titulos, derivan en la
destrucciéon de usos consuetudinarios con efectos negativos para la subsistencia y las
pequefias economias locales de grupos relevantes de poblacién™. El caso més frecuente es
la destruccion de habitat pesgqueros en pro de derechos de riego y energia. Los usos
consuetudinarios destruidos no son considerados en evaluaciones de proyectos ni mucho
menos compensados.

modelo de canto”, que fue reconocido por la Republica (1821-1933) y finamente e modelo estatal
"monetarizado”. Como si fuera poco, se junta un sistema informal de acceso libre y incontrolado durante la
época de lluvia. Ese "triple modelo actual" ha creado en mas de un caso conflictos por concentracién y abuso
de poderes locales y regionales, robo de agua y "cohecho" institucional.

“2 En Laguna Vera, del sistema Acahy, en Paraguay, se efectuaron derivaciones para riego de arroz que
destruyeron la economia de la poblacion local, que practicaba pesca en forma consuetudinaria y economia
loca y su balance con elementos ecoldgicos ha sido sumamente estudiado en Africa (Rio Senegal, Cabora
Bassa, Rio Nilo) este tema es relativamente ignorado en América Latinay el Caribe.
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14.Externalidadesy disfuncionalidades de un derecho de agua exclusivo o
prioritario

En los Andes, no cabe duda de que el riego puede ser considerado como un ge
fundamental de la gestién de los recursos naturales a nivel de la cuenca hidrogréafica
(Métais, y.o., 1998). El agua es el elemento que une o desune a todos los usuarios de
diferentes pisos ecoldgicos y grupos sociales (indigenas y mestizos), a través de las
asociaciones de regantes. Muchas veces son estas organizaciones las que negocian
soluciones y acuerdos con las entidades exteriores, es decir estatales nacionales, aungque
estan a menudo en pleno conflicto con ellos.

A més de la ausencia de las politicas de apoyo a las agriculturas familiares
indigenas y una politica prioritaria para los centros de inversion (hidroenergia, mineria y
aguas sanitarias) a nivel estatal, existe todavia una confusiéon en el &mbito legal-funcional
sobre los derechos (de iure) y las obligaciones (de facto) de los usuarios de los distintos
recursos naturales, asi como los mecanismos y responsables del control a nivel local del
cumplimiento de las normas legidativas y reglamentarias. Vimos en el capitulo anterior
que numerosos leyes relativas se sobreponen, sin que se establezca claramente la
responsabilidad del control de las normas establecidas, incluso mas, hay tendencias
preocupantes en los sectores mineros de aprovecharse de la coyuntura ecoldgica y
renegarse de su responsabilidades a través de una "cara verde' creada e inventada por
consultoras de imagen (Padilla, 2000).

Pero los conflictos por €l acceso y € uso del agua no solamente se dan, hoy en dia,
anivel macro de las comunidades versus las empresas (trans)nacionales sino también a un
nivel micro entre los diferentes actores que usan |os recursos de un mismo territorio, sean
ellos los pequefios agricultores mestizos, los campesinos indigenas, las haciendas o los
centros poblados. Y también muy a menudo las agriculturas indigena-campesinas se
encuentran acusadas por os otros de "ser responsables de la degradacion de los recursos
naturales', por ser agriculturas pioneras que tienden en algunas partes - por gemplo la
sierra ecuatoriana a extender la frontera agricola en las zonas de altura, donde se
encuentran gran parte de las vertientes de agua.

No obstante, estas aseveraciones no consideran las condiciones estructurales,
histéricamente constituidas, en las que se encuentran estas agriculturas y la ausencia de
politicas publicas en su favor (Arroyo, 1998).

