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Legislacion de Recursos Hidricos y
Reconocimiento de los Derechos Indigenas en
los Paises Andinos: Importancia, Obstdculos,

Perspectivas, y Estrategias

Ingo Gentes

Introduccion

La necesidad de avanzar conceptualmente en las le-
yes indigenas nacionales € acuerdos y tratados inter-
nacionales referidos a un reconocimiento y control del
uso que hacen las comunidades indigenas a sus recur-
sos hidricos, lleva a precisar que la mayor tarea es de
los gobiernos y, desde el punto de vista legal, no se
centra ya en discurrir acerca de la naturaleza juridica
del dominio de las aguas, sino que incorporar nuevas
normas legales que colaboren y faciliten la adecuada
gestion de los recursos hidricos

En este sentido, y siguiendo la premisa de pretender
fomentar un desarrollo sustentable y equitativo del
manejo del recurso hidrico, el problema de los dere-
chos indigenas de agua, desde el punto de vista juridi-
co es un tema que adquiere igual que la variable am-
biental una especial atencién.

En efecto, el agua no sdlo debe ser tratada como un
bien econdmico, que radica en su precio de intercam-
bio y de uso que ofrezca al mercado o fije el Estado,
sino que también tiene un valor social, cultural, ritual y
ecologico, independiente de su valoracién monetaria.
Lo anterior lleva a que también en los paises andinos,
especialmente en el marco de las legislaciones ambien-
tales generales, se adopten criterios de precaucion en
relacion al agua, y reconozcan el uso y la conservacion
de las fuentes de agua en los territorios de tas comuni-
dades indigenas. Desafortunadamente, atn no se pro-
duce la interrelacion entre dichos cuerpos legales y los
Cddigos de Agua o leyes generales de aguas,
generandose un vacio a la hora de implementar y con-
trolar efectivamente las disposiciones, generaimente de
intenciones, que comprenden las leyes sobre el medio
ambiente y las comunidades indigenas.

En la mayoria de los paises andinos podemos contem-
plar que las respectivas legislaciones nacionales, las
administraciones y las politicas plblicas en el tema de
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los recursos hidricos suelen negar o ignorar la existen-
cia o la importancia de los marcos normativos consue-
tudinarios referentes a los derechos y usos consuetu-
dinarios indigenas y a la gestién de los recursos hidricos.
Incluso en aquellos casos en que se toman en cuenta
las regulaciones de las comunidades indigena-campe-
sinas locales para gestionar sus sistemas de agua,
estos generalmente solo se refieren a intenciones mas
bien estratégicas, ya que lo que se busca es
institucionalizar las organizaciones indigenas y tratar-
las como cuerpos sociales estéticos, lo que no corres-
ponde a las realidades y estrategias diarias de las co-
munidades andinas. Es evidente que, al no existir sis-
temas claros de reconocimiento de usos y derechos
indigenas, la eventual referencia a sistemas de gestion
se encuentra con un objeto muy debilitado.

Por lo general, las leyes, los tribunales y las politicas
de gestion de los recursos hidricos desconocen las prac-
ticas y principios fundamentales de las organizaciones
de usuarios en los Andes. Reglas y procedimientos
suelen serimpuestos 'desde arriba y desde afuera’. Sin
embargo, a pesar de los problemas que enfrentan tam-
bién los marcos normativos locales, los sistemas de
uso y derecho y gestion del agua en las comunidades
indigenas y campesinas confirman la posibilidad de lo-
grar una gestion sostenible y equitativa, incluso a ve-
ces mas democrética, y més adecuada al contexto his-
tdrico y agroecolégico local. La gran diversidad de las
zonas agroecoldgicas en los paises andinos, as/ como
la gran variedad de culturas y poblaciones no justifican
un marco legal 'monista' y una politica hidrica que bus-
ca la uniformizacién, basada en criterios y contextos
externos, de todas las instituciones para la gestion del
agua.

