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DERECHO DE AGUAS Y DERECHO INDIGENA.
HACIA UN RECONOCIMIENTO ESTRUCTURAL DE LA
GESTION INDIGENA DEL AGUA EN LAS LEGISLACIONES
NACIONALES DE LOS PAISES ANDINOS!

INGO GENTES2

RESUMEN: En América Latina, las “culturas de agua” y las “identidades hidrdulicas locales” forman
parte importante en el desarrollo de un manejo racional y una distribucion sustentable del recurso
hidrico. Tanto que en la ponencia final de las conclusiones del Foro del Agua en La Hague en marzo
de 2000 se concretizd un alarmante proceso ... tras haber examinado todos los documentos del foro,
los pueblos indigenas y su sistema dnico de valores, conocimientos y prdcticas han side usualmente
omitidos en el proceso de una vision global del agua’. El siguiente documento conceptual tiene como
objetivo contribuir para una mejor comprensién de los derechos indigenas, sensibilizar la toma de
decisiones al respecto, a los cambios legales y de politicas requeridas, y contribuir al reconocimiento
adecuado de las normas indfgenas con respecto a la gestion de aguas en sus pueblos y comunidades.
FEl estudio es interdisciplinario con el fin de poder fomentar un aprendizaje mutuo e intercambiar los
avances y estrategias entre los pafses respectivos sobre las fortalezas, debilidades y oportunidades en
cada nacidn, y para fortalecer la accidn interinstitucional ¢ interandina al respecto. El estudio también
es comparative ya que incluye las experiencias y avances de otras regiones en que se han elaborado
andlisis similares, y ademds recogerd los avances en la regulacién 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 an equitable
distribution of the water resources. However, not all law- and policy-making actors and institutions
are aware of this fact. 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 thar “.. 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”. The session concluded that their is an
urgent need to correct the imbalance of mainstream thinking by actively integrating indigenous women
and men in subsequent phases, starting with the Framework for Action. The aim of this paper is to
present a conceptual document for the WALIR proyect’s discussions and comparative research activi-
ties, with the final aim to contribute to a better comprehension of indigenous water rights in the south
Andean region, 1o raise awareness amang the decision-makers regarding the need for legal and policy
changes and, finally, to contribute to a better recognition of indigenous rights and waier management
rules in national legislation.
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Entendemos el término “pueblo indigena” en el pre-
sente documento o como colectividades originarias,
o de reciente construccién —como resultado de la
colonizacién incaica o espaiiola, que han trasladado
gran parte de la poblacién a sitios ajenos de sus lu-
gares 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 organizacién social, econé-
mica, polftica y legal.
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tién de uso integrado del agua que incluye los
aspectos econémicos, sociales y ambientales,
es un hecho muy reciente, En el Foro Mundial
del Agua ilevado a cabo en La Haya en marzo
de 2000, se dedicG una sesién especial al tema
del “Agua y los Pueblos Indigenas”, en la cual
se concluyé que:

“...los pueblos indigenas y sus sistemas pro-
pios de valores, conocimientos y prdcticas
han sido ignorados en el proceso de una vi-
sion global del agua (...) Este es un proble-
ma recurrente para los pueblos indigenas
quienes estdn frecuentemente obligados a
enfrentar asuntos vitales en términos dicta-
dos por otros. Muchos compartieron su ex-
periencia sobre cémo el conocimiento tradi-
cional de sus pueblos fue visto como inferior
en el sistema politico, legal y cientffico im-
perante ¥y cOmo sus argumentos son und y
otra vez descartados por las Cortes y otras
instituciones ¥,

Definitivamente, la “voz de los vencidos™ no
ha sido escuchada en los espacios de las politi-
cas y legislaciones nacionales de los paises an-
dinos scbre el recurso hidrico, y las medidas to-
madas hasta ahora por parte de los gobiernos
nacionales para un reconocimiento efectivo de
formas de use y gestion indigenas han sido con-
sideradas limitadas. En este sentido,

“fuertes medidas deberian ser tomadas para
permitir a los pueblos indigenas y tribales a
participar y compartir mds especificamente
sus experiencias, conocimientos y preocupa-
ciones especificas en la vision global del
agua y el marco de accion”.

S§i tornamos la vista hacia la mayorfa de los
paises andinos podemos contemplar que las res-
pectivas legislaciones nacionales, las adminis-
traciones y las politicas publicas en el tema de
los recursos hidricos suelen negar o ignorar la
existencia o la importancia de los marcos nor-
mativos consuetudinarios referentes a los dere-
chos y usos consuetudinarios indigenas y a la
gestién de los recursos hidricos. Incluso en
aquellos casos en que se toman en cuenta las
regulaciones de las comunidades indigenas-
campesinas® locales para gestionar sus sistemas

4 2nd World Water Forum: From Vision to Action. La
Haya/ Holanda, Sesién 69, 20 de marzo 2000,
www,. worldwaterforum.org

5 [Ibid.

6 El uso del término “Comunidad Indigena-Campesi-
na" se refiere en el presente documento al conjunto

de agua, estos generalmente solo se refieren a
intenciones mds bien estratégicas, ya que lo que
se busca por parte de las politicas publicas se-
gln algunos lideres indigenas es institucionali-
zar las organizaciones indigenas y tratarlas
cemo cuerpos sociales estdticos, lo que no co-
mresponde a las realidades y estrategias diarias
de las comunidades andinas (Llancaqueo, 1996).

En reconciliacién con esta ldgica indigena
parece evidente que, al no existir minimamente
sistemas claros de reconocimiento de usos y de-
rechos indfgenas, la eventual referencia a siste-
mas de gestidn se encuentra con un objeto muy
debilitado.

Atrevémonos a dar un paso més lejos: las
leyes, los tribunales y las politicas de gestién de
los recursos hidricos desconocen en gran parte
las pricticas y principios fundamentales de las
organizaciones de usuarios en los Andes. 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 dere-
cho y gestién del agua en las comunidades indi-
genas y campesinas confirman la posibilidad de
lograr una gestién sostenible y equitativa, inclu-
s0 a veces mds democratica, y més adecuada al
contexto histérico y agroecoldgico local. La
gran diversidad de las zonas agroecolégicas en
los paises andinos, asi como la gran variedad de
culturas y poblaciones no justifican un marco
legal ‘monista’ y una politica hidrica que busca
la uniformizacidn, basada en criterios y contex-
tos externos, de todas las instituciones para la
gestion del agua.

La exigencia indigena de un marco legal
flexible en cuanto a la integracién de usos y
costumbre tradicionales del agua por parte de
los pueblos indigenas pareciera causar proble-
mas estructurales a la leyes nacicnales vigentes,
ya que desconocen cuando los efectos negativos
del uso y explotacién de aguas —sea por comuni-
dades indigenas, ciudades o actividades comer-
ciales o mineras— se interfieran reciprocamente.
Es obvio que serd necesaria una instancia a ni-
vel nacional v reglas supralocales de resolucién
de conflictos en forma efectiva y equitativa. La
carencia de estas instancias y normas se traduce
en el presente en que muchos usos tradicionales
de comunidades indigenas se ven destruidos por

de familias y agricultores de origen indfgena asenta-
dos en territorios determinados, que se identifican a
un pueblo o una nacionalidad, que basan su medo de
vida en una préctica socialmente colectiva y comu-
nitaria de reciprocidad, redistribucién, con un siste-
ma de organizacién polftica, administrativa, econd-
mica, espiritual y cultural colectiva y comunitaria.
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las actividades mineras y el crecimiento urbano
desordenado (véase Castro, 1991, Sabatini/ Se-
pilveda, 1997).

Justo este tema es de suma importancia, ya
que por un lado sobre todo la poblacién indige-
na y campesina se ve confrontada con una cre-
ciente escasez del agua, mayor pobreza y con-
flictos sobre la distribucién o contaminacién de
sus recursos hidricos, que en parte son causados
por la negacidn y discriminacién de formas ade-
cuadas de gestién y capacidades apropiadas de
regulacion; por el otro, parece vislumbrarse una
mayor apertura en el clima politico actual para
un cambio en las legislaciones existentes. Son
espacios de reconciliacién que deben ser apro-
vechados para reclamar mayor atencién a los
marcos normativos adin existentes y practicados
en las comunidades indigenas y los usos y dere-
chos resultantes de los mismos.

El presente documento conceptual pretende
definir y aclarar las bases juridicas y culturales
de la gestion del agua y del derecho indigena
actual y consuetudinario. En este sentido, se
asUmen varios COmpromisos; primero, se pre-
tende contribuir al entendimiento de los dere-
chos indigenas y a su necesario reconocimiento
e identificacion; segundo, se estima convenien-
te sensibilizar a quienes toman decisiones rela-
cionadas 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, cos-
tumbres y gestion del agna en las respectivas
legislaciones nacionales,

1. EL DERECHO DE USO DE LOS RE-
CURSOS NATURALES POR LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Los elementos que forman parte integral de
la estrategia tradicional de subsistencia de las
comunidades indigenas son la propiedad colecti-
va y el parentesco. Las ventajas de un sistema
de propiedad comiin para el uso de los recursos
hidricos son varias. En general, la cultura tradi-
cional indigena identifica ciertos tipos de recur-
808 cuyas caracleristicas hacen que el tipo de
propiedad comiin sea el régimen méds adecuado
para su mangjo’:

a) bienes indivisibles, como el recurso de la
biodiversidad, y actividades tales como la

7 Sofistiquemos con este abjetivo el esquema desarro-
llade por Kean (1996:10-5) para los grupos indige-
nas del bosque tropical amazdnico.

proteccitn de cuencas® son, por un lado, me-
jor manejados a escala de la gestidn integral
de cuenca en vez de a escala del recurso di-
vidido; por otro también se ha afirmado que
los bienes comunes son los mis vulnerables,
como ensefia el ejemplo de las islas Solomon
(véase Ben, 1979);

b) recursos naturales como el agua, si bien es
cierto no es un recurso de libre uso en las
comunidades indigenas, estd sometido a con-
troles y restricciones socioculturales; en ge-
neral muchos grupos indigenas permiten que
ciertos recursos (también el agua con los li-
mitantes descritos) sean utilizados en un
drea extensa, de manera de asegurar las posi-
bilidades de obtenerlos en cualquier momen-
to del afio.

En cuanto a la defensa o legitimizacidn de la
propiedad comiin de recursos naturales también
vislumbran dos factores esenciales:

a) silas actividades de un grupo de usuarios de
recursos imponen costos scbre otro grupo
(familiar) se negocia una solucién dentro del
régimen comtin que permite internalizar ex-
ternalidades como ensefia el ejempio de mu-
chas tribus en la selva amazdnica (véase
Kean, 1996);

b) si los usuarios del agua no tienen los recursos
(econdémicos, logisticos o infraestructurales)
para delimitar 4reas privadas o si hoy el go-
bierno regional ne puede apoyar un sistema
judicial para hacer cumplir los derechos de
propiedad (ancestral), los regimenes de pro-
piedad comiin proveen posibles soluciones
para la administracion, estableciendo reglas
dentro y entre los usuarios. Ejemplo son la
organizacion social de los pueblos Kuna en
Panam4, y algunos pueblos andinos como Ca-
banaconde en Pert (véase Gelles, 2000).

8 En la actualidad, muchas propuestas legales, politi-
cas e institucionales —gubernamentales o no— en los
paises andinos mencionan la importancia de trabajar
con ¢l enfoque de la gestitn concertada en el 4mbito
de [as cuencas hidrogréificas. Generalmente tienen
pretensiones que no se limitan a la gestién multisec-
torial 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 gestién democritica y
multisectorial, ni muchos menos niveles que inte-
gren las experiencias de las comunidades indfgenas
en la gestién del recurso hidrico. A menudo existen
solo en el papel o fueron institucionalizadas desde
arriba por agencias estatales u organismos de desa-
rrollo (véase Dourojeanni, 2001a).
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De acuerdo a esto Gltimo, parece evidente
que los valores, creencias y rituales son un ele-
mento clave de las estrategias tradicionales de
subsistencia y de construccién de etnicidad.
Constituyen un sistema de reglas y una ética co-
min del uso de los recursos naturales. Contra-
riamente a los sistemas de valores y creencias
occidentales, no existe un limite claro que sepa-
re lo humano de lo “natural™. El uso y la con-
servacién se convierten asi en una relacién entre
los hombres y los seres, lo que incluye que se
debe practicar la disciplina en el uso de los re-
cursos naturales. Procedimientos rituales, aun-
que de expresién hibrida'®, son un componente
esencial para mediar en los conflictos entre los
humanos y otras criaturas (Tresierra 2000:7).

Ahora bien, hay varias ideas centrales que se
pueden extraer de esto dltimo. Por una parte,
que la tradicidén indigena de las reglas y sancio-
nes en cuanto al manejo de recursos hidricos
estd estructurada dentro de creencias y valores y
no necesariamente en instituciones formales,
que, de un punto de vista juridico, deben ser
formalizados en el contexto, Uno de los valores
bésicos de muchos grupos y comunidades indi-
genas es la idea de compartir y restringir la acu-
mulacién de bienes, tanto de origen econémico
como de origen social, como ensefian el convi-
vir de las tribus amazénicas (Kean, 1996). Por
otra parte, la autonomia de la comunidad es un
valor clave que garantiza el acceso “libre” —en
términos econdmicos— a los recursos naturales.
En cada comunidad las relaciones con otras
agrupaciones humanas y con la naturaleza es
responsabilidad de grupes pequefios de parien-

9 Al menos, de manera general, parece el caso en las
estrategias politicas de las organizaciones indigenas.
No obstante esta caracteristica general, existen mu-
chas familias y comunidades indigenas que distin-
guen en la vida préctica claramente entre lo humano y
lo natural. Esta (co)existencia real en los Andes debe
ser investigada cautelosamente segin caso de estudio.

10 Las nuevas identidades, en los pafses donde hay un
creciente menoscabo de la identidad nacional, son
identidades nomades, desterritorializadas, fragmen-
tadas, hibridas o también identidades locales (véase
Garcfa Canclini 1992). Se trata de voces ¢ identida-
des que se afirman en la crisis que viene experimen-
tando la nacién como contenedora social y cultural,
En el caso de los pueblos indigenas, la incorpora-
cién o la pretendida asimilacidn de su identidad cul-
tural por parte de la macién causé la manifestacién
de una fuerte identidad hibrida indfgena a nivel gru-
pai, familiar y comunitario que. en parte, logro sus-
tituir el déficit de espesor cultural étnica que existe
a nivel de la nacién. En este sentido coexisten tanto
meecanismos de inclusidén/asimilacion que de exclu-
sién/discriminacién indfgena en el marco de las
construcciones normativas y valdricas de las nacio-
nes latinoamericanas.

tes, esto es muy obvio en el caso del manejo de
recursos hidricos en los Andes.

En definitiva, las comunidades indigenas tam-
poco son recalcitrantes a factores de cambio, tanto
de carécter endégeno, como de cardcter exdgeno.
Por ejemplo, en el caso del agua, hay un mercado
de agua establecido y el hecho que hoy dia, hasta
en las regiones mds apartadas de los pafses andi-
nos, se paga por el uso de un derecho de agua, se
suma a la problemdtica de que, también a nivel
local, se compiten varios marcos normativos para
el control de recurso, lo que hace dificil a fas poli-
ticas encargadas: i) detectar la posible razén por la
cual funciona o no funciona un determinado siste-
ma de gesti6n integral; ii} una vez determinadas
las razones que hacen surgir los conflictos entre
usuarios (y su naturaleza) mediar correctamente y
proponer vias de solucion sociocultural y geografi-
camente adecuadas; y iii) definir con miras a largo
plazo una normativa legal “justa”, que tome en
cuenta el factor indigena local y que concluya la
elaboracién de leyes y regulaciones relacionadas
con el recurso hidrico.

2. LA (DES)PROTECCION DE LOS DE-
RECHOS INDIGENAS SOBRE SUS
RECURSOS NATURALES: EL. AGUA,
EL SUBSUELO, LAS RIBERAS, LAS
TIERRAS

Parece que hubiera un factor en comin en la
demanda de la territorialidad de los pueblos indi-
genas andinos: la propiedad de la “tierra” no otor-
ga derechos sobre el subsuelo det predio ni sobre
las aguas (subterrdneas) ni las riberas ni las espe-
cies que en ella residen {Llancaqueo, 1996; Gelles,
1998, Sierra, 2001). Entre los pueblos indigenas
del continente, este es un hecho reconocido y ob-
vio. Resulta siempre una sorpresa triste para los
campesinos indigenas enterarse de que se han
constituido pertenencias mineras o se han inscrito
las aguas a nombre de terceros en “‘su tierra ances-
tral”. Las consecuencias de esta situacién de des-
proteccién de derechos de facto son graves no so-
lamente en términos culturales, sino también en
términos ambientales y econémicos. Ahora bien,
justamente por eso hay que buscar una alternativa
a la demanda absoluta de 1a territorialidad que se
ve muy compleja desde un punto de vista politico.