Lamentablemente estas situaciones conflictivas se agudizan sobremanera por la
disminucion sensible de los caudales, especiamente en verano, cuando haya una
explotacion cada vez mayor de los paramos (por cultivos y pastoreo), que en muchos casos
no pueden cumplir con su papel de reservorio del agua por el secamiento de |os pantanos.
En cambio, en invierno, € agua de escorrentia, que ya no es retenida, ocasiona fuertes
danos en lainfraestructura de los canales.

Para la nueva corriente académica de la public philosophy los futuros modelos
sociales pasaran por €l conflicto y el didlogo entre los diferentes actores (Taylor, 1993;
Walzer, 1993). En estos modelos también se estableceran reglas, por g emplo sobre el
acceso y el uso del agua o de la tierra, que son indispensables para mantener un sistema
equitativo y sostenible, tanto a nivel local como nacional.
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Un sistema anarquico de gestion a agua produciria la sobreexplotacion y la distribucién
injusta del sistema de recursos, ya que en un modelo prototipo asi todos juntos -segin sus
necesidades y segin sus posibilidades- extraen tantas unidades del recurso que estiman
conveniente y ya no se puede hablar de usos sostenible del sistema (Gerbrandy y
Hoogendam, 1999). Es lo que Hardin (1968) denominé "la tragedia de los comunes': Un
uso demasiado libre y no regulado del agua, si bien no afecta a la fuente, si suele causar
desigualdades en e acceso y los usos, pleitos en su distribucién y problemas de
participacion en € mantenimiento de la infraestructura. Es importante reconocer, sin
embargo, que muy distinto de la hipétesis de Hardin, los sistemas de gestion de agua en las
comunidades indigena-campesinas no pueden caracterizarse como “sistemas de acceso
libre”, sino que son sistemas que funcionan bajo un régimen de propiedad colectiva, en los
cuales se suelen tener reglas claras de acceso y reparto.

Una politica equilibrada de mangjo y usos de agua debe comprender que, por
gemplo, el acceso a agua para las comunidades altas es también una condicién esencial
para la proteccion de las fuentes de agua y no, como contrariamente se ha manifestado,
para la destruccion de las fuentes. El interés de los actores indigena-campesinos en
proteger las zonas dltas, verdaderos reservorios de agua para la produccion, no es
solamente cuestion de "concientizacion" (Méteis, y.o. 1998). Dependen, entonces, en
primer lugar, de un acceso justo y seguro al recurso, concertado con |os otros usuarios del
territorio; y, en segundo lugar, del desarrollo de sistemas de produccion intensivos que
incentivaran a los regantes a proteger las fuentes de las cuales dependen sus ingresos
econdémicos y la sostenibilidad de todo el sistema de recursos hidricos (Dourojeanni,
2001c; Divisién de Recursos Naturalesy Energia, 1987).

O sea, existe la necesidad de fortalecer y capacitar las organizaciones indigena-
campesinas para nuevos espacios de negociacion -por gemplo la privatizacion de los
mercados de agua venideros y/o ya existentes. Paralelamente se produce una demanda
creciente de las organizaciones indigenas-campesinas sobre |os recursos hidricos, o que
indica algunas pistas de futuros conflictos y, por consecuencia la blsqueda de consenso
entre los diferentes actores. Algunos temas centrales de conflicto y negociacion en el
futuro préximo serén :

1. El conflicto del agua para consumo humano o para riego va a obligar a sentarse en la
mesa de didlogo a quienes son usuarios de sistemas de riego —indigenas, campesinos,
agricultores, haciendas, empresas- y los pobladores urbanos que exigen una mayor
cobertura de agua potable. En este sentido, organismos estatales, como el Municipio en
conjunto con las comunidades indigena-campesinos juegan un papel importante
Ilamados a buscar |os consensos que permitan los acuerdos sobre quienes aportan para
cubrir las demandas de agua de consumo humano.

2. Un derecho exclusivo o prioritario de las comunidades indigena-campesinas creara
conflictos de envidia y celos por parte de los agricultores y afuerinos, por eso se
sugiere mejor formular un derecho colectivo comunitario que no excluya a nivel local
los pobladores mestizos 0 migrantes sino que sea atamente incluyentes y una
contraoferta viable y sustentable dentro del modelo estatal actual.