La exigencia de un marco legal flexible en cuanto a fa
integracién de usos y costumbre tradicionales del agua
por parte de los pueblos indigenas no desconoce que
cuando existan instancias en las cuales los efectos del
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uso y explotacién de aguas -sea por comunidades indi-
genas, ciudades o actividades comerciales o mineras-
se interfieran reciprocamente, serd necesaria una ins-
tancia a nivel nacional y reglas supralocales de resolu-
cion del conflicto en forma efectiva y equitativa. La ca-
rencia de estas instancias y normas se traduce en el
presente en que los usos tradicionales de comunida-
des indigenas se ven destruidos por las actividades
mineras y urbanas.

1. La (des)proteccion de la te-
rritorialidad indigena

Parece que hubiera un factor en comdn en la demanda
de la territorialidad de los pueblos indigenas andinos:
la propiedad de la "tierra" no otorga derechos sobre el
subsuelo del predio, ni sobre las aguas (subterraneas),
ni las riberas, ni las especies que en ella residen
(Llancaqueo, 1996; Gelles, 1998, Sierra, 2001). Entre
los pueblos indigenas del continente, éste es un hecho
reconocido y obvio. Resulta siempre una sorpresa tris-
te 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 situacion de
desproteccidn de derechos de facto son graves no so-
lamente en términos culturales, sino también en térmi-
nos ambientales y econémicos. Ahora bien, justamen-
te por eso hay que buscar una alternativa a la deman-
da absoluta de la territorialidad que se ve muy comple-
ja desde un punto de vista politico.

Es evidente, que la territorialidad, clave de la supervi-
vencia y la politica indigena, no es un derecho a reali-
zar en el vacio, ni se limita a aspectos puramente sim-
bélicos: la tierra y sus recursos son su soporte material
(Toledo Liancaqueo, 1996). Hoy, ante el empuje de las
politicas neoliberales avanzan las inscripciones de de-
rechos de agua a manos de no indigenas, la expansion
de plantaciones forestales, la constitucion de conce-
siones mineras en tierras indigenas, el patentamiento
de germoplasma, el redisefio regional, con grandes
obras viales, industriales e hidroeléctricas, y acuerdos
transnacionales (TLC, ALCA) que moldean los nuevos
espacios de participacion indigena efectiva, y se redu-
ce o se anula el control efectivo que las comunidades
indigenas pueden tener sobre sus territorios.

A la vez, sin descuidar la estrategia juridica mayor -la
de un reconocimiento constitucional- los pueblos indi-
genas chilenos por ejemplo usan el actual ordenamiento
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legal para proteger parte de las aguas indigenas, y tam-
bién parte del subsuelo. De no mediar una politica dili-
gente en estas materias, a la hora de los derechos re-
conocidos - si es que alguna vez llega- habra pocos
recursos efectivamente bajo control indigena (véase
Cuadra, 1999).
Eitema de la territorialidad indigena y la defensa de los
derechos sobre la tierra y sus recursos forma parte de
las exigencias basicas del movimiento indigena. Sin
embargo, en América Latina las demandas por un sta-
tus de propiedad especifico para las tierras indigenas,
que las resguarde de cualquier tipo de despojo, han
sido traducidas legalmente en normativas sobre la pro-
piedad del suelo o del agua, respectivamente, y no en
una normativa conjunta que entienda ambos "recursos”
como "recursos unidos”. Aln existe una contraposicion
elemental entre el concepto 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
regimenes de propiedad y concesion a particulares.
En suma, cuando se habla de defensa y reconocimien-
to estructural de los derechos indigenas sobre estos
recursos, es imprescindible distinguir entre el reclamo
de dominio, y la exigencia de clausulas especiales que
regulen las concesiones de uso o aprovechamiento de
recursos en ambitos indigenas. Al respecto, en el mo-
vimiento indigena chileno por ejemplo, se han plantea-
do ambas posiciones :

a)  Laprimera posicién reclama el dominio indigena
sobre todos los recursos de los territorios indige-
nas: suelo, subsuelo, riberas, agua, bosques,
cualquiera sea el régimen actual bajo el cual és-
tos se encuentren (dominio estatal, plblico o pri-
vado no indigena). El fundamento de esta postu-
ra es que los pueblos indigenas y sus derechos
territoriales son anteriores a la formacion de los
Estados-naciones ; por lo tanto, las propuestas
juridicas pasan por una nueva constitucion esta-
tal plurinacional que reconozca esos derechos ori-
ginarios.