Es evidente que la territorialidad, clave de la
supervivencia y la politica indigena, no es un de-
recho a realizar en el vacio, ni se limita a aspec-
tos puramente simbélicos: la tierra y sus recursos
son su soporte material (Toledo Llancagueo,
1996). Hoy, ante el empuje de las politicas neoli-
berales avanzan las inscripcicnes de derechos de
agua a manos de no indigenas, la expansién de
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plantaciones forestales, la constitucién de conce-
siones mineras en tierras indigenas, el patenta-
miento de germoplasma, el redisefio regional, con
grandes obras viales, industriales e hidroeléctri-
cas, y acuerdos transnacionales (TLC, ALCA)
que moldean los nuevos espacios de participacion
indigena efectiva, y se reduce o se anula el con-
trol efectivo que las comunidades indigenas pue-
den tener sobre sus territorios.

A la vez. sin descuidar la estrategia juridica
mayor -la de un reconocimiento constitucional-
los pueblos indigenas chilenos por gjemplo usan
el actual ordenamiento legal para proteger parte
de las aguas indigenas, y también parte del sub-
suelo. De no mediar una politica diligente en
estas materias, a la hora de los derechos recono-
cidos -si es que alguna vez llega- habrd pocos
recursos efectivamente bajo control indigena
(véase Cuadra, 1999),

El tema de la territorialidad indigena y la de-
fensa de los derechos sobre la tierra y sus recur-
sos forma parte de las exigencias bésicas del mo-
vimiento indigena. Sin embargo, en América
Latina las demandas por un estatus de propiedad
especifico para las tierras indigenas, que las res-
guarde de cualquier tipo de despojo, han sido tra-
ducidas legalmente en normativas sobre la pro-
piedad del suelo o del agua, respectivamerite, y
1o en una normativa conjunta que entienda am-
bos “recursos” como “recursos unidos”. Aiin
existe una contraposicién elemental entre el con-
cepto indigena de tierra, que engloba todos los
recursos —suelo, agua, riberas, subsuelo, bosques
y praderas—, y el concepto juridico positivista que
desvincula estos elementos en distintos regime-
nes de propiedad y concesidn a particulares.

En suma, cuando se habla de defensa y reco-
nocimiento estructural de los derechos indigenas
sobre estos recursos, es imprescindible distin-
guir entre el reclamo de dominio, y la exigencia
de clausulas especiales que regulen las conce-
siones de uso o aprovechamiento de recursos en
dmbitos indigenas. Al respecto, en el movimien-
to indfgena chileno por ejemplo, se han plantea-
do ambas posiciones!!:

a) La primera posicién reclama el dominic indi-
gena sobre todos los recursos de los territorios
indigenas: suelo, subsuelo, riberas, agua, bos-
ques, cualquiera sea el régimen actual bajo el

Il En Chile, el movimiento indfgena ha sostenido estas
dos posturas en distintos momentos. En ef perfodo
de la transicion politica (1987-1991) se desplazé de
la primera a la segunda alternativa, en la variante de
exigir exclusividad de concesién, tal como se puede
leer en 1a propuesta de ley emanada det Congreso de
Pueblos Indfgenas de 1991 (véase Aylwin, 1997;
Bengoa, 2000).

cual estos se encuentren (dominio estatal, pi-
blico o privado no indigena). El fundamento
de esta postura es que los pueblos indigenas y
sus derechos territoriales son anteriores a la
formacién de los Estados-nactones!?; por lo
tanto, las propuestas juridicas pasan por una
nueva Constitucién estatal plurinacional que
reconozca esos derechos originarios.

b) La otra posicién puede aceptar o no el do-
minio estatal o la condicién de bien piibli-
co de lagunas y recursos, asumiendo que
es improbable cambiar ese estatus en el
corto plazo, y se orienta a proteger los re-
cursos de los territorios indigenas respecto
de su otorgamiento en concesién de uso o
aprovechamiento a terceros no indigenas.
Se comparte el fundamento de la postura
anterior, pero se agregan razones de un
“pragmatismo y realismo pelitico™. Las
propuestas se fundamentan como medidas
de proteccién de grupos y zonas vulnera-
bles, discriminacién positiva, resguardo de
equilibrio ecoldgico. A su vez, las estrate-
gias juridicas concretas pueden ser fuertes,
como exigencia de la exclusividad de con-
cesion, o débiles, como la solicitud de de-
recho preferente o prioritario, pasando por
prohibiciones de concesién en determina-
das zonas y recursos.

3. EL RECONOCIMIENTO LEGAL DE
LOS USOS Y COSTUMBRES INDIGE-
NAS Y LAS POLITICAS DE LOS RE-
CURSOS HIDRICOS

Las Constituciones Politicas de los paises
andinos forman parte de una légica inclusoria,

12 Entendemos por el “Estado” una sociedad politica y
jurfdicamente organizada que se expresa por medio
de las instituciones pdblicas. A su vez, el término
“nacién” alude a un grupo humano unido por vincu-
los especiales de homogeneidad cultural, histérica,
polftica, econémica y lingiifstica que comparten un
territorio y estdn regidos por un mismo gobierno, y
una jurisdiccidn territorial de un pafs. La construc-
cién de la nacién en los pafses latinoamericanos,
como un proyecto de la comunidad politica de mo-
dernidad, fue un proyecto de la elite (europea) que,
a partir de la territorializacién del poeder, como dis-
curso ideol6gico de integracién, y como pardmetro
para la organizacién de la educacién y de la cultura,
se generalizé en forma de Estado-nacién como for-
ma jurfdica. Los pueblos indigenas en América Lati-
na nunca han formado parte ni del proyecto nacidn,
ni del discurso ideol6gico del Estado en los términos
planteados por Benedict Anderson: como parte de
una sociedad imaginada (véase Anderson, Benedict:
Comunidades imaginadas: reflexiones sobre el ori-
gen y la difusién del nacionalismo. México, Fondo
de Cultura Econémica, 1993).
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es decir, consideran que los recursos naturales
son del Estado y como el Estado representa a
toda la sociedad, los recursos naturales son para
el beneficio de todos. Pero resulta que este be-
neficio no llega a todos ni a todos de la misma
manera. Tampoco es casual, como plantea Cres-
po (2001), que se haya incluido el agua a nivel
del Banco Mundial y gran partes de las coopera-
ciones internacionales, como indicador de po-
breza y se hayan obtenido avances importantes
en el tema saneamiento bdsico en muchos paises
latinoamericanos: el agua es vida también para
el poder econdmico, y es fundamental para con-
trolar la subsistencia de este sector, si uno lo
enfrenta desde la visién neoliberal y global.
Para el estado mayor mundial del agua, resulta
asi necesario que el agua sea tratada como un
bien econémico, pretendiendo que es la manera
mds eficaz para luchar eficientemente contra la
penuria y el acelerado incremento en su valor!?.

El agua se ha tornado cara y lo serd ain mads
en el futuro, lo que la convertird en el “oro
azul” (Petrella 20001) del siglo XXI. De acuerdo
con una primera visién del Global Water Part-
nership (GWP)!4, la fijacién de un precio de
mercado para el costo total de las prestaciones
proporcionadas (el supuesto “precio justo”) po-

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

14 La Asociacién Mundial del Agua (Global Water
Partnership, GWP) organismo formado en 1996, re-
presenta una red internacional abierta a todas las or-
ganizaciones involucradas en la gestién de los recur-
s0s hidricos. Los Principios de Dublin de 1992
formaron la base para la constitucién del GWP, cu-
yas actividades se implementan en el 4drea que co-
rresponde a los Comités Regionales de Asesorfa
Técnica (Regional Technical Advisory Commitiees,
RTACs). SAMTAC es el Comité Técnico de Aseso-
ria Técnica para América del Sur (South American
Technical Advisory Commirtee, SAMTAC) que se
constituyé formalmente en octubre de 1998. En la
conferencia de Dublin, la comunidad internacicnal
adopt$ cuatro principios, que formaron una base
universal para todos los involucrados, en su bisque-
da por una gestidn sostenible del agua. El agua es un
recurso finito y vulnerable, esencial para la vida, el
desarrollo y el medio ambiente, as{ el primer princi-
pic con que concluyé la Conferencia de Dublin en
1992, en la bisqueda mundial por una gestién soste-
nible del agua. Segundo, el desarrollo del recurso
hfdrico y su gestién deben basarse en enfoques par-
ticipativos, que involucren a los usuarios, planifica-
dores y a les que estructuran las polfticas, en todos
los niveles. En este sentido, la mujer desempeiia un
papel fundamental en el abastecimiento, Ia gestién y
la proteccién del agua. Y, finalmente, se dejé cons-
tancia en Dublin, que el agua tiene un valor econé-
mico en todos sus usos competitivos y deberfa reco-
nocerse como un bien econdmico.

dré garantizar €l equilibrio entre la oferta y una
demanda en fuerte crecimiento, asi como limitar
los conflictos entre campesinos y habitantes de
las ciudades, agricultores e industriales, ecolo-
gistas y consumidores responsables, regiones
“ricas y “pobres”, o entre Estados pertenecien-
tes a las mismas cuencas hidrogréaficas: Es justa-
mente esta visién la que opina que exportar y
comercializar el agua, aun sobre grandes distan-
cias, de acuerdo a las reglas del libre comercio y
en el marco de Ia libre competencia, permitiria
no solo obtener (muchas) ganancias, sino asi-
mismo eliminar los conflictos!?. Esta visién no
considera que un precio justo —para las comuni-
dades indfgenas-campesinas- no es necesaria-
mente el precio del mercado, lo que pueda agili-
zar incluso mdés los conflictos en las regiones y
comunidades remotos en los Andes, incluso pue-
de impedir, por ejemplo, en gran parte la auto-
gestién existosa de los sistemas de riego en los
Andes (véase Beccar, y.o., 2001)

Producto de lo anterior, la mera légica de un
mercado de agua en la regulacidn de su manejo,
uso y distribuci6n, va en absoluto centrasentido
de la “ideologia indigena-campesina” y de los
derechos locales (véase Schlager/Ostrom, 1995).

Tanto en la antropologia o sociologfa juridi-
ca, como en general en los tratados que de algu-
na manera tratan el derecho indigena se ha bus-
cado entender, describir y calificar dichos
sistemas normativos no estatales, en la medida
que su realidad se impone utilizando categorias
conceptuales creadas por la doctrina juridica. En
este esfuerzo se han empleado varios términos.
El m4s comiin es el término del “derecho con-
suetudinario” o més concreto del “derecho con-
suetudinario indigena!®”. Sin embargo, en la

15 No pretendemos entrar mds en detalle en el polémi-
co tema de los mercados de agua. A este respecto, se
podré consultar La charte sociale de I’eau, redacta-
da por la Academia del Agua, en Francia, asi como
los trabajos de la Comisién Agua y Etica de la
UNESCO.

16 Sin lugar a dudas, el pafs sudamericano que més ha
avanzado en los Gltimos afios en la incorporacion del
derecho consuetudinario indigena dentro de la legis-
lacién es Colombia. En la Constitucién Politica de
1991, artfculo 330 se deja constancia que “los terri-
torios indfgenas estardn gobernados por consejos
conformados y reglamentados segiin los usos y cos-
tumbres de las comunidades”. Al mismo tiempo, se
reconoce la diversidad étnica de la nacién colombia-
na (art. 7), y se garantiza la autonomfa en la repre-
sentacién de los propios territorios indfgenas en el
artfculo 287 (“las entidades territoriales gozan de
autonomfa para la gestion de sus intereses”), ade-
mas, se reconoce las entidades indfgenas como per-
sonas jurfdicas en el articulo 246 (“las autoridades
de los pueblos indigenas podrin ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
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mayoria de las propuesta de reforma constitu-
cional que hicieron los pueblos indigenas se ha-
bla solamente de “derecho indigena'”. Hay mi-
nimamente dos términos que, en cuanto a la
discusién de la gestién y manejo de agua debe-
riamos definir de alguna manera: “usos y cos-
lumbres”, “usos y concepciones”, en cuanto que
son formas tradicionales de consenso y resolu-
cién de conflictos.

La doctrina juridica instituida establece un
modelo de configuracién estatal que supone el
monoepolio estatal de la violencia legitima y la
produccion juridica, es lo que se Ilama el “mo-
nismo jurfdico” (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 his-
térico es el proceso de concentracién y centrali-
zacion de poder politico en el Estado v la espe-
cializacién de las formas de control social. Por
consecuencia, las normas no producidas por el
Estado no obligan a la obediencia ciudadana, en
el caso de la “costumbre” esta solo es admisible
a falta de ley ¥ nunca en contra de ella.

No hay duda que en paises pluriculturales,
como son los paises andinos, la imposicién de
un solo sistema juridico, la proteccién oficial de
una sola cultura, religion, idioma y grupo social,
ha dado lugar a un modelo de “Estado excluyen-
te”. En este modelo, la institucionalidad juridi-
co-politico no representa ni expresa la realidad
plural, margina a los grupos sociales o pueblos
no representados oficialmente y reprime sus ex-
presiones de diversidad cultural, lingilistica, re-
ligiosa y normativa.

A continuacidn se sefialan algunos de los tér-
minos utilizados para denominar los sistemas
nermativos indigenas, asi como los alcances y
limites de dichos conceptos.

La costumbre: Este término alude a précticas
sociales repetidas y aceptadas como obligatorias
por la comunidad. La idea que estd en 1a base es
la concepcion “monista™ del derecho que identi-
fica Derecho con Estado y asume que en un Es-
tado solo cabe un derecho o sistema juridico vé-
lido, ¢l estatal. Los demds sistemas normativos
no son vistos como tales sino como précticas
puntuales. La doctrina vigente distingue tres ti-

conformidad con sus propias normas y procedimien-
los, siempre gue no sean contrarios a la Constitucién
y las leyes de la Repiblica™. Una revisién sobre
teorfa y préctica del derecho consuetudinario indfge-
na en Colombia presenta Sdnchez Botero (1998).

I7 Interpretdndelo como el conjunto de normas y leyes
tradicionales que regulan la vigencia y aplicacién de
los derechos de los pueblos indigenas.

pos de costumbres con relacién a la ley: a) a
falta de ley, b) conforme a ella, ¢) contra ella.
La ley permite las costumbres de los dos prime-
ros tipos y pueden constituir fuente del derecho.
En cambio, si una préctica juridica o costumbre
es contra legem incluso puede configurar delito
y ser castigada!s.

La utilizacidn del término compuesto usos y
costumbres tiene una rafz europea. Durante el
proceso de imposicién colonial en América Lati-
na se discutid si los indigenas tenian autoridades
legitimas, normas arregladas a la “ley divina y
natural” y si eran capaces de autodeterminarse
0, st por el contrario, tenian costumbres salva-
jes, autoridades tiranas, y eran incapaces de au-
togobernarse. Las leyes toledanas concluyeron
lo segundo para poder justificar la guerra contra
los indios, los “justos titulos de la Corona” y la
legitimidad de la imposicién colonial en Las In-
dias. Por ello, solo se permitieron los usos y
costumbres indigenas que no viclasen la “ley di-
vina y natural”, no afectasen ¢l orden econdmi-
co-politico colonial ni la religidn cat6lica.
Igualmente se permiti6 a las autoridades indige-
nas administrar justicia dentro de los pueblos de
indios, pero solo para los casos entre indios y de
carfcter menor; los casos mayores debian pasar
al corregidor espafiol. En la actualidad se sigue
utilizando el término, por lo general para refe-
rirse a los sistemas normativos indigenas o po-
pulares 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 con-
venciones para referirse a pricticas sociales con
un nivel de institucionalizacién menos formali-
zado al de la norma legal. Los escritos de Max
Weber estudiaron el proceso de institucionaliza-
cién del derecho moderno, y encontraron que
antes de que una regla social se convirtiese en
norma juridica, por lo general era una norma
que tenia respaldo social. A tales reglas las lla-
mo usos y convenciones sociales, pues su pricti-
ca no estaba garantizada por 1a coaccidn estatal
sino por una sancién social difusa, Weber no
estaba estudiando una situacién de pluralismo
juridico o coexistencia simultinea de sistemas,
sino el proceso de conformacién de las normas
del derecho estatal mederno. Sin embargo, algu-
nos autores han utilizade este término para si-
tuaciones de coexistencia del derecho estatal
con sistemas indigenas o populares, calificando

18 En la legislacién guatemalteca, por ejemplo, el con-
cepto de “la costumbre” como fuente del derecho
estd consagrado en la Ley del Organismo Judicial
(véase Yrigoyen Fajardo, 2000).