3. Los futuros tratados mineros (por g emplo entre Argentinay Chile) demuestran que la
presion de los centros mineros sobre los recursos naturales (tierra y agua,
principalmente) aumentard y paralelamente disminuiran o estancarén las capacidades
de entidades locales y nacionales de “respuesta’, ya que la politica de prioridad
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econdmica 0 ya se asentd o se asentard en las legisaciones naciondes, y las politicas
publicas futuras seran cada vez mas " politicas de hermandad” entre el capital privado y
lamano (invisible) del estado (private public partnership, ppp). Ademas algunos paises
-como Chile- ya dependen en gran medida de las aguas tranfronterizas, el origen de la
mayor parte de los recursos de agua para la actividad minera venidera no se encontrard
dentro de su territorio (véase Petrella, 2001; Sabatini y Sepulveda, 1997).

Con respecto esto Ultimo es notable -incluso reconocido por agentes del Banco
Mundia (véase Garcia, 1998)- que la mayoria de los proyectos hidroel éctricos todavia
se enuncian sin tener debidamente en cuenta la relacion con las cuencas y sus
habitantes en que estan situados, ni mucho menos con los respectivos derechos
originarios locales que estan siendo ignorados. La pregunta es s un mercado de agua
proclamado es la herramienta correcta para cumplir una vision de mangjo integrado de
los recursos hidricos en la cual cada proyecto sea considerado desde la perspectiva de
los sistemas hidrol6gicos, econdmicos, sociales y ambientales y en la cual se tengan
debidamente en cuenta las necesidades de agua de una fuente determinada para todos
los usos beneficiosos, incluidos |os ecol 6gicos.

La conservacion de las partes atas y de las cuencas hidrogréficas se vuelve una
urgencia, pues en este espacio se "corta el queque”, ya que se ubican cas |a totalidad
de las fuentes de agua que dotan de este recurso a las haciendas, pueblos y centros
mineros. La conservacion de estas fuentes parte del hecho de obligar (legalmente) y de
sentir (socialmente) beneficiososy sustentables en su existencia (Dourojeanni, 2001b).

De acuerdo a Méteis y.o. (1998:101) se debe otorgar a las comunidades de agua -aln
en cantidades reducidas, pero bien protegidas- un rol de control, mediacion y goce
prioritario; permitiria también desarrollar nuevas aternativas productivas en al zona
ata, y consecuentemente, limitar la presion sobre los recursos hidricos y disminuiriala
el abandono y la migracion progresiva de las zonas altas. El tema de "conservar
(recursos) a cambio de devolucién (de recursos y derechos)” es € otro aspecto que
obligardalanegociaciony a didogo.

Los cambios en el contexto politico, tecnolégico y econdmico demandan nuevas
formas de gestion e institucionalidad, pero no hay consenso sobre la direccién de este
cambio institucional. Existen propuestas que enfatizan gue la organizacién alrededor de
la gestion y uso de agua requiere mas que una institucion estable alrededor de arreglos
colectivos a nivel local. Tiene que haber una claridad sobre linderos y la calidad de
miembros, una equivalencia proporcional entre beneficios y costos, arreglos de
eleccién comunitaria colectiva, seguimiento y supervision, sanciones graduales,
mecanismos de solucién de conflictos reconocidos y un reconocimiento minimo del
derecho (consuetudinario) a organizarse.