88

INGO GENTES / Derecho de Aguas y Derecho Indigena...

a los segundos como meros usos y convencio-
nes, al decir que no habfan llegado a institucio-
nalizarse como el derecho estatal. Esta es una
perspectiva que no respeta el marco en el que
fue creado el concepto.

Como veremos mas delante, existe en parte
una tendencia a normar los usos v costumbres
indigenas segiin la visién monista de la ley, y se
hace el intento de crear un marco normativo
nuevo e independiente, paralelo al sistema legal
establecido, que entregue a los pueblos y comu-
nidades indigenas un personeria en igualdad de
derecho al concepto juridico positivo!®.

Sin embargo. no hay que dejar de lado las
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 des-
equilibrio sociopolitico en los paises latinoame-
ricanos, principalmente entre los poderes guber-
namentales y poderes ficticos neoliberales. En
este sentido, el reconocimiento de los usos y
costumbres ¥ su menor regulacién en las politi-
cas hidricas de inspiracién neoliberal, dan luces
acerca de las nuevas formas de configuracin
del poder (econémico) en los paises latinoame-
ricanos, probablemente un poder mds sutil que
sigue las regias “democréticas del mercado de
agua” y que estd principalmente orientado a ad-
ministrar la vida de los sujetos individualizados
y socialmente aislados.

Los recursos hidricos forman parte de una
politica de poder y capitalista, donde indudable-
mente las formas rentables y mercantiles de ma-
nejo de agua son y serdn siempre priorizadas de
facto frente a los sistemas de gestién comunal,
de la propiedad comiin de los recursos que si
bien busca fines de lucro (restringidos y limita-
dos), se basa principalmente en el apoyo mutuo
y reciproco de los usos y costumbres en torno al
agua. Por lo tanto, es preciso salir un poco de
las lecturas culturalistas promovidas por las re-
formas neoliberales a los marcos juridicos y re-
gulatorios de los recursos, y, por el contrario,
afinar una mirada politica analizando los usos y

19 En la justicia como imparcialidad, la posicidén origi-
nal de igualdad corresponde al estade de naturaleza
en la teorfa tradicional del contrato social. Y si-
guiendo a Rawls (1993) -que a pesar de que desco-
noce la construccién social de verdades por distintas
culturas— manifiesta con razén que la justicia es la
primera virtud de las instituciones scciales, 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 defi-
nitivamente; Jos derechos asegurados por la justicia
no estdn sujetos a regateos politicos ni al cdlculo de
interés sociales™ (ibis., 1993:17).

costumbres de ias comunidades indigenas-cam-
pesinas como parte de los dispositivos de resis-
tencia desplegados sobre las formas de vida que
el nuevo modelo (cadtico) impone, y, por dltimo
reivindicar estrategias de administracion de la
vida bajo una ética comunitaria, reciproca y de
apoyo mutuo (véase Hardt y Neri, 2000).

4. LA REGULARIZACION DE LOS
DERECHOS INDIGENAS DE AGUA

Es evidente que pueblos indigenas andinos
son grupos sociales vulnerables a las fuerzas del
mercado. No deberia ser dificil comprender que
los aspectos de un mercado de derechos de
aguas “libre” (de control), privado, individual y
no frenado repela a la organizacién colectivista
y comunitaria de las comunidades indigenas a lo
largo de América Latina. Para los pueblos andi-
nos las aguas son de las tierras que se riegan
con ellas, lo que conforma una unidad territorial
indivisible que es de propiedad corporativa de
cada comunidad o familia indigena, siendo in-
concebible la apropiacién privada ni de las tie-
rras ni de las aguas,

Ahora bien, algunos Estados nacionales en la
regién también han tenido conciencia de la
“deuda histérica” con los pueblos indigenas e
iniciado un proceso de regularizacién de los de-
rechos indigenas de agua, siguiendo la base del
derecho vigente. El proceso chileno de regulari-
zaci6n de las aguas indigenas va por titulos in-
dividuales de agua, por ejemplo. En este senti-
do, el d4mbito geogrifico de los derechos es, por
un lado, el patrén de asentamiento indigena, y
por otro, las zonas de pastoreo o ‘“estancias”,
gue se encuentran por lo general en pisos ecolé-
gicos més altos y més distantes, donde el aflora-
miento de las aguas subterrdneas permite la for-
macién de vegas y bofedelas (pastos himedos).

En el caso de Chile, los legisladores distin-
guen dos clases de normas consuetudinarias que
regulan el uso de las aguas en zonas indigenas:
por una parte, las normas que determinan la
asignacién de las aguas entre comunidades, y
otra, las normas que regulan el uso del recurso
al interior de cada comunidad (Cuadra, 1999).

Por regla general, cada comunidad tiene de-
recho a usar en forma exclusiva una o més fuen-
tes de agua. Pero también puede suceder que
dos 0 mds comunidades usen conjuntamente una
misma fuente, a lo mejor en diferentes sectores
y a través de distintas obras de captacién.

En cuanto a quién tiene derecho a usar las
aguas, la regla general es que este derecho co-
rresponde a la misma comunidad indigena. A esta
regla, en el caso concreto de Chile, corresponden



ACTAS IV JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

89

dos excepciones: 1) cuando la comunidad recono-
ce que tal derecho corresponde sole a un grupo
de comuneros y ii} cuando la comunidad se des-
entiende del tema de las aguas y le reconoce de-
recho sobre ellas a una organizacién de usuarios
integrada exclusivamente por comuneros gue po-
seen tierras agricelas, llamados genéricamente
“regantes”. En cualquiera de las situaciones antes
descritas la administracién de las aguas es emi-
nentemente colectivista o comunitaria. Por ejem-
plo, todos los usuarios tienen la obligacidn de
participar con igualdad de condiciones en los tra-
bajos de construccién y mantencién de las obras
comunes, rituales y ceremonias.

Si se aplican y se extienden los Cddigos o
Leyes de Agua con rigor en las comunidades
indigenas-campesinas, las aguas ancestrales y la
forma de uso colectivo y comunitario se ven in-
corporadas a un libre mercado de aguas que des-
conoce por completo los usos y costumbre loca-
les, lo que tendria consecuencias negativas para
las comunidades ya que:

a) se formarian organizaciones de usuarios o
comunidades de agua que se limitan a ad-
ministrar obras de regadfo, pero que nada
tienen que ver con la propiedad de los dere-
chos de agua. Estos perténecerian, en forma
individual, a cada comunero, quien podria
enajenarlo o gravarlo a su arbitrio; usar las
aguas en lo que estimara conveniente o
simplemente no usarlas; o bien trasladar el
ejercicio del derecho fuera de la comuni-
dad; todo ello con absoluta prescindencia
del resto de la comunidad;

b) se construirfan comunidades de agua entre los
usuarios de un mismo canal, o sea, existirfan
tantas comunidades como canales hubiere.
Una situacién compleja y conflictiva, ya que
se crearian al interior de las mismas comuni-
dades otras organizaciones, independientes
unas de otras, cuya Gnica razén de existir fue-
ra el hecho que dos o mds personas reciban
aguas a través de un mismo canal;

c) dentro de las comunidades de agua, cada co-
munero tendria derecho a un voto por cada
accidn que poseyera. La asignacion de estas
acciones depende, de acuerdo a la ley, del
volumen de agua que corresponde a cada
usuario en el caudal comin, de manera que
mientras méis agua se puede extraer corres-
ponde un mayor nimere de acciones y, con-
secuentemente, tiene mds votos y mayor po-
der de decisién dentro de la organizaci6n.

Todos estos puntos, si bien ya son casi inma-
nejables desde un punto de vista de la gestion
equitativa del agua y la sostenibilidad del eco-

sistema, son inconcebibles desde un punto de
vista de la territorialidad, la propiedad colectiva
y comunitaria y la cosmovision de los pueblos
andinos.

5. ESPERANDO EL REVERSO DEL DE-
RECHO: LAS LEGISLACIONES NA-
CIONALES EN AMERICA LATINA

Una revisién somera de la legislacién sobre
los pueblos indigenas nos indica que en la gran
mayoria de los paises de la regidn existe un re-
conocimiento al caricter diferencial de los gru-
pos indigenas, asi como de sus derechos territo-
riales ¥ socioculturales. Ahora bien, el dilema
estd en que hoy la situacién mundial hace cada
vez mds dificil defender efectivamente los pue-
blos indigenas de una politica necliberal. A la
vez, esta amenaza a la diversidad crea un sinni-
mero creciente de colectividades en todos los
continentes que aspiran a la supervivencia cultu-
ral y al ejercicio de derechos conexos; incluso,
mucho de sus aspirantes y militantes sostienen
que esta aspiracion no contradice el fondo del
paradigma liberal.

Ha de preguntar, ;cémo se explica entonces
el desamparo y la desproteccién de la gran ma-
yoria de los pueblos indigenas cuando tratan de
poner en prictica sus derechos? Aqui van algu-
nas posibles respuestas a esta incertidumbre:

Primero, 1a historia de la legislaci6n del Esta-
do hacia los grupos indigenas no tiene en
cuenta las tradiciones ni la realidad ind{gena.
Lo mds cercano en el marco legal europeo a la
realidad indigena es el derecho consuetudina-
rio y afin esie no estd incorperado ni codifica-
do en el derecho constitucional ni en el civil en
los pafses andinos. Como consecuencia, los
pueblos indigenas no encuentran en la prictica
una debida proteccién legal en los instrumen-
tos del Estado que actualmente, por ejemplo
no reconoce la propiedad colectiva de una
fuente, ni la propiedad comunitaria.

Segundo, la asimilacién a o la integracién en
la sociedad nacional ha sido desde luego un
importante criterio de la legislacién de los
Estados latinoamericanes respecto a los indi-
genas. Esa actitud etnocentrista de las legis-
laciones nacionales asumfa inclosive un ca-
rdcter paternalista?®, Sin lugar a dudas ha

20 Algunas Constituciones de los paises ilatinoamerica-
nos consideraban al indigena como un “niflo”, sin
las responsabilidades ni los derechos de los ciudada-
nos “adultos” {véase mdés detalles sobre este tema
en; Tresierra, 2000).
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cambiado de aparencia la tendencia asimila-
cionista, pero en su lugar ha parecido una
tendencia que trata de incorporar al indigena
a la sociedad moderna y al mercado en parti-
cular via el desarrollo?!, Clara es la adn mar-
cante existencia de marcos normativos que
regulan formas de propiedad y manejo de re-
cursos contrarios a la tradicién econdmica y
culturales de los indigenas.

De esa manera se dan por ejemplo legisla-
ciones indigenas —como la chilena— que fo-
mentan el cooperativismo en formas que ni
son las tradicionales ni las m4s apropiadas
para las comunidades, asi como la atomiza-
ci6n individual del titular de la propiedad
colectiva en el seno de las comunidades in-
digenas, lo que resulta totalmente opuesta a
las tradiciones indigenas?2. En fin, hay pro-
blemas de foros de defensa v medios de ac-
ceso para los pueblos indigenas.

En Chile, por ejemplo, los planes elaborados por la
CONADI para el desarrollo de las etnias del Norte
Grande. promueven vun desarrollo con identidad, so-
bre la base de formas de autoorganizacién y admi-
nistracién de las comunidades indigenas, que actien
en el marco de un desarrollo sustentable. Los planes
estratégicos de desarrollo de las etnias andinas (ai-
maras y atacamefios) de 1996, parten de la premisa
teGrica de procesos culturales —propios o dirigidos
externamente- de toma de decisiones, en el marco
del modelo de modernizacién chileno. En ello tiene
validez la elaboracién de un nuevo modelo de desa-
rrollo indigena, que parta como contrapuesto al de
una identidad nacional —que tiende a la progresiva
marginalizacién legal y econémica de las minorfas
indigenas— y valore diferencialmente a estas, en su
identidad étnica histérica, cultural y religiosa. Un
modelo contrapuesto, integrado e integrador, a la
mondtona ola de liberalizacién propiciada por ¢l Es-
tado, puede tener validez como “una opcién demo-
crdtica, respetuosa de los derechos humanos, parti-
cipativa, con equidad, integrado e integrador”
(CONADI 19%6b:117).

A pesar de lo anterior, la Ley Indfgena de Chile de
1993, por ejemplo otorga validez al derecho consue-
tudinario indigena solo en caso de litigios entre
miembros de una misma emia y adin aquf solo en el
marco de la Constitucién Politica (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 un lado, con-
tra el Codigo de Aguas y ¢l Cédigo de Miner{a por
el otro—, como a nivel sacioecondmico —creciente
migracidén campo-ciudad de los indigenas y margi-
nalizacién general del sector campesino. Finalmen-
le, la posibilidad de adquirir libremente “acciones”
de agua, tiene como consecuencia la postergacién de
ta 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 di-
sefiados por las organizaciones indfgenas carecen as{
de eficiencia (Gentes, 2001).
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Tercero, aun siendo adecuada la legislacién a
menudo no se aplica. En todos los paises de
la regi6n se encuentran actores de interés pri-
vado, los “poderes ficticos” segin Bourdieu
(1998), que con suficientes recursos e in-
fluencia se esfuerzan por aparentar el cumpli-
miento de la ley con formalismos de un
“tecnicismo legal", pero vacios de conoci-
mientos de la realidad, incluso se cuenta con
la debilidad politica de las comunidades indi-
genas. Un buen ejemplo son las obras de in-
fraestructura para un canal moderno que sea
manejado por expertos legales y ingeniero
técnicos que persiguen por un lado la forma
precisa de cumplir con la ley “hidréulica” o
por otro de cumplir con los objetivos técnicos
del proyecto. Esta practica de intervencion
muestra la falta de comprensién del derecho
consuetudinario y la racionalidad indigena-
campesina. Por lo tanto, €l proceso de disefio
técnico, normativo y organizativo tiene una
funcién central en el desarrollo de sistemas
participativos que no solo son maés equitativos
y justos, sino también mds sostenibles y pro-
ductivos (Boelens/ Ddvila, 1998).

Cuarto, todavia existe un gran nimero de
dreas que requiere legislacién. En el dmbito
del agua resaltan la carencia de derecho indi-
gena exclusivo o prioritario en las cuencas hi-
drogréficas v la gesti6n de las aguas subterré-
neas en dreas de poblacién indigena. El
avance de los mercados de agua en el comer-
cio internacional y la amenaza de la privatiza-
cién de las empresas y entidades piblicas li-
gadas a la gestion del agua, hacen necesario
establecer una estrecha relacién con los pue-
blos mndigenas. La contradiccion es alin més
confusa y disfuncional cuando dicho Estado
vende sus concesiones de propiedad a terce-
ros (empresas sanitarias, por ejemplo) en te-
rritorios “reconocidos y protegidos” por las
leyes indigenas. Llaman la atencién estas
contradicciones al revisar varios textos nor-
mativos®* sobre los recursos naturales y el

Que cumplen con la letra de la ley, pero ne con el
espiritu de la misma respecto a {a justicia, equidad y
los derechos indigenas propiamente tales.

Asf que en Chile por ejemplo la relativamente débil
legislacién indigena del 1993 se considera “letra
muerta”, ya que no acogié, por ejemplo la estrategia
legal indigena expresada en el Borrador de Ley de
1991 de normar la exclusividad de las concesicnes
de agua, lo gve constituia una elaboracién juridica
respecto a las propuestas que originalmente se plan-
tearon (y plantean) en las reuniones indfgenas, de
exigir la propiedad y dominio de los recursos natu-
rales, lo que no era complejo de lograr en perfedo de
transicidn a la democracia, sino francamente invia-
ble en el marco del edificio juridico chileno {véase
Toledo Llancaqueo, 1996).
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derecho indigena, por ejemplo, que a veces
simplemente son utilizades para no cumplir
con lo dispuesto a favor de los indigenas.
Quinto, es muy raro que los pueblos indige-
nas o sus movimientos puedan acceder de for-
ma plana y libre a “la ley”. Los sistemas de
informacién y educacién en América Latina
son absclutamente caducos y limitados y ca-
recen de transparencia, participacion, invest-
gacion y reflexién. Un sistema asi descrito no
permite estar al tanto de los avances legislati-
vos a favor o en contra de los pueblos indige-
nas, ni cuenta con personal calificado o fon-
dos suficientes para recoger legislaciones
(consuetudinarias), interpretarlas y aplicarias
a servicio de las comunidades indigenas.