Hay una interrelacion entre las actividades de riego y las demas actividades colectivas
de las comunidades indigena-campesinas. Puesto que todas estas actividades se
relacionan entre si, es muy dificil exigir derechos exclusivos o prioritarios de caracter
excluyente, hablar de inversiones en riego como inversiones separadas del entorno
sociolegal local, como tampoco es facil desvincular las reglas en torno al riego de todas
las demés reglas de la comunidad. El futuro enfoque de mangjo de recursos hidricos
debe ser més holistico que € actual pensamiento institucional. Se requiere, sin lugar a
dudas, de detallar las reglas y derechos consuetudinarios, segin caso de estudio (véase
Williams, 1983).
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Las inversiones colectivas no necesariamente se basen en motivos econémicos, es
decir, en consideracion directa del costo-beneficio-externalidades de la inversion. Las
observaciones de los comuneros méas bien apuntan a deseo de sobrevivencia de la
colectividad (comunitaria o familiar) y, en funcion de esto, la seguridad existencial
como razédn principal para meorar 1os recursos y derechos colectivos existentes o
buscar otros. En esto existe la flexibilidad "para paliar y enfrentar" procesos de
empobrecimiento (econémico) y engjenacion (cultural y legal) y convertirlos en
procesos de adaptacién (de recursos y estrategias modernas) y adquisicion
(reconocimiento cultural y legal) con formas y sistemas locales, colectivos y
comunitarias (Mena, 1998).

Asi gue la llegada de nuevas infraestructuras del sistema hidraulico (lagunas, canales,
parcelas cerradas, atgados, etc.) que vienen a cruzar y manchar € territorio de la
comunidad indigena-campesina, también implica una nueva zonificacion del territorio
de lacomunidad y como consecuencia final un cambio en el uso de latierray del agua.
La apropiacion del espacio rural cambia, de repente comuneros asociados 0 comuneros
individuales, empiezan a gjercer derechos sobre el usos de la tierray el agua, donde
antes no se hacia. En algunos casos estas apropiaciones y derechos de usos no tienen
sustento legal ni consuetudinario, por g emplo en el caso de que se trate de tierras de ex
haciendas no hay todavia una idea clara sobre las consecuencias de la introduccion de
las fuentes para la nueva relacion de propiedad dentro de las comunidades (véase Oré,
1998).

Los usuarios de una fuente a lo largo de los andes mantienen una reciprocidad
contractual (Boelens, 1999) para sostener un sistema de riego, asi que justamente a
nivel de las cuencas hidrogréficas -donde més conflictos surgen debido a competencias
mercantiles, intereses divergentes, poderes diferenciales y usos distintos del mismo
agua- hay que buscar y incentivar la mutua colaboracion, ya que un efecto paraddjico -
tanto de un derecho exclusivo o prioritario como de una privatizacién e
individualizacion de los derechos de agua es muchas veces la monopolizaciéon del
poder de decision por la elites y los sectores acomodados y la desarticulacion de los
sistemas indigena-campesinos. La individualizacién en zonas de escasos recursos
productivos y humanos desanima la inversion personal y colectiva en € sistema 'y su
sostenimiento, ya gue |os mismos usuarios no-derechohabientes notan que los derechos
de decision sobre la gestion del sistema de agua estén en manos "externos' (estatales o
privados).

15.Vias dereconciliacién entre derecho consuetudinario indigenay
principios moder nos de la gestiéon del agua

Hasta agui degjamos constancia de la tension entre los sistemas consuetudinarios (locales)
del aguay del derecho formado, de las distintas nociones que hacen del dominio publico y
privado, y de la idea diferente de la propiedad y sus atribuciones. Esta tension se produce
en lamedida que no hay un reconocimiento claro y explicito de los derechos a agua de las
comunidades indigenas en América Latina.

Ahora, s tomamos € lineamiento global acerca del desarrollo sustentable y sus

caracteristicas esenciales debemos preguntarnos como se podrian limitar o redefinir dichas
atribuciones a la propiedad para acercarnos a la nocion del derecho consuetudinario
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vigente, y viceversa, como se podria acercar € derecho consuetudinario al derecho positivo
codificado.