En resumen, las normas legales, civiles y/o
constitucionales existentes no son ni serdn
suficientes para garantizar la propiedad o de-
rechos de uso de los pueblos ind{genas sobre
sus territorios tradicionales y de los recursos
naturales en ellos contenidos. Por lo general,
las précticas establecidas de los Estados na-
cionales en la regién ponen de manifiesto
que los criterios utilizados reflejan las prio-
ridades (y como resultado la superioridad)
del Estado mds que la realidad de los indige-
nas. Esa omnipotencia y ceguera de “ley del
mis fuerte™ hace que en situaciones de cam-
bio de las comunidades indigenas y de su
entorno, se encuentren & menude defectos,
vacios legales, duplicidades y ambigiledades
en la legislacién actual. Ahora, el reto se
presenta, por un lado, en lograr la resolucién
de las contradicciones legales, y en la aplica-
cién adecuada de las normas juridicas exis-
tentes por parte de las instituciones piiblicas.
Por otro, las organizaciones indigenas deben
desarrollar y fortalecer una continua capaci-
dad de analizar las legislaciones y negociar
con el Estado y los privados para poder re-
solver estas contradicciones. En este proceso
permanente de contlicto y diflogo surgen,
entonces, nuevas practicas sociales, y un m-
bito de colaboracin obligada, basados en
negociacién y enfrentamiento duro, y “con
identidad”,

6. LA TENDENCIA DE DERECHOS IN-
DIGENAS DE USO DE AGUA PRIO-
RITARIOS O EXCLUSIVOS EN
OTRAS REGIONES

El tema de los derechos y usos ancestrales es
extremadamente relevante para los pueblos indi-
genas, sobre todo cuando estos derechos se ba-
san en normas consuetudinarios o en acuerdos o

leyes del pafs en donde los pueblos indigenas se
radican (Jourvalev 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, Canadd, Nueva
Zelandia y algunos paises del Pacifico Sur (Fiji,
Papiic Nueva Guinea)” ofrecen ejemplo consi-
derables. Por ejemplo, la consideracién de los in-
tereses maories en Nueva Zelandia es un princi-
pio basico del proceso de planificacidn de agua
por parte de las instituciones piiblicas.

No obstante, estos hechos no deben llevar a
la visién precipitada que los intereses y preocu-
paciones de las comunidades locales han sido
prioritarias al momento de planificar y ejecutar
el aprovechamiento o uso del agua. En general,
la indiferencia por los derechos consuetudina-
rios locales se ha identificado como uno de los
factores principales de los conflictos vinculados
con los esfuerzos de desarrollo fallados en algu-
nas partes del mundo (Solanes y Getches, 1998).

En Nueva Zelandia los usuarios y otros inte-
resados en el recurso hidrico pueden participar
en audiencias o consultas piiblicas destinadas a
analizar y cuestionar politicas ptiblicas, progra-
mas, proyectos y legislacién vigente. Aunque el
mecanismo se destina fundamentalmente a abrir
espacios de participacién, su sola existencia no
significa que vayan a participar todos los intere-
sados o sectores mayoritariamente afectados
como pobladores marginados o discriminados,
entre ellos hay que considerar los pueblos indi-
genas actuales.

Resulta interesante y fructifero comparar sis-
temas juridicos en cuanto al derecho de usos de
agua por parte de los pueblos originarios. Por
gjemplo, existe una notable diferencia de manera
en que se regulan los derechos de la poblacién

25 En las islas Solomon, por ejemplo, la tierra y su uso
respectivo pertencce tradicionalmente a los miem-
bros de una tribu o un clan (lineage) encabezado por
un lider o vocero (chief o elders). La autoridad reco-
noce el derecho de los primeros propietarics del uso
de la tierra como un derecho ancestral y no simple-
mente histérico. El aspecto religioso se toma en
cuanta en las politicas de territorializacién y desa-
rrollo regional. Se afirmé el poder local de los chiefs
a través de capacitacidn y participacién y de esa ma-
nera el derecho consuetudinario tribal pudo ser in-
corporado en parte en el derecho piiblico principal-
mente en temas de solucién de conflictos,
distribucidn de recursos y jurisdiccién. Queda claro
que también en las islas Solomon el (aiin débil) con-
senso entre derecho publico y derecho consuetudina-
rio tribal ha surgido y surge permanentemente a tra-
vés 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 dis-
tintas (véase Ben, y.o, 1979).
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indigena en América Hispana y en Estados Uni-
dos. En este pais las decisiones judiciales han
acordado en forma operativa otorgarle una prio-
ridad al derecho indigena, que el derecho vigen-
te respeta y hace aplicar. Con esto, el sistema
estadounidense corrobora otro de los elementos
tradicionales de la conjuncién derecho, politica
y economia: declarar derechos de propiedad
claros y precisos y autoridades dispuestos a, y
capaces de hacerlos respetar, v de aplicarlos,
aun coercitivamente (véase Solanes, 1998).

También en Canadd los derechos de las pobla-
ciones autdctonas han sido especialmente conside-
rados y protegidos. Asi por ejemplo los jueces ca-
nadienses han resuelto que los tratados y leyes
deben interpretarse en forma equitativa, amplia y
liberai en favor de los habitantes autéetonos.

En cuanto al tema de los recurso hidricos nos
consta que, en general, América del Sur no ha
efectuado ain un andlisis detallado del tema de
los derechos de usos de agua de sus pueblos indi-
genas. No obstante, las propuestas de legislacion
reciente, mds los sucesos en los iltimos afios,
junto con resoluciones judiciales en la regién, pa-
recieran indicar que los pueblos indigenas no han
recibido las mismas prioridades operativas que,
por ejemplo, sus contrapartes en Estados Unidos
o Canada {véase el proyecto de ley de aguas del
Perd; Latin American Weekiy Report, 1994; Enr{-
quez Visquez y Real Ldopez, 1992).

Veamos de manera breve la legislacién nor-
teamericana sobre las tierras y los recursos de
los indigenas. Los derechos indigenas presentan
una situacién especial en la legislacién norte-
americana. La Core Suprema en un pleito de
comienzos del siglo (1908)%6 establecié que
cuando el gobierno reserve tierras para los gru-
pos indigenas, también deberd reservar suficien-
te agua de fuentes disponibles para cumplir con
el propdsito del terreno reservado. En otras pa-
labras, en caso de que el gobierno no crea un
terreno reservado para capacitar que los indige-
nas se hagan agricultores (peasants), la accién
resulta en una reserva implicita de suficiente
agua para cumplir con un propdsito agricola.
Esto, cominmente es conocido como la doctrina
de derechos reservados (reserved rights) o la

26 Winter vs. United States 207 US 564, 1908, Supre-
me Corte of the United States of America. La Corte
de Justicia de Estados Unidos ha sustentado en
aquel entonces que “...seria extremo creer... que...
(el Congreso) tomé de los indios los medios para
continuar sus viejos hdbitos de vida... y sin embarga
no les dejd el poder de cambiar a hébitos nuevos
(ver Resources, The Newsletter of the Canadian Ins-
titute of Resource Law, N° 18, Spring 1987: Richard
Bariett, Prior and Paramount Aboriginal Water Rig-
hts in Canada.

doctrina Winger. Esta doctrina ha sido extendida
a terrenos reservados para propdsitos naciona-
les, como parques, bosques, refugios para la
vida silvestre y bases militares. El propdsito de
reservar el 4rea particular determina la cantidad
de agva que el gobierno implicitamente reser-
v6?7 (Ingram y Brown, 1998),

Los derechos indigenas de agua reservada, o
sea, un derecho exclusivo o un derecho priorita-
rio, entonces, consideran tener una fecha de
prioridad que es la fecha de la ley o el tratado
que cred el territorio reservado. Desde que la
mayorfa de territorios reservados a indigenas
fue apartada en el siglo XIX, esto les da a las
tribus autéctonas derechos de aguas prioritarios
a la mayoria de los usuarios no indigenas. Por lo
tanto, los derechos indigenas reservados o ex-
clusivos tienen una alto valor significativo en
términos juridicos. Por ejemplo, en los estados
federados del oeste de Estados Unidos, las tri-
bus tienen derecho a mucha agua que ya utilizan
otros, como consecuencia muchos usunarios de
agua temen que las tribus entorpezcan 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 financia-
miento para construir presas u otras instalacio-
nes que necesitan para utilizar sus derechos de
agua. Hasta tiempos recientes, no se sabian las
cantidades exactas de derechos de aguas que te-
nian las tribus para sus terrenos reservados. Re-
cientemente se ha comenzado a litigar en mu-
chos casos para cuantificar y regularizar los
derechos indigenas reservados.

No hay que olvidar que es relativamente fi-
cil regularizar los derechos indigenas cuando se
pueden distinguir zonas reservadas, como en fa
Amazonia en los paises andinos, pero es mds
complicado en los Andes, donde no existen, o
donde la diversidad del derecho local y su mu-
chas veces asimetrfa con el derecho nacional

27 Estos derechos se basan en la ejecucién de un tratado
o acuerdo entre una tribu indfgena y el gobierno fede-
ral, el cual implicita o explicitamente reservaba dere-
chos para el uso del agua. El gjercicio, sin embargo se
complicé mds cuando terminé el reconocimiento ofi-
cial de las tribus californianas a mediados del siglo
XX y con el consiguiente aumento en la importancia
del gobierno estatal en California. Berry (1998) men-
ciona que en la actualidad existen 24 tribus indigenas
federalmente reconocidas con tierras en reservas indi-
genas en California, todas elias en el sur del estado.
Los temas relacionados con los derechoes hidricos, sus
respectivos princtpios 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.
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hace dificil establecer elementos normativos de
la gestion local del agua.

Un método sugerido para evitar perturbacio-
nes de usos existentes por no indigenas mientras
se respetan los derechos indigenas es segiin So-
lanes y Geiches (1998) permitir que las comuni-
dades indigenas transfieren sus derechos a usos
fuera del terreno reservado, a través de venta o
alquiler. De esta manera las tribus reciben remu-
neracién por derechos que no necesitan o no
pueden desarrollar?®,

7. EL DERECHO CONSUETUDINARIO
INDIGENA: EN TORNO AL RECONO-
CIMIENTQ DE LOS SISTEMAS NOR-
MATIVOS INDIGENAS

El término derecho consuetudinario viene de
una categoria del derecho romano, la vererata
consuetudo. Se refiere a précticas repetidas in-
memorialmente, que a fuerza de la repeticién, la
colectividad no solo las acepta sino que las con-
sidera obligatorias (opinio juris necesitatis). Por
la categoria derecho se entiende que no solo se
trata de pricticas aisladas como el término cos-
tumbres, sino que alude a la existencia de un
sistema de normas, autoridades, procedimientos.
Solo que la palabra consuetudinario fija a ese
sistema en ¢l tiempo, como si se repitiera igual
a lo largo de los siglos.

Por lo general, la doctrina juridica cldsica ha
utilizado este término en relacién con pueblos in-
digenas muchas veces en situaciones de colonia-
lismo, expansién imperial, modernizacién, o in-
cluso en paises independientes con presencia de
poblacion indigena donde se encuentra un siste-
ma politicamente dominante y otros subordina-
dos. De una parte, se denomina “el derecho” (sin
adjetivos), al derecho central, estatal, imperial,
escrito o codificado. Y se llama derecho consue-
tudinario a los sistemas normativos que sobrevi-
ven por la practica de la gente en los pueblos
conquistados o politicamente subordinados. Un
ejemplo del uso de este término dentro de tal
concepcion es el Convenio 107 de la OIT de
1957 sobre Poblaciones Indigenas y Tribuales en
Paises Independientes, posteriormente reempla-
zado por el Convenio 169. Como consecuencia
de tal concepto, el Convenio 107 sancionaba el

28 La CONAIE en Ecuador, por ejemplo, insiste que
dicha venta o arriendo solo se puede efectuar por
decisién colectiva, es decir, cuando por lo menos
alrededor de 75% de la comunidad estén de acuerdo.
Caso contrario se pondrd en peligro la sobrevivencia
de los demds que no quieren que los derechos de
agua se transfieran o se transen.

modelo de subordinacién politica al indicar que
debia respetarse el derecho consuetudinario solo
mientras ne afectase las “politicas de integra-
cién” a las que el Estado podfa someter a las
poblaciones indigenas (Yrigoyen, 2000).

En contradiccién a esto dltimo, el derecho de
los pueblos (la ley viviente) no puede ni debe
ser simplemente identificado con el derecho
consuetudinario. Como explican Benda-Beck-
mann y Spier (1998) usualmente no hay solo
leyes consuetudinarias en los pueblos y no toda
ley del pueblo es consuetudinaria, Segiin los au-
tores, el término derecho consuetudinario es por
lo general usada bajo dos significados: El pri-
mer significado es una caracterizacién descripti-
va de reglas, que han sido aceptadas y usadas
por comunidades locales y nacionales por mu-
cho tiempo. En el segundo sentido, la ley con-
suetudinaria se refiere a un sistema de reglas
legales “oficializadas” jur{dicamente por los
formuladores de leyes y que ha sido denomina-
do derecho consuetudinario. Con esto queda a
la vista, que la “gente local” no es la tnica cate-
goria de actores que clasifican y nombran las
reglas como pertenecientes a este sistema. El
derecho consuetudinario en la mayorfa de los
sistemas legales es también una categoria cuyas
caracteristicas y contenido sustantivo son defi-
nidos por los juristas, los jueces y otros exper-
tos. En la literatura antropolégica legal, por tan-
to, se ha hecho comin distinguir entre el
“derecho consuetudinario de la gente local” y
el “derecho consuetudinario de los abogados.

Hasta aqui hemos examinado la manera
como el derecho positivo del Estado ha llegado
a reconocer la identidad cultural de los pueblos
indigenas y organizado la proteccidn juridica de
sus derechos y valores fundamentales. Queda
por examinar lo que para un jurista es sin duda
el desarrollo més importante del tema: ;puede el
orden juridico del Estado aceptar la vigencia de
un sistema de derecho indigena, integrado al sis-
tema de derecho positivo, constituido esencial-
mente por normas de derecho consuetudinario a
través de las cuales los pueblos indigenas y sus
miembros ajustan su comportamiento y saldan
sus litigios? BEn caso afirmativo, ;qué alcances
puede tener este orden juridico paralelo, y a par-
tir de qué punto este deberd someterse a un sis-
tema de derecho —y de control de la legalidad-
de jerarquia superior?

La discusién tiene raices histéricas, que aun-
que sea muy esquemdticamente conviene recor-
dar: los pueblos indigenas son preexistentes a
los Estados nacionales, lo mismo que a la con-
quista espafiola, la que sin embargo habfa reco-
nocido a las autoridades tradicionales de las co-
munidades indigenas. En lo que concernia a los
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asuntos exclusivamente internos de dichas co-
munidades el derecho que se aplicaba no era el
espafiol sino el de aquellas. Este criterio recién
comenzé a cambiar con la llegada de los Borbo-
nes al trono espafiol, pero solo se afirmé defini-
tivamente después de la Independencia, con la
adopcidn del modelo juridico napoleénico.
Como ya se indicd, este dltimo no reconocié la
diferencia étnica y cultural, imponiendo un solo
sistema de derecho para toda la poblacién, o a lo
sumo elaborando leyes especiales de corte indi-
genista para aplicarlas a las comunidades indi-
genas, en espera de su reduccidn al entorno juri-
dico general. Apenas parece necesario advertir
la diferencia que puede existir entre una ley es-
pecial indigenista, emanada del Estado, y el de-
recho propio de los pueblos indigenas, elabora-
do por la propia vivencia cultural de ellos.

El examen de las reformas constitucionales
recientes muestra ¢6mo nos vamos orientando
progresivamente hacia la coexistencia de dos sis-
temas juridicos, uno de ellos, el 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. El
empleo de la palabra reconocimiento no puede
ser mds apropiado, pues todo indica que los pue-
blos indigenas siempre se han sentido mis identi-
ficados con su propio sistema de derecho que con
el de derecho positivo, atribuyendo al primero
una legitimidad que existe aun cuando el derecho
consuetudinario indigena no tenga cabida dentro
de la pirdmide juridica positiva.