Debemos estar conscientes, por una parte, de que la codificacion de un derecho
consuetudinario en strictu  sensu, sera inmangable tanto logistica como
administrativamente, més alla de la falta de compromiso gubernamental de enfrentar dicha
tarea en los paises de la regién. Y, por otra, los derechos consuetudinarios (exclusivos o
prioritarios) como vimos anteriormente traen algunos problemas en € interior de la misma
gestion regional-local, pero también en coexistencia con la gestion nacional de aguas,
como por gjemplo en caso de acceso a los territorios vecinales, derechos consuetudinarios
a aguas 0 cuencas subterraneas, derechos consuetudinarias a cuencas en periodos de
sequia, casos de sobreexplotacion por demandas crecientes de agricultores, nuevos canales
0 aguaductos que cruzan y cortan rutas tradicionales y divisiones tradicionales, o derechos
locales que conjugan con nuevos principios de gestiéon integral y niegan o rechazan la
colaboracién anivel local, etc.

Ahora bien, las caracteristicas de los sistemas legales consuetudinarios en general,
en cuanto ad mango y uso de los recurso hidricos, son: derechos consuetudinarios que
muchas veces trascienden las meras reglas de conveniencia o préactica, o que a veces estan
firmemente basados en la religion o la cosmovision y predeterminan de alguna manera la
préctica social; derechos consuetudinarios que a veces surgen de una histérica rivalidad o
celos, por ggemplo entre comunidades familiares y hacendados; el derecho consuetudinario
es dindmico lo que trae a nivel del manegjo adecuado de las cuencas a veces muchos
problemas para los abogados; derechos consuetudinarios son inexactos, por gemplo en
cuanto a la limitacion de las responsabilidades y cuantificacion de derechos de uso; la
aprobaciéon de la existencia de derechos consuetudinarios es un tarea dificil para los
juristas, debido a sus caracter dindmico y flexible los abogados deben recurrir mas la
asercion gue la prueba para demostrar su vigencia; en general derechos de agua adquiridos
bajo la nocion de un sistemas consuetudinario no son titulos transmisible o alienables de la
tierra adyacente, en este caso agua y tierra conforman una unidad territorial; la mayoria de
los sistemas consuetudinarios reconocen un derecho comunitario acerca de latierra (y por
consecuencia acerca del agua) en vez de un derecho individual, en otras palabras la tierra
apropia ala gente, y no viceversa; el tema de la negociacion con pueblos indigenas, tribus
o clanes acerca de un desarrollo es un largo y precaucioso proceso entre dos campos
normativos semi-autbnomos, con mucha interaccion de estrategias, ain cuando nuevos
proyectos de inversion (transnacional) implican la aineacién de territorios indigenas
(Saunders, 1991).

Ahora bien, pudimos constatar que en general las comunidades indigena-
campesinas intactas practican varios sistemas legales y de gestion, y s6lo en muy pocos
casos de conflictos se recurre a entes externos para lograr un tipo de consenso o de
conciliacion. En términos y principios modernos de un mango equitativo, justo y
sustentable del agua €l derecho consuetudinario promociona en muchas partes de laregién
unamejor gestion de agua.

De modo que, ¢sera posible la coexistencia de ambas normativas? O més bien, ¢puede
sacar provecho una de laotra?



Con respecto a los derechos de agua, hay propuestas® de aislar y codificar estos
elementos de un derecho consuetudinario indigena que son esenciales para la existencia
perpetua de los estilos de vida locales y asegurar que se permanezcan en el "dominio
comunitario colectivo" sin posibilidad de interferir por parte de la burocracia. Todos los
usos empleados, 0 por otros proyectos necesitados (por ejemplo de riego) de la comunidad
en total deben ser asignados por e dominio publico. Estos permitiria a toda la comunidad
disfrutar de los beneficios en 1os mismos términos que la unidad familiar.

Cuaesquiera usos extensivos tendrian que ser sancionados por la administracion.
En este sentido, las comunidades podrian cumplir un rol de vigilancia combinado, que
garantizaria € mango integral sostenible, con un uso beneficioso y eficiente, que
permitiriala manutencion del ecosistemay |os procesos de produccion.

Ahora bien, muchas propuestas mencionan gque cualquier tipo de arreglo requiere

un inventario de los derechos consuetudinarios que prevalecen en determinados casos de
un derecho de uso del agua. Para abogados que favorecen una lectura positivista de la ley
los derechos consuetudinarios tanto como los derechos no-consuetudinarios deben
definir su limite, en términos cuantificables y legitimos, y sus limitaciones, en términos
administrativos. Estor traeria varios problemas consigo, como pduimos observar en los
capitul os anteriores.
Segln esta vision, las constituciones o legislaciones de agua que permiten un derecho de
aprovechamiento de agua individual pueden incluso tener factores a favor para las
comunidades indigenas, pero, sin lugar a duda debilita o fragmenta la estrategia
comunitaria de un derecho y uso colectivo en caso de disputas.

Por lo contrario, varios propuestas populares en los paises andinos mencionan que los
derechos individuales tienen que ser subéditos a los derechos colectivos (Toledo, 1996;
Mitchell y Guillet 1993; Crespo, 2001)

Las estrategias de la gestion de agua, que proclaman muchas organizaciones de
usuarios indigenas enfocan generalmente la confianza y la cooperacion entre y con las
comunidades indigenas. Factores como € consenso, la (re)conciliacion y sanciones
graduales internas también son indispensables para la gestion integral de agua, e incluso
preferidos por los sistemas liberales de agua, como el chileno por gemplo (véase Gentes,
2001).

En la discusion sobre el reconocimiento de los derechos indigenas y
consuetudinarios surgen varios interrogantes y temas centrales de reflexion, como por
gemplo:

¢declarar y arraigar o no la maxima cantidad posible de elementos de la costumbre que
actualmente se gercen o que seran recuperables? —accion que parece imposible realizar
debido a la tremenda variedad de costumbres, y a la contradiccion entre costumbres
detallados de indigenas y principios de politicas de aguas nacionales-; ¢se podra obtener
los derechos consuetudinarios codificados a través de un tramite inmediato simple?; ¢Jos
sistemas de propiedad, administracion y control deben ser 1o més flexibles posibles para
que pueden reflgar el derecho consuetudinario?; ¢cémo se pueden integrar las autoridades
consuetudinarios locales desde un principio en las estructuras de la gestion integrada del
agua?; ¢Ja gestion integrada del agua deberia seguir permanentemente |os acuerdos de la

“3 Véase la propuesta de Sandford (1989) para las tribus aborigenes de Australia. Es importante mencionar
que las regiones y pueblos indigenas y campesinos no son comparables, y que la propuesta de Sandford
tiende a ser muy “tradicionalista’, “estética’ y “positivista’.
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discusion comunitaria, la capacitacion anivel local y el entrelazamiento con las estructuras
comunitarias locales? etc.

Definitivamente, la alternativa a un derecho de agua individual, planteada por las
organizaciones indigena-campesinas en Bolivia por iemplo, puede ser € mangjo y €l uso
del agua como un recurso de propiedad o derecho comunitario (véase Bustamante, 2002).

Al respecto existen planteamientos que defienden que estos derechos son
perfectamente codificables y viables dentro de un sistema legal "moderno”, ya que respetan
tanto los derechos del mundo externo como también hacia adentro de la "unidad
consuetudinaria local”. Incluso, mantienen que son receptibles a cambios institucionales,
ya gue en su esencia se trata de derechos que se han formado después de largos procesos
de conflictos, superposiciones y adaptaciones a los distintos ambitos legales y
sociohistoricos. Varias propuestas mencionan la importancia de tener flexibilidad en la
manera de formular y aplicar reglas y formas organizativas propias, y no definirlas en
detalle (CICDA y.o0., 1996; Boelens, 1999)

Los derechos consuetudinarios de agua, segun otros planteamientos, proponen una
forma de codificacion formal, requieren como todos los demés sistemas de uso, un marco
formal de participacion local en la estructuracion de un régimen de agua, un monitoreo y
sanciones legales conformes tanto a la €ficiencia loca como a la eficiencia publica
(Saunders, 1991).