Acotemos que, como lo muestran numerosos
estudios sobre las costumbres juridicas indige-
nas, todas las evidencias indican que la gran va-
riedad de los sistemas de derecho consuetudina-
rio es aceptado y respetado de facto por los
pueblos indigenas aun en la ausencia de disposi-
ciones legales o constitucionales del derecho
positivo que le reconozcan efecto juridico algu-
no (Sierra, 2001).

De esta manera, no es tan simple decir que
solo resta que las constituciones politicas respe-
ten esta realidad, reconociendo efectos legales
al derecho consuetudinario indigena y estable-
ciendo sus normas de cohabitacion con el siste-
ma de derecho positivo. Existen muchos siste-
mas de derecho consuetudinario, hasta
contradictorios, incluso a veces en la misma
zona, que interactdan y se traslapan.

Con ese objeto la Constitucién de Bolivia
dispone que las autoridades naturales de las co-
munidades indigenas y campesinas podrédn ejer-
cer funciones de administracién y aplicacién de
normas propias como solucién alternativa de
conflictos, en conformidad a sus costumbres y

procedimientos, siempre que no sean contrarias
a esta Constitucidn y las leyes. Las de Colombia
y Ecuador contienen reglas andlogas. La del Pa-
raguay prescribe que los pueblos indigenas tie-
nen derecho a aplicar libremente sus sistemas de
organizacién politica, social, econdmica, cultu-
ral y religiosa, al igual que la voluntaria suje-
ci6n a sus normas consuetudinarias para la regu-
lacién de la convivencia interior siempre que
ellas no atenten contra los derechos fundamen-
tales establecidos en esta Constitucién, y afade
que en los conflictos jurisdiccionales se tendrd
en cuenta el derecho consuetudinario indigena.

Se trata, en suma, de disposiciones que esta-
blecen principios muy claros; sin embargo a na-
die se oculta que su aplicacién concreta requiere
una tarea jurisprudencial que puede ser harto ar-
dua. La jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal de Colombia es en ese sentido bastante ilus-
trativa. Esta jurisprudencia precisé los alcances
del articulo 246 de la Constitucién de dicho
pafs, cuyo texto es as{: “Las autoridades de los
pueblos indigenas podrdn ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedi-
mientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucidn y leves de la Repiiblica. La ley es-
tablecerd las formas de coordinacién de esta ju-
risdiccion especial con el sistema nacional”. In-
terpretando esta disposicién la Corte
Constitucional declar6 que es constitucional-
mente viable que conductas que son considera-
das inofensivas en la cultura nacional predomi-
nante, sean sin embargo sancionadas en el seno
de una comunidad indigena; interpretacién que
equivale a una cuasi federalizacion del derecho,
lo que podriamos considerar como algo verda-
deramente revolucionario si se la coteja con los
principios juridicos del constitucionalismo deci-
mondnico (Bronstein, 1998).

8. UN DERECHO DE AGUA INDIVI-
DUAL Y/O UN DERECHO COMUNI-
TARIO COLECTIVO DE AGUA. LA
POSTURA INDIGENISTA

En relacién a la legislacidn sobre los recur-
sos hidricos se producen grandes contradiccio-
nes entre ley (escrita) y costumbre (vivida) y
usos (practicados). Es decir, existen disposicio-
nes que claramente establecen la prevalencia del
Estado como propietario del recurso, al mismo
tiempo que se aprueba la legislacién que reco-
noce los derechos sobre el recurso por parte de
las comunidades indigenas. As{ por ejemplo en
el Perd el Estado ¢s el propietario y supremo
dispensador y regulador en el uso y la adminis-
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tracién de las aguas y no hay ni “propiedad pri-
vada ni derechos adquiridos sobre ellas™?®. A las
comunidades andinas y amaz6nicas peruanas no
les ha sido reconocide el derecho de dominio
sobre el agua en sus territorios, bajo ninguna de
las formas en que esta se presenta (abrevaderos,
rios navegables, lagos o lagunas, otras corrien-
tes menores etc.). Sin embargo, la Ley de Co-
munidades Nativas garantiza la integridad de la
propiedad territorial de las comunidades nativas
y se concluye gue las aguas también forman par-
te del espacio territorial indigena3?,

Ninguna legislacién de los recursos hidricos
en los paises andinos representa en la actualidad
el derecho consuetudinario local ni ofrece un
marco regulatorio apropiado que considere la
funcién tanto social como reproductiva y econé-
mica del agua (Dourojeanni, 2001b). Las orga-
nizaciones indigenas rechazan en su conjunto la
nocién de un mercado de agua, que en conse-
cuencia significar{a una individualizacién de los
derechos de agua®' y la acelerante y agravante
divisién de los usuarios a nivel local. A cambio
los dirigentes indigenas reclaman y propenden
al manejo local y colectivo del agua, concedien-
de autoridad a los niveles locales y promovien-
do la autogestién (Boelens y Davila, 1998).

Hay varias concepciones indigenas-campesi-
nos sobre el manejo y uso del agua que pueden
ser tituladas equitativas y sustentables. Estas re-
glas y concepciones se refieren no solamente a
los sistemas de riego, sino abordan todos los
dmbitos de una cultura hidrica local, que en su
esencia es particular en las necesidades (colecti-
vas) y exclusivo en la demanda de un derecho
{comunitario).

Dado que las tierras?, las aguas, el subsue-
lo, y riberas de los territorios indigenas se rigen

29 Enla Ley de Aguas del Perd de 1969, y adoptada en
la Constitucién Politica de 1979, se hace referencia
a que ¢l Estado tiene “dominio sobre todas las aguas
del pafs y que este dominio es “‘inalienable e impres-
cindible, y de que no hay ni propiedad privada ni
derechos adquiridos sobre ellas”.

30 En la Ley de Comunidades Nativas del Perd, en su
articulo 10 dice que “El Estado garantiza la integri-
dad de la propiedad territorial de las comunidades
Nativas...”. Y segtin la misma legislacién peruana se
concluye que las aguas también forman parte del es-
pacio territorial indigena.

31 Ademds, una privatizacién individualizadora de los
derechos de agua genera una contradiccién intrinse-
ca: por la desarticulacién e individualizacién de la
organizacién colectiva, los usuarios —que en su cali-
dad de derechohabientes individuales, son incapaces
de manejar el sistema general- tienden a recurrir a
instituciones de apoyo “para que se encarguen”.

32 No obstante, hay que considerar que el reparto de
las tierras individuales dentro de las comunidades es
una prictica comdn en las comunidades indigenas-
campesinas a lo largo de los Andes. .

por normas de propiedad especificas, que todas
las legislaciones incorporen el sentido del dere-
cho comunitario colectivo de los pueblos indi-
genas a cada uno de los recursos, como un dere-
cho exclusivo, prioritario y activo (Toledo
Llancaqueo, 1996).

En suma, las comunidades indigenas en los
Andes reclaman tanto el derecho de la igualdad
{(de acceso, manejo y uso del agua) como el dere-
cho a la diversidad: lo cual en la préctica no es
una contradiccidn, ya que por un lado el reclamo
por mds justicia e igualdad con respeto a la distri-
bucién de agua y de otros beneficios entre los
distintos grupos y sectores de la sociedad, y por
el otro, el reclamo de que la distribucidén interna
se basa en decisiones autdnomas, los derechos
indigenos-campesinos consuetudinarios, las for-
mas organizativas propias, segiin las concepcio-
nes particulares sobre equidad y justicia en cada
cultura hidrica local (Boelens, 1999).

9. PROBLEMAS DE LA INCORPORA-
CION DE LOS DERECHOS DERIVA-
DOS DE USOS CONSUETUDINA-
RIOS DE AGUA EN MATERIAS DE
POLITICAS PUBLICAS

En los paises de la regidn, las intervenciones
gubernamentales sobre las leyes relacionadas
con los recursos naturales, 0 mas especificamen-
te de los recursos hidricos de los pueblos indi-
genas, desarrollaron una politica en la que se
asumia que estos sistemas consuetudinarios y
administrativos tenian que ser sustituidos por le-
yes y politicas de agua “modernas”.

Vimos en capitulos anteriores la tendencia
por parte de los gobiernos latincamericanos de
crear regimenes legales de propiedad privada mo-
delados e inspirados sobre los sistemas legales eu-
ropeos, y declarando como propiedad estatal gran-
des extensiones de recursos naturales. Las leyes
locales preexistentes, si es que hayan sido recono-
cidas, eran y son vistas como un obstdculo para ¢l
desarrollo del pais. No obstante, uno de los temas
més importantes de las politicas nacionales que
regulan el acceso y el manejo de recursos natura-
les es la bisqueda de regimenes de propiedad ade-
cuados, que aseguren un uso mds eficiente y un
manejo sostenible de los recursos naturales y una
distribucion del acceso a los recursos mds justa y
equitativa (Benda-Beckmann, y.o, 1998).

En todos los paises de la regidn, preferencial-
mente en las dreas rurales, se pueden ver algunas
formas de pluralismo legal en relacién con ¢l ma-
nejo y uso de los recursos naturales.

Histéricamente hablando, se puede manifes-
tar que mientras mas se involucraba el Estado
en el control y la explotacidn de la gentes, de su



96

INGO GENTES / Dereche de Aguas y Derecho Indigena...

trabajo y de sus recursos naturales, mds eran
sustituidas oficialmente sus leyes por la ley es-
tatal, como parte de un proceso de instituciona-
lizacién gradual que atdn sigue en marcha.

Ahora bien, tanto la legislacién gubernamen-
tal como local solo adquieren significado en
cuanto al manejo de los recursos naturales,
cuando la gente orienta sus decisiones y com-
portamientos hacia estas reglas. Esta situacién
de pluralismo legal puede complicar el cuadro
para las politicas publicas en general, ya que el
obedecer una regla de la ley estatal frecuente-
mente significa contravenir otra ley local o con-
suetudinaria. Por lo tanto, en contextos legales
plurales, siempre uno se enfrenta al problema
del significado relativo de un tipo de reglas le-
gales en su interpretacién préctica en relacién
con otros, aparte de la cuestién que juegan otros
factores no legales. Por lo tanto, hay que distin-
guir entre las construcciones legales de los dere-
chos y las relaciones sociales reales que conec-
tan los derecho de individuos, grupos o
asociaciones con el acceso a los recursos con-
cretos y demarcados.

El derecho consuetudinario y sus definicio-
nes de derecho al manejo y uso de los recursos
naturales no nos dicen c6mo estin realmenie
distribuidos los recursos entre la poblacién. Esta
distincién es importante. Si no se realiza, no hay
lugar para la bisqueda 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 eco-
némica. Tampoco es posible tratar adecuada y
sistemdticamente las cuestiones relacionadas
con los derechos hidricos y su distribucién
(Guillet, 1995).

Por ejemplo, respecto de la equidad en la
distribucién de aguas, las reglas equitativas
(sean consuetudinarias u oficiales) no necesaria-
mente llevan a una préctica equitativa y justa.

En un sentido normativo, las consideracio-
nes del derecho consuetudinario focal deben ser
reconocidas en sus reglas y précticas reales y
existentes. Pero también hay que tomar en cuen-
ta que la prioridad de reglas y pricticas locales
pueden llegar a manifestar, primero un desequi-
librio en cuanto a la distribucién y el manejo y
uso eficiente y beneficioso, y segundo, una es-
tratificacién social, ya que con frecuencia los
colonos originales (familias de usuarios) poseen
derechos mds fuertes sobre porciones mayores
de recursos naturales que los recién llegados,
o/y viceversa {Benda-Beckmann y.o., 1998).

En este sentido, las diferencias locales en
cuanto al poder politico y econdémico son cru-
ciales para comprender los mecanismos de de-
cisidn, Los que carecen de poder e influencia

tienen mucho mayor dificultad que los podero-
sos para movilizar las instituciones legales,
sean o no estatales para defender sus intereses
en una fuente.

Con razén Benda-Beckmann (1998) advierte
que las ciencias sociales, al calor de la defensa
de la gente oprimida, se olvidan f4cilmente que
esa gente puede estar tan oprimida por sus pro-
pias elites como por las instituciones guberna-
mentales.

Por lo tanto, un alegato general en pro del
“desarrollo basado en dereches comunitarios”
sin contemplar la organizacién interna de las co-
munidades, ni el funcionamiento de sus leyes,
debe ser tratado con mucha precaucién.

El problema para la politica de agua estd en
conjugar adecuadamente temas, a veces, tan
contradictorios como la equidad, la sostenibili-
dad y el crecimiento econémico. Por lo tanto, es
muy dificil incorporar los derechos consuetudi-
narios al agua de los indigenas como leyes acti-
vas (de accién) y no pasivas {de proteccin) de
una manera equitativa, sostenible y justa en las
legislaciones vigentes. Segiin nuestro modo de
ver hay dos opciones: las mejores marginales
que dejan la constelacion sociopelitica mds o
menos intacta creando derechos indigenas de
agua (exclusivos o prioritarios) en acorde a las
legislaciones existentes, o cambios fundamenta-
les en la manera de legislar y distribuir sobre la
tierra y el agua, lo que podréd enfrentarse a obs-
tdculos politicos atin mas grandes,

Uno de los dilemas de los sistemas de dere-
chos consuetudinarios es que los legisladores y
jueces gubernamentales actuales, incluso si lo
deseararl, encontrarfan que es casi imposible in-
corporar tales leyes locales consuetudinarias.
Incluse més, la historia colenial ha demostrado
que es extremadamente dificil, si no imposible,
incorporar la ley consuetudinaria dentro del sis-
tema legal estatal operante sin cambiarla de ma-
nera fundamental (Cambelotti, 1999).

10. LA COMPLEJIDAD DEL DERECHO
DE AGUAS EN LAS COMUNIDADES
INDIGENAS-CAMPESINAS

El derecho de aguas que hoy en dfa rige en
las comunidades indigenas-campesinas, por
ejemplo en el sector de riego comunitario en las
alturas de los Andes se debe comprender a partir
y en términos de un conflicto sociohistérico en-
tre formas burocriticas (individualizadas) de ad-
ministrar €l agua y formas locales (comunitarias
y colectivas). Estas formas locales de “hacer de-
recho” han side constituidas por la historia, la
cultura y la tecnologia andina, y parten de una
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l6gica interna que mantiene su propia racionali-
dad comunicativa, una que surgiere disefios para
1a vida y la estructura de la practica social,

Esos modelos han creado una dindmica étni-
ca muy especifica que logra condicionar la in-
tervencién de entes estatales, o sea, la legitima-
cién histérica de las politicas del Estado en el
dmbito del manejo del agua ha sido aplicada a
partir del grado de etnicidad y de practicas so-
ciales de la comumdad andina, donde han sido
reformuladas las “politicas oficiales™ en térmi-
nos de convivencia comunitaria, modos de irri-
gacion distributive y reciproco, y de la propie-
dad comunitaria (ver Gelles, 2000; Mitchel y
Guillet, 1993).

Ahora bien, si los derechos a los que nos
referimos son derechos locales y/o derechos
consuetudinarios, no establecidos por el siste-
ma juridico formal, sino por las organizacicnes
locales que se ocupan del aprovechamiento de
agua, ;c6mo y a partir de qué préctica, se pue-
de establecer una definicidn adecuada de lo
que son los derechos de agua y, sobre todo,
cémo se puede precisar paotas sobre cémo se
podria ayudar a la formulacidn, creacién y re-
produccién de estos derechos en las diferentes
zonas de la regidon andina?

De acuerdo a Gerbrandy y Heoogendam
(1998:81-5) y Boelens (1998:87-92) la impor-
tancia de los derechos formales (legales) auto-
miticamente se confronta con una complejidad
de problemas conceptuales sobre lo que son o
pueden ser los derechos al agua, porque en con-
traposicion a los derechos formales —que deben
ser iguales para todos los ciudadanos o situacio-
nes hidrolégicas en un pafs-, los derechos loca-
les 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 al
agua propiamente tal, se pueden establecer al
menos cuatro elementos conceptuales en torno a
dichos derechos.