En fin, s se pretende apropiar derechos consuetudinarios en regimenes formales de
agua, existe el problema de que un sdlo un sistema de derecho consuetudinario local de
agua puede contribuir a la formacion de una escuela de abogados, los cuales siempre
guerran defender su " prototipo de derecho consuetudinario”.

Esta tendencia de nidificacién (nesting) , ¢se puede disminuir de manera que se regula 'y
especifica dichos usos de los derechos consuetudinarios?. Esta interrogante importantes
debe ser considerada, y tienen que ver con la pregunta mas general: ¢es viable la
coexistenciay co-codificacion de ambas sistemas -estatal positivo y consuetudinario-?. Los
defensores de esta idea anteponen algunos ejempl os exitosos en otros lugares del mundo™.

A modo de conclusion:
I nterrogantes para la elaboracion de un catastro del reconocimiento de
los derechosy los usosy costumbr esindigenas consuetudinarios de agua

Pareciera que en el tema indigena, algunos de los paises bago estudio elaboran
cuidadosamente facultades administrativas y de planificacion, sin una definicién clara de
los derechos y obligaciones de todos sectores interesados (pe. mineria, agricultura,
hidroel éctrica 0 maderera) y del gobierno, ni de medios substantivos y procedi mientos para
su defensa. El resultado son situaciones de indefinicion y ambigliedad que no solo crean
incertidumbres e inseguridad legal, sino que ademas no se traducen en el respeto efectivo
de los intereses protegidos. Esto abre las puertas a consideraciones interesantes sobre el rol

“* Saunders (1991;10) menciona dos éxitos ilustres de coexistencia de derechos consuetudinarios y sistemas
legales modernos en la gestion de agua: 1as huertas en Espafiay las zanjeras en las filipinas. Ambos sistemas
han sobrevivido por varios siglos en la coexistencia con normas legales de sistemas nacionales, incluso los
dos son sistemas de reglas complicadas y detalladas, en términos de régimen de participacion, control y
balance, aspectos que son tallado para las necesidades soci oecondmicas especificas de la localidad: Ademés
las dos sistemas esta virtualmente imposible ser copiado en otro lugar, no obstante comparten las atribuciones
intrinsecas de una derecho comunitario del recurso hidrico.
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delaley y de la administracion. Problemas recientes en la region, que son de conocimiento
publico, hablan de laimportancia del tema (Getchesy Solanes, 1998).

En los capitul os anteriores destacamos la notable diferencia entre la manera como
se regulan los derechos de los pueblos indigenas en América Latina y en los Estados
Unidos, especialmente en los estados federados del oeste americano. Es de esencia
importancia que en este pais las decisiones judiciales han acordado en forma operativa
altisima prioridad a derecho indigena que el derecho vigente respeta y hace aplicar. Con
esto, e sistema estadounidense corrobora otro de los elementos tradicionales de la
conjuncién derecho, politica y economia: derechos de propiedad claros y precisos y
autoridades dispuestas a, y capaces de hacerlos vigentes y de aplicarlos, aun
coercitivamente (Locke, 1980).

Otro problema asociado se presenta en América Latina, tal como hicimos vislumbrar
en secciones anteriores, donde en general las legislaciones de agua no reconocen |0s usos
consuetudinarios no apropiativos, como actividades pesqueras en lagos. Y més alla de esto
altimo, una vez destruidos los usos consuetudinarios no son ni considerados en
eval uaciones de proyectos hidricos ni mucho menos compensados.