1. Estos derechos parecen manifestar antes que
una relacién entre la persona y el bien, ex-
presiones concretas. Mds bien, los derechos
al agua son expresiones de relaciones socia-
les, que definen quiénes pueden y quiénes no
pueden utilizar el agua. De ahi que los dere-
chos al agua tienden a ser dindmicos y en
gran parte flexibles, y estdn intimamente re-
lacionados con los grupos sociales de los
que emergen, Tanto la diversidad simétrica,
por ejemplo al interior de las comunidades y
grupos indigenas, como la diversidad asimé-

trica, por ejemplo entre un ayilu o un grupo
de comunidades y 1a sociedad burocrética o
mayor de un pueblo, es la causa elemental
para que hasta el dfa de hoy existan diferen-
tes formas al agua.

Si bien a menudo se identifican los dere-
chos al agua como el derecho al uso de una
determinada cantidad de agua de una fuen-
te, eso suele ser considerado una interpre-
tacién restringida. A lo largo y ancho de
los Andes los derechos al agua normal-
mente consisten en una faja de derechos,
entre los cuales, indudablemente, destaca
el 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 decisio-
nes sobre la gestidn, en su conjunto, la ad-
misién de nuevos usuarios (por ejemplo
migrantes afuerinos) y la enajenacién a
terceros (en formas de sanciones o limita-
ciones). Sin olvidar la participacién en las
tareas miltiples de mantencion, en los car-
gos y fiestas rituales en torno a la renova-
¢ion ciclica y comunitario, conjunto de ac-
tividades que definan explicitamente un
derecho al uso del agua, por ejemplo de un
grupo familiar. Otro concepto que hay que
redefinir a partir del usos local del agua es
el de la propiedad (Gerbrandy y Hoogen-
dam, 1998:84).

Los derechos al agua en sistemas de riego
campesino, por ¢jemplo, no pueden ser inter-
pretados bajo el singular concepto de la pro-
piedad (de su titular), que conjunciona los
derechos de usufructo, de decisiones sobre la
gestion y hasta de enajenacion de uno solo.
En los sistemas de riego en los Andes que
veremos mds adelante no existe una propie-
dad de agua a un nivel individual o familiar,
tal como lo define la legislacién vigente o la
visién modista positiva. Si bien individuos o
familiares pueden reclamar el aprovecha-
miento de una parte del agua, no pueden de-
cidir sobre su uso en el tiempo y en el espa-
cio sin concertar previamente con los demds
usuarios. Hay muchos ejemplos de esa “poli-
tica de convivencia” en los altos Andes pe-
ruanos y bolivianos (Gelles, 2000). Asi, el
agua es un recurso pleno de aspectos colecti-
vos, lo 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 si no estan rela-
cionados con el concepto de usuarios (efecti-
vos y beneficiosos en términos ecocultura-
les). Como méximo, un usuario, como por
ejemplo la “cabeza familiar” puede tener el
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derecho de participar en la toma de las deci-
siones o ser elegido y cumplir el cargo de un
juez de agua tradicional.

Existen obligaciones insoslayables que se
deben cumplir para mantener el derecho al
agua. En los Andes, por lo general, estas
obligaciones estin directamente vinculadas
a la reproduccién de la vida comunitaria, al
sistema de riego como tal. Hay una estrecha
relacién entre la gestién de agua y las de-
mas funciones sociales que se cumplen en
las comunidades indigenas-campesinas y, a
la vez, es una expresion de la visién holisti-
ca, de cooperacion, gestién de recursos y
formas de seguridad social propias y comu-
nitarias. Dicho de otrc modo, los usuarios
de un sistema de riego no solo se encuen-
tran ¥ se interrelacionan como regantes sino
también y, a veces primordialmente, como
parientes, vecinos, copropietarios, comune-
ros o deudores, etc.

Las diversas interrelaciones entre usuarios
explican también la necesaria flexibilidad
que se halla en la aplicacién de cobligacio-
nes y sanciones vinculadas con su respecti-
vo incumplimiento de la “normativa legal
local”. Aunque existe una lista de sancicnes
para infracciones de todo tipo (como por
ejemplo la ausencia en trabajos de manten-
cién de la acequia o del canal de riego, el
incumplimiento de cargo tradicional o el
continuo endeudamiento de cuotas de
agua), en la practica parece ser igualmente
comun que su aplicacion depende de la si-
tuacién, de la persona y la infraccién mis-
ma, para darse o no*.

Otra vez todo depende de las decisiones co-

Gelles (2000} comenta, de manera muy meticulosa,
el caso del pueblo Cabanaconde/Peri, al interior de
Arequipa, donde a pesar de la existencia de varios
sistemas de gestion de agua superpuestas e interre-
lacionadas, y a pesar de un continuo empefio por
parte del Estado de implementar tinicamente el sis-
tema de tarifas de agua y modernizar del riege con
instalaciones de grande presas y canales modernos,
los sisternas de manejo de agua tradicionales (pre-
incaico, incaico, colonial y republicano) no han po-
dido ser alternados en su funcién sociocultural, y
mucho més los habitantes recurren a dichos siste-
mas y sus eligidos representantes (jueces de agua)
siempre y cuando el sistema estatal demuestra ne-
gligencias o se aplica un sistema de cumplimiento
del pago por el agua demasiado rigido y disfuncio-
nal. También hay que mencionar casos de “cohe-
cho"” y corrupcidén a nivel personal (por ejemplo, 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 al rato y
los culpables se sancionan.

lectivas, que abundan en su expresi6n legal en
flexibilidad y circunstancialidad y que dificil-
mente estan guiadas por reglas fijas.

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 y sofisticare-
mos un esquema elaborado por Schlager y Os-
trom (1992} que diferencia derechos en dos ni-
veles de acciones: el nivel operativo y el nivel
de decisi6n colectiva.

El nivel operativo se refiere sobre todo al
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 el agua hacia la zona de riego no
importando si esos sucede dentro de la propia o
fuera de la comunidad de origen. En caso de
derivacién de un canal, obligatoriamente los
usuarios que quieren regar en esta comunidad,
deben trabajar también en la mantencién de los
canales de esa comunidad.

El nivel de decisidén colectiva se refiere a
que los derechos estdn vinculados a la participa-
cién en las decisiones colectivas que se toman
respecto a los tres elementos fundamentales
para el funcionamiento del sistema:

a) el derecho y deber a participar en las deci-
siones sobre la gestion del recurso hidrico en
el sistema que implica la regulacién del uso
interno y su conservacidn;

b) el derecho y deber a participar en las deci-
siones sobre el acceso de los usuarios al sis-
tema de} recurso, en las que se define quie-
nes pueden y quienes no pueden utilizar el
agua y si se puede transferir o transar este
derecho a terceros (por ejemplo por herencia
o compraventa) y segin que modo se debe
hacer dicha transaccidn;

c) el derecho y deber a sancionar y enajenar
todos los anteriores derechos, lo que implica
la transferencia total del uso y mancjo del
Tecurso a otros usuarios.

De acuerdo a Gerbrandy y Hoogendam
(1998:105), Ostrom y Schlager {1995) y Beccar
et al. (2001) se pueden resumir y ampliar estos
diferentes tipos de derechos v deberes en la si-
guiente grafica (Beccar et al., 2001):
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CUADRO
LOS DERECHOS DE AGUA EN TERMINOS CONCRETOS

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

Derechos operativos
Derecho de uso de una parte del flujo de agua

Derecho de participar en la toma de decisicnes colectivas
Derecho de participar en la decisién sobre la gestidn:

Derecho de uso de la infraestructura de conduccidn
y distribucién para conducir ! agua hacia un
terreno definido

Derecho de ser elegido y ocupar cargos en la
organizacion del sistema para ejecutar las decisiones
con respecto al reparto del agua vy la gestién del sistema

Definir los detalles del reparto de agua, fechas de largadas,
caudales, cargos en la organizacidn, etc.

Derecho de participar en la decisién sobre la inclusién/
exclusién de miembros: Definir quiénes pueden y quiénes no
pueden ser miembros del sistema

Derecho de participar en 1a decisién sobre el cambio o la
ampliacién del sistema hidrdulico y la tecnologfa de riego

Derecho de participar en la decisién sobre el enajenamiento
de los derechos de uso del agua, de la fuente o de la
infraestructura hidrailica

Sin embargo, para el andlisis exhaustivo de
los derechos al agua en las comunidades indige-
nas-campesinas es necesario diferenciar entre
los derechos individuales o familiares®® y los
derechos colectivos® al agua.

Los sistemas de riego en las comunidades in-
digenas andinas son sistemas de “accién colecti-
va" (Boelens, 1998), dado que una familia sola
no puede construir ni mucho menos mantener la
infraestructura necesaria, o administrar el agua y
defender y proteger su acceso frente a otros usua-

34 En general, el término derecho individual al agua en
los Andes, de ninguna manera es comparable con un
derecho titular que prescriben las legislaciones de
agua, ya que se refiere primero a los derechos fami-
liares, de los ayllus, en contraste con el nivel colec-
tivo del grupo de usuarios: Por consecuencia, este
derecho individual o familiar no se refiere a dere-
chos individuales propiamente tales, es decir, de un
miembro especifico de la familia.

35 Ver por ejemplo Yoder y Martin (1998) sobre el caso
de Nepal, donde en la mayorfa de los casos el dere-
cho al agua es un derecho colectivo de la comuni-
dad, implicando su accidn colectiva organizada. El
Cédigo Civil de Nepal reserva derechos prioritarios
para los que inviertan en sistemas de irrigacién, lo
que causa un variada de conflictos en cuanto a la
correcta negociacién y asignacién de agua. El siste-
ma estatal de conciliacién entra en vigor cuando por
el acceso una construccién hidriulica moderna,
como una presa o un canal moderno, entran en con-
flicto dos 0 més comunidades y el gobierno del dis-
Irito tiene que velar por una distribucién justa y
apropiada, tomando en cuenta las 4reas de tierra de
los respectivos lugares.

rios. Dentro de estos sistemas de riego, son los
ayllu y las familias individuales -no necesaria-
mente de cardcter netamente colectivo~ que man-
tienen el sistema agricola productivo y suelen te-
ner el derecho al uso de una parte de la fuente, 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 que aun cuando los derechos individua-
les no estdn definidos en cantidades exactas, el
usufructo sigue siendo individual.

Lo clave es que ese usufructo individual no
es un derecho absoluto, sino parte de un contex-
to de decisiones colectivas sobre la gestién del
sistema de riego, lo que tiene influencia en lo
que uno puede hacer con el agua perteneciente a
su derecho. Solamente a partir de que otros gru-
pos o comunidades colectivas reconocen este
sistema normativo, podemos hablar de un dere-
cho colectivo constituido.

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

12, RIEGO Y DISTRIBUCION DE AGUA
EN LAS COMUNIDADES INDIGE-
NAS ANDINAS

En la mayor parte del drea agricola de los
Andes, el agua de riego es y ha sido un medio
de produccién indispensable, tanto para asegu-
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rar la produccién en ambientes impredecibles y
con economias campesinas a “pequefia escala”
de condiciones dificiles, como para aumentar e
intensificar la produccién, mediante la diversifi-
cacién de cultivos o la duplicacion de siembras
y cosechas.

En los sistemas de riego, el agua cumple una
importante funcién sociocultural, constituyén-
dose un elemento vital vinculado con la cohe-
rencia de la familia y sociedad andina, que se
expresaba en los mmiltiples ritos y fiestas que se
realizan alrededor del riego. Esta funcién socio-
cultural guarda una relacién 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
eje fundamental de la participacién campesina y
la movilizacién social, viéndole por ese lado, el
agua también constituye un elemento cohesiona-
dor de los grupos. El acceso y el aprovecha-
miento del agua reguiere de acuerdo y trabajos
colectivos, ya que individuos aislados no pue-
den manejar y sostener equilibradamente los sis-
temas de riego debido a su gran complejidad. En
las zonas andinas, dadas sus dificiles condicio-
nes, las comunidades indigenas-campesinas se
ven obligados a trabajar colectivamente para ac-
ceder a las aguas, construir y convivir con la
infraestructura y administra los sistemas de rie-
20 (Gerbrandy y Hoogendam, 1999).

Por lo tanto y como consecuencia, varias co-
operaciones de desarrollo nacional e internacio-
nal en conjunto con los usuarios y regantes insis-
ten hoy en dia que no se debe disefiar ni construir
sistemas de riego en forma separada de la organi-
zacién local de riego. Efectivamente, la participa-
cién indigena-campesina en todas las fases del
sistema es fundamental, puesto que de esta forma
se logran mayores niveles de consenso y concer-
tacién 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 construccidn en los andes ecuatoria-
nos por ejemplo, el sistema de riego no sola-
mente es un proyecto econémico y una obra de
ingenieria o sea fisica, con una organizacién so-
cial determinada e implementada por un ente
externo y socialmente “superior”; es una “cons-
truccién social” (Boelens, 1999) en la que gru-
pos humanos con interés divergentes a veces, se
juntan para construir y celaborar en la infraes-
tructura, y de esa prictica social luego se defini-
rin las normas de uso del riego, siempre de
acuerdo a la situacién y légica especifica de la
zona y de sus pobladores.

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

creado & lo largo y ancho de los Andes a través
de acuerdos y consensos, durante la construc-
cidn y la utilizacién del sistema, establecen el
marco fundamental, que también puede ser con-
siderado una “red de seguridad social” que ase-
gura 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 creacién y la consolidacion de los derechos
como una actividad (social) prioritaria, fortale-
ciendo de esa manera la accién colectiva y la
participacién efectiva en la gestién del sistema,

En consecuencia, uno de los principios fun-
damentales en el riego andino es el continuo
proceso de creacién e interpretacion de dere-
chos en la construccién, adaptacion y rehabili-
tacion de los sistemas (Boelens, 1998).

Para los usuarios, la participacién en la rea-
lizacién de obras de riego es una inversién, €n
términos de mano de obra, aporte intelectual,
cuotas, reuniones, etc. Recién esa “inversién fa-
miliar” crea los derechos de cada uno a partici-
par en la distribucién del agua, y a decidir co-
lectivamente sobre la fuente disponible. Por eso
es tan importante comprender que la “exclusién
social” de una verdadera participaci6n indigena-
campesina en la creacién y construccién de la
infraestructura, impide a lo largo un proceso or-
denado de creacién y conservacién de derechos
locales y organizaciones mancomunadamente
aceptadas y sostenibles.

La existencia de diferentes sistemas normati-
vos para el riego y la gestién del agua en total,
se evidencia cuando estudiamos los conflictos
sobre el derecho de usar una fuente entre dife-
rentes grupos sociales.

También en los sistemas antiguos de riego,
los derechos fueron creados histéricamente du-
rante la construccién, la implementacion y la
gestién del sistema de riego. El riego andino es
un préctica antigua y es y fue bésicamente una
cuestién comunal, aunque hayan existido siste-
mas de riego muy grandes, por ejemplo en costa
norte del Perd hace aproximadamente 1.000
afios (Sherbondy, 1998). Actualmente en casi to-
dos los Andes, el trabajo comunal a gran escala
estd dividido en secciones y es asignado a gru-
pos comunales locales, dondequiera que ias co-
munidades controlen su vida comunal.

Los derechos de una comunidad indigena y
su justificacidn, sus “aguas sagradas” estin ba-
sadas en una creencia ¥ un discurso actual que
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).
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Los espafioles procedieron a la distribucién
de agua seglin normas legales, ligadas a la te-
nencta de la tierra y otorgaron autoridad sobre la
disposicién de recursos y mano de obra a enco-
menderos y otras autoridades propias y nombra-
das, pasando por encima de las estructuras nor-
mativas 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
los espaiicles, como los nuevos usuarios, recu-
rrian a la legislacion oficial para ganar el litigio
(Gerbrandy y Hoogendam, 1998).

La coexistencia y codeterminacion andina
(véase Golte, 1980; Golte y Cadena, 1983) si-
multinea de diferentes sistemas normativos3®,
lleva a la importante cuestién de cudl de ellos
tiene mayor legitimidad para estructurar la ges-
tién de los sistemas de riego y resolver los con-
flictos entre los usuarios.

Las formas de apariencia del agua en los An-
des como la lluvia, los rios y arroyos, los ma-
nantiales, los reservorios o lagunas, las vegas o
bofedales y el granizo han creado una “cultura y
visién hidrica” por el hecho de que la tecnologia
andina es colectiva, tanto en su organizacidn
como en su aprovechamiento, permite que el
uso de la tecnologia contribuyera en forma vital
a la (re)produccién social de conocimientos y
habilidades. El caricter colectivo de la tecnolo-
gia andina también se expresa en su accesibili-
dad piblica, para quienquiera wvsarla, y en un
espacio para reproducir y confirmar las relacio-
nes entre los seres humanos y la naturaleza
(Gerbrandy y Hoogendam, 1998:58).

13. EL AGUA COMO PARTE DEL HABI-
TAT Y LOS DERECHOS CONSUETU-
DINARIOS IN SITU

Hasta ahora hemos hablado de derechos de
agua y las decisones colectivas como ¢l derecho

36 Gelles (2000) menciona para Cabanaconde/Pert que
en la memoria y préictica de historia local siguen
vigentes varios sistemas de distribucién y reparti-
cién de agua. Por un lado, el sistema dual incaica de
los sayas (anansaya-urinsaya), por otro, el sistema
espafiol intrumentalizado por los patricardos podero-
sos, “el modelo de canto”, que fue reconocido por la
Repiiblica (1821-1933) y finalmente el modelo esta-
tal “monetarizado”. Como si fuera poco, se junta un
sistema informal de acceso libre y incontrolado du-
rante la época de lluvia. Ese “triple modelo actual”
ha creado en m4s de un caso confliclos por concen-
tracién y abuso de poderes locales y regionales,
robo de agua y “cohecho™ institucional.

a usufructuar una parte del agua de una fuente,
pero esa es una interpretacién muy reductiva.

Autores como Schlager v Ostrom (1992)
hablan no obstante del fajo de derechos en la
gestion de agua, para analizar regimenes de de-
rechos de propiedad para el uso de recursos na-
turales. El poder diferencia estos derechos, po-
sibilita estipular con mayor detalle el
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 dis-
tintas competencias en un solo sistema de rie-
go, por ejemplo.

Lamentablemente los gobiernos de los paises
andinos elaboran cuidadosamente facultades ad-
ministrativas y de planificacién, sin una defini-
¢i6n clara de estos derechos consuetudinarios a
un nivel operativo y un nivel de decisién colec-
tiva obligaciones de interesados y del gobierno,
ni de medios substantivos y procedimentales
para su defensa.

De acuerdo a Solanes y Getches (1998:20) el
resultado son situaciones de indefinicién y am-
bigiiedad que no solo crean incertidumbres e in-
seguridad social, sino también no se traducen en
el respeto efectivo de los interesados protegidos.

Como vimos anteriormente existe una notable
diferencia en la manera que se reguolan los dere-
chos de la poblacién indigena en América Hispa-
na y en Estados Unidos. En este iltimo pais las
decisiones judiciales han acordado en forma ope-
rativa darle una prioridad al derecho indigena que
el derecho vigente respeta y hace aplicar.

Otro problema asociado es que en general
las legislaciones no reconocen usos consuetudi-
narios no apriopiativos, como actividades pes-
queras en lagos. Hay que destacar que el derecho
consuetudinario (indfgena) 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 Sola-
nes y Getches (1998), reconocer los derechos
especificos que resultan de una estructura, o
compensarlos.

Hay varios casos en los paises andinos don-
de supuestamente proyectos de desarrollos apro-
piados de aguas, con otorgamientos formales de
titulos, resultan en la destrucci6n de usos con-
suetudinarios con efectos negativos para la sub-
sistencia y las pequefias economias locales de
grupos relevantes de poblacién. El caso m4s fre-
cuente es la destruccién de hdbitat pesqueros en
pro de derechos de riego y energfa. Los usos
consuetudinarios destruidos no son considerados
en evaluaciones de proyectos ni mucho menos
compensados.
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14. EXTERNALIDADES Y DISFUNCIO-
NALIDADES DE UN DERECHO DE
AGUA EXCILUSIVO O PRIORITARIO

En los Andes, no cabe duda de que el riego
puede ser considerado como un eje fundamental
de la gestion de los recursos naturales a nivel de
la cuenca hidrogrifica (Métais, y.0., 1998). El
agua es ¢l 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, que son en la
actualidad las organizaciones claves para mante-
ner una cohesion social hacia entidades exterio-
res, es decir estatales nacionales, perc que en la
realidad cotidiana estdn a menudo en pleno con-
flicto entre ellos.

A mis de la ausencia de las politicas de
apoyo a las agriculturas familiares indigenas y
una politica prioritaria para los centros de in-
versién (hidroenergia, mineria y aguas sanita-
rias) a nivel estatal, existe todavia una confu-
sibn en el dmbito legal-funcional sobre los
derechos (de iure) y las obligaciones (de facto)
de los usuarios de los distintos recursos natura-
les, asi como los mecanismos y responsables
del control a nivel local del cumplimiento de
las normas legislativas y reglamentarias. Vimos
en el capitulo anterior que numerosas leyes re-
lativas se sobreponen, sin que se establezca
claramente la responsabilidad del control de las
normas establecidas, incluso mds, hay tenden-
cias preocupantes en los sectores mineros de
aprovecharse de la coyuntura ecoldgica y rene-
garse de su responsabilidades a través de una
“cara verde” creada e inventada por consulto-
ras de imagen (Padilla, 2000).

Pero los conflictos por el acceso y el uso del
agua no solamente se dan, hoy en dia, a nivel
macro de las comunidades versus las empresas
(trans)nacionales, sino también a un nivel micro
entre los diferentes actores que usan los recur-
sos de un mismo territorio, sean ellos los peque-
fios agricultores mestizos, los campesinos indi-
genas, las haciendas o los centros poblados. Y
también muy a menudo las agriculturas indige-
nas-campesinas se encuentran acusadas por los
otros de “ser responsables de la degradaci6n de
los recursos naturales”, por ser agriculturas pio-
neras que tienden en algunas partes —por ejem-
plo la sierra ecuatoriana— a extender la frontera
agricola en las zonas de altura, donde se en-
cuentran gran parte de las vertientes de agua.

No obstante, estas aseveraciones no conside-
ran las condiciones estructurales, histéricamente
constituidas, en las que se encuentran estas agri-
culturas y la ausencia de politicas piblicas en su
favor (Arroyo, 1998).

Lamentablemente estas situaciones conflicti-
vas se agudizan sobremanera por la disminucién
sensible de los caudales, especialmente en vera-
no, cuando hay una explotacién cada vez mayor
de los péramos (por cultivos y pastoreo), que en
muchos casos no pueden cumplir con su papel de
reservorio del agua por el secamiento de los pan-
tanos. En cambio, en invierno, el agua de esco-
rentia, que ya no es retenida, ocasiona fuertes
darios en la infraestructura de los canales.

Vimos que los futuros modelos sociales pa-
sardn por el conflicto y el didlego entre los dife-
rentes actores (Taylor, 1993; Walzer, 1993). En
estos modelos también se establecerin reglas,
pot ejemplo sobre el acceso y el uso del agua o
de la tierra, que son indispensables para mante-
ner un sistema equitativo y sostenible, tanto a
nivel local como nacional.

Un sistema andrquico de gestién del agua
producirfa la sobreexplotacién y la distribucién
injusta del sistema de recursos, ya que en un
modelo prototipe asi todos juntos —segin sus
necesidades y segin sus posibilidades— extraen
tantas unidades del recurso que estiman conve-
niente y ya no se puede hablar de usos sosteni-
ble del sistema (Gerbrandy y Hoogendam,
1999). Es lo que Hardin (1968) denominé “la
tragedia de los comunes”™: Un uso demasiado li-
bre y no regulado del agua, si bien no afecta a la
fuente, sf sucle causar desigualdades en el acce-
0 y usos, pleitos en su distribucidn y problemas
de participacién en el mantenimiento de la in-
fraestructura. Es importante reconocer, sin em-
bargo, que muy distinto de la hipotesis de Har-
din, los sistemas de pestién de agua en las
comuniaddes indigenas-campesinas no pueden
caracterizarse como “sistemas de acceso libre”,
sino que son sistemas que funcionan bajo un ré-
gimen de propiedad colectiva, en los cuales se
suelen tener reglas claras de acceso y reparto.

Una politica equilibrada de manejo y usos de
agua debe comprender que, por ejemplo, el ac-
ceso al agua para las comunidades altas es tam-
bién una condicién esencial para la proteccion
de las fuentes de agua y no, como contrariamen-
te se ha manifestado, para la destruccién de las
fuentes. El interés de los actores indigenas-cam-
pesinos en proteger las zonas altas, verdaderos
reservorios de agua para la produccién, no es
solamente cuestidn de *“concientizacién (Miteis,
y.0. 1998). Dependen, entonces, en primer lugar,
de un acceso justo y seguro al recurso, concerta-
do con los otros usuarios del territorio; y, en
segundo lugar, del desarrollo de sistemas de
produccién intensivos que incentivardn a los re-
gantes a proteger las fuentes de las cuales de-
penden sus ingresos econdmicos y la sostenibili-
dad de todo el sistema de recursos hidricos
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(Dourojeanni, 2001c; Divisién de Recursos Na-
turales y Energia, 1987).

O sea, la necesidad de fortalecer y capacitar

las organizaciones indigenas-campesinas para
nuevos espacios de negociacién —por ejemplos
la privatizacién de los mercados de agua venide-
ros y/o ya existentes—, paralelamente a una de-
manda creciente de las organizaciones indige-
nas-campesinas sobre los recursos hidrices,
indica algunas pistas de futuros conflictos y por
consecuencia de bisqueda de consenso entre los
diferentes actores:

L.

El conflicto del agua para consumo humano
0 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 po-
bladores urbanos que exigen una mayor co-
bertura de agua potable. En este sentido, or-
ganismos estatales, como el Municipio en
conjunto con las comunidades indigenas-
campesinas juegan un papel importante lla-
mados a buscar los consensos que permitan
los acuerdos sobre quienes aportan para cu-
brir las demandas de agua de consumo hu-
mano.

Un derecho exclusivo o prioritario de las co-
munidades indigenas-campesinas creard con-
flictos de envidia y celos por parte de los
agricultores y afuerinos, por eso se sugiere
mejor formular un derecho colectivo comu-
nitario que no excluya a nivel local los po-
bladores mestizos o migrantes sino que sea
altamente incluyentes y una contraoferta via-
ble y sustentable dentro del modelo estatal
actual.

Los futuros tratados mineros (por ejemplo en-
tre Argentina y Chile) demuestran que la pre-
si6n de los centros mineros sobre los recursos
naturales (tierra y agua, principalmente) au-
mentard y paralelamente disminuirén o estan-
cardn las capacidades de entidades locales y
nacionales de “respuesta”, ya que la politica
de prioridad econdmica o ya s¢ asenté o se
asentard en las legislaciones nacionales, y las
politicas piblicas futuras serdn cada vez mds
“politicas de hermandad” entre el capital pri-
vado y la mano (invisible) del Estada (private
public partnership, ppp). Ademds, algunos
paises —como Chile- ya dependen en gran
medida de las aguas transfronterizas, el ori-
gen de la mayor parte de los recursos de agua
para la actividad minera venidera no se en-
contrard dentro de su territorio (véase Petre-
lla, 2001; Sabatini y Sepilveda, 1997).

Con respecto a esto dltimo es notable —inclu-
so reconocido por agentes del Banco Mundial

(véase Garcfa, 1998)- que la mayoria de los
proyectos hidroeléctricos todavia se enun-
cian sin tener debidamente en cuenta la rela-
cién con las cuencas y sus habitantes en que
estdn situados, ni mucho menos con los res-
pectivos derechos originarios locales que es-
tin siendo ignorados. La pregunta es si un
mercado de agua proclamado es la herra-
mienta correcta para cumplir una visién de
manejo integrado de los recursos hidricos en
la cual cada proyecto sea considerado desde
la perspectiva de los sistemas hidroldgicos,
econémicos, sociales y ambientales y en la
cual se tengan debidamente en cuenta las ne-
cesidades de agua de una fuente determinada
para todos los usos beneficiosos, incluidos
los ecoldgicos.

La conservacién de las partes altas y de las
cuencas hidrogrificas se vuelve una urgen-
cia, pues en este espacio se “corta el que-
que”, ya que se ubican casi la 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) beneficiosos y sustentables en
su existencia (Dourojeanni, 2001b).

De acuerdo a Mateis y.o. (1998:101) se debe
otorgar a las comunidades de agua —aun en
cantidades reducidas, pero bien protegidas-
un rol de control, mediacién y goce priorita-
rio; permitiria también desarrollar nuevas al-
ternativas productivas en al zona alta, y con-
secuentemente, limitar la presién sobre los
recursos hidricos y disminuiria e! abandono
y la migracién progresiva de las zonas altas.
El tema de “conservar (recursos) a cambio
de devolucion (de recursos y derechos)” es
el otro aspecto que obligard a la negociacion
y al didlogo.

La organizacién alrededor de la gestién y uso
de agua requiere més que una institucién esta-
ble alrededor de arreglos colectivos a nivel
local. Tiene que haber una claridad sobre lin-
deros y la calidad de miembros, una equiva-
lencia proporcional entre beneficios y costos,
arreglos de eleccién comunitaria colectiva,
seguimiento y supervisién, sanciones gradua-
les, mecanismos de solucién de conflictos re-
conocidos y un reconocimiento minimo del
derecho (consuetudinario) a organizarse.

. Hay una interrelacion entre las actividades

de riego y las demds actividades colectivas
de las comunidades indigenas-campesinas.
Puesto que todas estas actividades se rela-
cionan entre si, es muy dificil exigir dere-
chos exclusivos o prioritarios de caricter ex-
cluyente, hablar de inversiones en riego
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como inversiones separadas del entorno so-
ciolegal local, como tampoco es facil des-
vincular las reglas en torno al riego de todas
las demds reglas de la comunidad. El futuro
enfoque de manejo de recursos hidricos debe
ser mds holistico que el actual pensamiento
institucional. Se requiere, sin lugar a dudas,
de detallar las reglas y derechos consuetudi-
narios, segun caso de estudio (véase Williams,
1983).

9. El compromiso con la supervivencia de los
pueblos indigenas y la selidaridad entre sus
miembros hace que las inversiones colecti-
vas no necesariamente se basen en motivos
econémicos ni ecolGgicas, es decir, en consi-
deracién directa del costo-beneficio-externa-
lidades de la inversién. Las observaciones de
los comuneros mas bien apuntan al deseo de
sobrevivencia de la colectividad (comunita-
ria o familiar) y, en funcién de esto, la segu-
ridad existencial como razén principal para
mejorar los recursos y derechos colectivos
existentes o buscar otros. En esto existe la
flexibilidad “para paliar y enfrentar” proce-
sos de empobrecimiento (econémico) y ena-
jenacion (cultural y legal) y convertirlos en
procesos de adaptacidn (de recursos y estra-
tegias modernas) y adquisicién (reconoci-
miento cultural y legal) con formas y siste-
mas locales, colectivos y comunitarias
(Mena, 1998).

10. La mayorfa de los conflictos y problemas so-
bre al agua, como el de la participacion, se
solucionan dentro de la comunidad o del gru-
po mismo (Verweij, 1998). En este sentido la
gestién integrada es el conjunto de activida-
des y medios necesarios para lograr un objeti-
vo determinado. Una gestién que en los An-
des parte de una organizacién dual de los
sistemas de produccidn: una produccién di-
versificada tommando en cuenta el mercado y
el autoconsumo, y una produccién netamente
para el mercado (Golte y Cadena, 1983).

11. Asf que la llegada de nuevas infraestructuras
del sistema hidrdulico (fagunas, canales, par-
celas cerradas, atajados, etc.) que vienen a
ctuzar y manchat el territorio de la comuni-
dad indigena-campesina, también implica una
nueva zonificacién del territorio de la comu-
nidad y como consecuencia final un cambio
en el uso de la tierra y del agua. La apropia-
cién del espacio rural cambia, de repente co-
muneros asociados o comuneros individuales,
empiezan a ejercer derechos sobre el uso de
la tierra y el agua, donde antes no se hacia.
En algunos casos estas apropiaciones y dere-
chos de usos no tienen sustento legal ni con-
suetudinario, por ejemplo 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 rela-
cién de propiedad dentro de las comunidades
(véase Oré, 1998).

12. Los usuarios de una fuente a lo largo de los
Andes mantienen una reciprocidad contrac-
tual (Boelens, 1999) para sostener un sistema
de riego, asi que justamente a nivel de las
cuencas hidrogrificas —donde mds conflictos
surgen debido a competencias mercantiles, in-
tereses divergentes, poderes diferenciales y
usos distintos de la misma agua- hay que
buscar & incentivar la mutua colaboracidn, ya
que un efecto paradéjico —tanto de un derecho
exclusivo o prioritario como de una privatiza-
¢ién e individualizacién de los derechos de
agua—, ya que esta individualizacion en zonas
de escasos recursos productivos y humanos
desanima la inversién personal y colectiva en
el sistema y su sostenimiento, ya que los mis-
mos usuarios no derechohabientes notan los
derechos de decisién sobre la gestion del sis-
tema de agua estdn en manos “externas” {(es-
tatales) y que esta manipulacién incentiva
inicamente la monopolizacién del poder de
decisién por la elites y los sectores acomoda-
dos y la desarticulacion de los sistemas indi-
genas-campesinas.