Debido a esta gravante problemética, €l programa WALIR quiere desarrollar en los
préximos estudios recomendaciones y puntos de reflexion, entre otros con respecto a los
siguientes interrogantes y aspectos (véase Solanesy Getches, 1998; Bronstein, 1998):

1. ¢En qué medida las leyes de agua existentes deberian incorporar € principio de los
derechos consuetudinarios indigenas, en la medida que serén aplicables para, i) € caso
de usos consuntivos y a efectos de preservacion de usos en flujo; ii) actividades como
pesca, navegacion, caza, 0 usos de abrevaderos, manantiaes, vegas y bofedales, v iii)
actividades que no requieren derivacion.

2. ¢Coémo se podra garantizar la consulta de los pueblos indigenas, su representacion y su
poder de decision en la realizacién de obras hidréulicas de interés general cuando éstos
afectan su hébitat?, ¢cOmo y en que caso estas obras deberian significar una
compensacion para los grupos indigena-campesinos?

3. ¢ES necesario que una ley prescriba que los pueblos indigenas podran siempre y en
cualquier momento pedir la inscripcién de los derechos consuetudinarios y su
formalizacion, y si los mismos derechos hubieran sido otorgados a terceros esta otorga
sera anulable?, ¢es factible considerar que los derechos deben ser susceptibles de
expansion, en la medida en que las condiciones y €l niumero de la poblacion indigena
cambie? Hay autores que insisten que s no se hiciere lugar a la nulidad, las
comunidades indigenas deben ser compensadas. Segun esta vision,  monto de la
compensacion deberd reflgjar no sélo el valor pecuniario, sino también su relevancia a
afectos de la subsistencia de las comunidades indigenas. Los obligados a pago seran
conjunta y solidariamente los beneficiarios de los derechos, € estado y €l los titulares
(en forma colectivay comunitaria) de la autoridad de aguas (Solanesy Getches, 1988).

4. ¢Como enfrentar el tema de la representacion legal de las comunidades indigenas o
cualquiera de sus miembros elegidos?, ¢podran hacer valer estas acciones conforme a
la legislacion nacional, en sede administrativa o judicial a su eleccion? Esta facultad
tendria que incluir, por consecuencia, la de pedir todas las medidas precautorias a que



haya lugar a efectos de proteger los derechos indigenas. ¢Las politicas publicas
actuales estaran dispuestos ainiciar este proceso administrativo?

5. ¢Qué hacer con las areas donde habitan mayoritariamente indigenas?; ¢Ja autoridad
debe relevar e inscribir de oficio los usos y derechos con derivacion o en flujo que los
asisten? Cémo sancionar, en caso de no-cumplimiento de esa norma? Se hara
responsable € funcionario publico o el titular de la administracion de aguas por los
dafosy perjuicios que hubieren lugar?

6. Las organizaciones indigena-campesinas exigen que los procedimientos para
implementar estos procesos deberan garantizar durante todos |os trayectos legisativos
la audiencia, participacién, la defensa de los derechos y |a prueba constante de la
mantencién de los derechos y usos. ¢Habra que establecer alguna instancia mayor que
velara sobre lajustay equitativa distribucién de las aguas?

7. Un argumento nuevo de algunos abogados es que también los derechos y usos
indigenas in situ deberian ser reconocidos por legislacion de aguas. Para eso sera
necesario, guste o no, codificar el tipo, la formay la cantidad del derecho como un
derecho de propiedad comunitaria, que sblo podran ser sancionadas Si no respetan un
usos efectivo, beneficioso, y equitativo™.

“ \éase al respecto los Principios de Dublin (1992) y la Visién del Comité Técnico Asesor para América del
Sur (South American Technical Advisory Committee, SAMTAC) de la Asociacion Mundial del Agua
(Global Water Partnership, GWP): Water for the 21% Century: Vision to action. Buenos Aires, 2000.
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