15. VIAS DE RECONCILIACION ENTRE
DERECHO CONSUETUDINARIO IN-
DIGENA Y PRINCIPIOS MODERNOS
DE LA GESTION DEL AGUA

Resumiendo capitulos anteriores, nos damos
cuenta de la tensién entre los sistemas consuetu-
dinarios (locales) del agua y el sistema positivo,
de las distintas nociones que hacen del dominio
publico y privado, y la idea diferente de la pro-
piedad y sus atribuciones.

Ahora, si tomamos el lineamiento global
acerca del desarrollo sustentable y sus caracte-
risticas esenciales debemos preguntarnos cémo
se podria limitar o redefinir dichas atribuciones
a la propiedad para acercarnos a la nocién del
derecho consuetudinario vigente, y viceversa
cdmo se podria acercar el derecho consuetudina-
rio al derecho positivo codificado.

Debemos estar conscientes, por un lado, que
la codificacién de un derecho consuetudinario
en strictu sensu, serd inmanejable, tanto logisti-
ca como administrativamente, més allé de la fal-
ta de compromiso gubernamental de enfrentar
dicha tarea en los paises de la regién.

Y, por otro, los derechos consuetudinarios
(exclusivos o prioritarios) como vimos anterior-
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mente traen algunos problemas al interior de la
misma gestién regio-local, pero también en co-
existencia con la gestién nacional de aguas, como
por ejemplo en caso de acceso a territorios veci-
nales, derechos tradicionales a aguas o cuencas
subterrdneas, derechos tradicionales a cuencas en
perfodos de sequia, casos de sobreexplotacitn
por demandas crecientes de agricultores, nuevos
canales o acueductos cruzan y cortan rutas tradi-
cionales de divisiones tradicionales, derechos tra-
dicionales que conjugan con nuevos principios de
gestion integral y se niegan o rechazan la colabo-
racién a nivel local, etc.

Ahora bien, las caracterfsticas de los sistemas
legales consuetudinarios en general, en cuanto al
manejo y uso de los recurso hidricos, son: dere-
chos consuetudinarios muchas veces trascienden
meras reglas de conveniencia o practica. A veces
estan firmemente basadas en la religién o la cos-
movision y predestinan de alguna manera la prac-
tica social; derechos consuetudinarios a veces
crecen de una histérica rivalidad o celos, por
ejemplo entre comunidades familiares y hacenda-
dos; el derecho consuetudinario es dindmico lo
que trae a nivel del manejo adecuado de las cuen-
cas a veces muchos problemas para los abogados;
derechos consuetudinarios son inexactos, por
ejemplo en cuanto a la limitacién de las respon-
sabilidades y cuantificacién de derechos de uso;
la prueba de la existencia de derechos consuetu-
dinarios es una tarea dificil para los juristas, de-
bido a su carfcter dindmico y flexible, los aboga-
dos deben recurrir mas a la asertacién que la
prueba para demostrar su vigencia; en general los
derechos de agua adquiridos bajo Ia nocién de un
sistema consuetudinario no son titulos transmisi-
bles o alienables de la tierra adyacente, en este
caso agua y tierra conforman una unidad territo-
rial; la mayorfa de los sistemas consuetudinarios
reconocen un derecho comunitario acerca de la
tierra (y por consecuencia acerca del agua) en
vez de un derecho individual, en otras palabras,
la tierra apropia a la gente, y no viceversa; el
tema de la negociacién con pueblos indigenas,
tribus o clanes acerca de un desarrollo es un largo
y precauctoso proceso entre dos campos normati-
vos semiautdnomos, con mucha interaccién de
estrategias, aun cuando nuevos proyectos de in-
version (transnacional) implican la alineacién de
territorios indigenas (Saunders, 1991).

En términos de los principios modernos de la
gestion del agua, la objecién bésica para los de-
rechos y valores consuetudinarios es que unida-
des familiares o ayllus no tendrin que cumplir
obligaciones comunitarias al mantener su dere-
cho histdrico al agua, por lo que pueden domi-
nar varios procesos productivos del uso al agua,
lo que en ciertos casos puede causar situaciones

de exclusién hacia otros miembros de la comu-
nidad o hacia mestizos o migrantes. Estas defi-
clencias estdn directamente vinculadas con el
hecho que el derecho consuetudinario surge del
factor de la costumbre, mds del acuerdo o de la
legislacién.

Ahora pudimos constatar que en general las
comunidades indigenas-campesinas intactas
practican varios sistemas legales y de gestién, y
solo en muy pocos casos de conflictos se recurre
a entes externos para lograr un tipo de consenso
o de conciliacién. En términos y principios mo-
dernos de un manejo equitativo, justo y susten-
table del agua el derecho consuetudinario pro-
mociona en muchas partes de la regién una
mejor gestion de agua.

Asf que, ;serd posible la coexistencia de am-
bas normativas? O mds bien, ;puede sacar pro-
vecho una de la otra?

Con respecto a los derechos de agua, hay pro-
puestas’’ de aislar y codificar estos elementos de
un derecho consuetudinario indigena que son
esenciales para la existencia perpetua de los esti-
los de vida tradicionales y asegurar que perma-
nezcan en el “dominio comunitario colectivo” sin
posibilidad de interferir por parte de la burocra-
cia. Todos los usos empleados, o por otros pro-
yectos necesitados (por ejemplo de riego) de la
comunidad en total deben ser asignados por el
dominio piiblico. Esto permitiria a toda la comu-
nidad disfrutar de los beneficios en los mismos
términos que la unidad familiar. Este principio
estd muy cerca a la legislacion que califican por
ejemplo la ley comin de derechos riberanos,
cuando aseguran a terratenientes vecinales el de-
recho continuo de tomar agua para uso doméstico
o de irrigacién, o para cualquier uso agregado se
somete a un permiso administrativo, el cual no
riberanos también deben solicitar,

Incluso cuando derechos consuetudinarios
sobre el control de la extraccién de un cuenca
hidrogréfica existen, estos podrian ser garanti-
zados por ley.

Cualquier uso extensivo tendria que ser san-
cionado por la administracién. En este sentido
las comunidades podrian cumplir un rol de vigi-
lancia combinado, que garantizaria el manejo
integral sostenible, con un uso beneficioso y efi-
ciente, que permitirfa la mantencién del ecosis-
tema y los procesos de produccién.

Ahora bien, cualquier tipo de arreglo requie-
re un inventario que los derechos consuetudina-
rios que prevalecen en determinados casos de un
derecho de uso al agua. Haciendo esto, significa

37 Vdéase la propuesta de Sandford (1989) para las tri-
bus aborigenes de Australia.



106

INGO GENTES / Derecho de Aguas y Derecho Indigena...

que de algiin modo, los derechos consuetudina-
rios deben definir su limite, en términos cuanti-
ficables y legitimos, y sus limitaciones, en tér-
minos administrativos. Esta tarea ayuda a
enfrentar lemas como la compensacién por el
extravio a la venta obligada de agua, por lo que
se definen claramente las aplicaciones de los
elementos del derecho consuetudinario entre el
dominio privado.

En este sentido las constituciones o legisla-
ciones de agua que permiten un derecho de
aprovechamiento de agua individual pueden in-
cluso tener factores a favor para las comunida-
des indigenas, ya que la multitud de los dere-
chos de los titulares de agua inscritos asegura la
compensacidn, pero sin lugar a dudas debilita o
fragmenta la estrategia comunitaria de un dere-
cho y uso colectivo en caso de disputas. Por
consecuencia, los derechos individuales tienen
que ser supeditados a los derechos colectivos.

Asf, la estrategia de la gestién de agua enfoca-
ra més el punto de ganar la confianza y la coopera-
cién de las comunidades indigenas. Factores como
el consenso, la (rejconciliacién y sanciones gra-
duales internas también son indispensables para la
gestién integral de agua, e incluso preferidos por
los sistemas liberales de agua, como el chileno por
ejerplo {(véase Gentes, 2001).

Ahora, st se incorporan comisiones “consue-
tudinarias” a nivel local en tareas de supervisién
y mejoramiento de 1a gestion hay que seguir al-
gunos principios claves:

Hay que declarar y arraigar la méxima canti-
dad posible de elementos de la costumbre que
actualmente se ejercen o que serdn recupera-
bles —accién que parece imposible realizar de-
bido a la tremenda variedad de costumbres, y
la contradiccién entre costumbres detalladas
de indigenas—;, hay que limitar la posibilidad
de compensacién a los casos de dafio y adqui-
sicién compulsiva que interfiere con los dere-
chos arraigados; se pueden obtener los dere-
chos consuetudinarios codificados a través de
un trdmite inmediato simple y sin costo algu-
no, salvo que haya razones de la propia précti-
ca de la gestion de agua que lo impidan; los
sistemas de propiedad, administracién y con-
trol deben ser lo més flexibles para que puedan
reflejar el derecho consuetudinario o existir
paratelamente; las autoridades consuetudina-
rias locales deben estar incorporadas siempre y
desde un principio en las estructuras de la ges-
tién integrada del agua; la gestién integrada
del agua debe seguir permanentemente los
acuerdos de la discusién comunitaria, la capa-
citacion a nivel local y el entrelazamiento con
las estructuras comunitarias locales.

La tnica “desventaja”, en términos econémi-
cos, que tendr{a este sistema para los derechoha-
bientes consuetudinarios es que si bien tendrian
derecho a la compensacién, no podrén participar
en el mercado de atribuciones de titulos de agua
que se explotardn en el futuro. Pero si tendrian
asegurados sus derechos colectivos comunita-
rios, demostrando que un cambio de la nocién
de propiedad en las legislacién vigente, de la
individual libre hacia una colectiva limitada sig-
nifica un aporte indispensable para la puesta a
prueba de un desarrollo sustentable de los recur-
sos naturales (Sandford, 1989).

En el capitulo anterior vimos que la alterna-
tiva a un derecho de agua individual planteada
por las organizaciones indigenas-campesinas en
Bolivia, puede ser el manejo y el usos del agua
como un recursos de propiedad o derecho comu-
nitario (véase Bustamante, 1993),

Estos derechos son perfectamente codifica-
bles y viables dentro de un sistema legal “mo-
derno”, ya que respetan tanto los derechos del
mundo externo como también hacia adentro de
la “unidad consuetudinaria local”. Incluso son
receptibles a nuevos insumos burocrdticos, ya
que en su esencia se trata de derechos que se
han formado después de largos procesos de con-
flictos, superposiciones y adaptaciones a los dis-
tintos 4mbitos legales y sociohistéricos. Lo que
s{ se debe tener es flexibilidad en la manera de
formular y aplicar reglas y formas organizativas
propias, y no definirlas en detalle.

Los derechos consuetudinarios de agua, una
vez reconocidos y codificados explicitamente, re-
quieren como todos los demds sistemas de uso, un
marco formal de participacién local en la estructu-
racién de un régimen de agua, un monitoreo y san-
ciones legales conformes tanto a la eficiencia local
como a la eficiencia piblica (Saunders, 1991).

En fin, si se pretende apropiar derechos con-
suetudinarios en regimenes formales de agua,
hay que tener claro que un solo sistema de dere-
cho consuetudinario local de agua puede contri-
buir a la formacién de una escuela de abogados,
los cuales siempre querrdn defender su prototipo
de derecho consuetudinario.

Esta tendencia de nidificacién (nesting) se
puede disminuir de manera que se regula y especi-
fica dichos usos de los derechos consuetudinarios.
En general la coexistencia de ambos sistemas
—estatal moderno y consuetudinario- es viable, y
no debe asustar como demuestran algunos ejem-
plos exitosos en otros lugares del mundo’®.

38 Saunders (1991;10) menciona dos éxitos ilustres de
coexistencia de derechos consuetudinarios y siste-
mas legales modernos en la gestién de agua: las
huertas en Espafla y las zanjeras en Filipinas.
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A MODO DE CONCLUSION:

RECOMENDACIONES, CRITERIOS SUSTAN-
TIVOS Y PROCEDIMIENTOS PARA LA ELA-
BORACION DE UN CATASTRO DEL RECO-
NOCIMIENTO DE LOS DERECHOS Y LOS
USOS Y COSTUMBRES INDIGENAS CON-
SUETUDINARIOS DE AGUA

En cuanto a la temdtica indfgena una primera
tabla de recomendaciones para la elaboraci6n de
un catastro de derechos indigenas de los recur-
sos naturales codificados, deberia considerar los
siguientes aspectos (véase Solanes y Getches,
1998; Bronstein, 1998):

1. Las leyes de agua existentes deben incorpo-
rar el principio de los derechos consuetudi-
narios indigenas que también deben ser reco-
nocidos por todas las legislaciones, en la
medida que serdn aplicables para, i) el caso
de usos consuntivos y a efectos de preserva-
cién de usos en flujo; ii) actividades como
pesca, navegacion, caza, o usos de abrevade-
ros, manantiales, vegas y bofedales, v iii) ac-
tividades que no requieren derivacién.

2. Los pueblos indigenas siempre deben ser
consultados, tener representacién y poder de
decisién en la realizacion de obras hidrduli-
cas de interés general que afecta su hébitat,
¥ en caso que estas obras no permitan el res-
peto de los usos y costumbres ind{genas, los
grupos deberén ser compensados.

3. Los pueblos indigenas podrin pedir siempre
y en cualquier momento la inscripcion de los
derechos consuetudinarios y su formaliza-
cién, y si los mismos derechos hubieran sido
otorgados a terceros esta concesién serd anu-
lable. Los derechos deben ser susceptibles
de expansion, en la medida en que las condi-
ciones y el mimero de la poblacién indigena
cambie. Si no se hiciere lugar a la nulidad,
las comunidades indigenas deben ser com-
pensadas. El monto de la compensacién de-
berd reflejar no solo el valor pecuniario, sino
también su relevancia a afectos de la subsis-
tencia de las comunidades indigenas. Los
obligados al pago serdn conjunta y solidaria-

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 detatladas, en términos de régimen de
participacién, control y balance, aspectos que son
tallados para las necesidades socioecon6micas espe-
cificas de la localidad: Ademi4s, los dos sistemas son
virtualmente imposibles de ser copiados en otro lu-
gar, no obstante comparten las atribuciones intrinse-
cas de una derecho comanitario del recurso hidrico.

mente los beneficiarios de los derechos, el
Estado y el los titulares (en forma colectiva
y comunitaria) de la autoridad de aguas,

4. La representacién legal de las comunidades
indfgenas o cualquiera de sus miembros ele-
gidos podréan hacer valer estas acciones con-
forme a la legisiacién nacional, en sede ad-
ministrativa o judicial a su eleccién. Esta
facultad incluye la de pedir todas las medi-
das precautorias a que haya lugar a efectos
de proteger los derechos indigenas.

5. En ércas donde habitan indigenas, la autori-
dad debe relevar e inscribir de oficio los usos
y derechos con derivacién o en flujo que los
asisten. La violacién de esta obligacién repre-
senta violacion de los deberes del funcionario
pablico y hacen directamente responsable al
titular de la administracién de aguas por los
dailos y perjuicios que hubieren lugar.

6. Los procedimientos para implementar estos
procesos deberdn garantizar durante todos
los trayectos legislativos la audiencia, parti-
cipacién, la defensa de los derechos y la
prueba constante de la mantencién de los de-
rechos y usos. En caso de duda se estari a
favor de los indigenas.

Los derechos y usos indigenas in situ deben
ser reconocidos por legislacion de aguas. Para
eso serd necesario codificar el tipo, la forma y la
cantidad del derecho como un derecho de pro-
piedad comunitaria, que solo podrd ser sancio-
nado si no respetan su uso efectivo, beneficioso
Yy equitativo; mecanismos que serdn claves a fu-
turo en la implementacién de una gestién inte-
grada de recursos hidricos®. Para controlar di-
chos usos estardn encargados tanto el
funcionario piblico (p.e. juez “nacional” de
aguas) como la o las autoridad(es) local(es)
tradicional(es) (p.e. juez “tradicional y local” de
aguas ofy representante(s) de la comisién local
de riego).
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