b)  La otra posicion puede aceptar 0 no el dominio
estatal o la condicion de bien publico de lagunas
y recursos, asumiendo que es improbable cam-
biar ese status en el corto plazo, y se orienta a
proteger los recursos de los territorios indigenas
respecto de su otorgamiento en concesion de uso
0 aprovechamiento a terceros no indigenas. Se
comparte el fundamento de la postura anterior,
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pero se agregan razones de un “pragmatismo y
realismo politico". Las propuestas se fundamen-
tan como medidas de proteccion de grupos y zo-
nas vulnerables, discriminacion positiva, resguar-
do de equilibrio ecoldgico. A su vez, las estrate-
gias juridicas concretas pueden ser fuertes, como
exigencia de la exclusividad de concesién, o dé-
biles, como la solicitud de derecho preferente o
prioritario, pasando por prohibiciones de conce-
sion en determinadas zonas y recursos.

2. El reconocimiento legal de
los usos y costumbres indige-
nas en las politicas de los re-
cursos hidricos

Las Constituciones Politicas de los paises andinos for-
man parte de una ldgica inclusoria, es decir, consideran
que los recursos naturales son del Estado y como el
Estado representa a toda la sociedad, los recursos natu-
rales son para el beneficio de todos. Pero resulta que
este beneficio no llega a todos ni a todos de la misma
manera. Tampoco es casual, como plantea Crespo
(2001), que se haya incluido el agua a nivel del Banco
Mundial y gran partes de las cooperaciones internacio-
nales, como indicador de pobreza y se hayan obtenido
avances importantes en el tema saneamiento basico en
muchos paises latinoamericanos: el agua es vida tam-
bién para el poder econémico, y es fundamental para
controlar la subsistencia de este sector, si uno lo enfren-
ta desde la vision neoliberal y global. Para el estado mayor
mundial del agua, resulta asi necesario que el agua sea
tratada como un bien econdmico, pretendiendo que es
la manera méas eficaz para luchar eficientemente contra
la penuria y el acelerado incremento en su valor .

El agua se ha tornado cara y lo serd aun mds en el
futuro, lo que la convertira en el "oro azul" (Petrella 2001)
del siglo XXI. De acuerdo con una primera vision del
Global Water Partnership (GWP) , la fijacion de un pre-
cio de mercado para el costo total de las prestaciones
proporcionadas (el supuesto "precio justo”) podra ga-
rantizar el 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, ecologistas y consumidores responsa-
bles, regiones "ricas y "pobres”, o entre Estados perte-
necientes a las mismas cuencas hidrograficas: Es jus-
tamente esta vision la que opina que exportar y comer-
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cializar el agua, aun sobre grandes distancias, de acuer-
do a las reglas del libre comercio y en el marco de la
libre competencia, permitiria no sélo obtener {muchas)
ganancias, sino asimismo eliminar los conflictos . Esta
vision no considera que un precio justo -para las comu-
nidades indigena-campesinas- no es necesariamente
el precio del mercado, lo que pueda agilizar incluso mds
los conflictos en las regiones y comunidades remotos
en los Andes, incluso puede impedir, por ejemplo, en
gran parte la autogestion existosa de los sistemas de
riego en los Andes (véase Beccar, y.0., 2001)
Producto de lo anterior, la mera Igica de un mercado
de agua en la regulacién de su manejo, uso y distribu-
cion, va en absoluto contrasentido de la "ideologia indi-
gena-campesina" y de los derechos locales (véase
Schiager/ Ostrom, 1995).

Tanto en la antropologia o sociologia juridica, como en
general en los tratados que de alguna manera tratan el
derecho indigena se ha buscado entender, describir y
calificar dichos sistemas normativos no estatales, en la
medida que su realidad se impone utilizando catego-
rias conceptuales creadas por la doctrina juridica. En
este esfuerzo se han empleado varios términos. El més
comun es el término del "derecho consuetudinario” o
mas concreto del "derecho consuetudinario indigena .
Sin embargo, en la mayoria de las propuesta de refor-
ma constitucional que hicieron los pueblos indigenas
se habla solamente de "derecho indigena ". Hay
minimamente dos términos que, en cuanto a la discu-
si6n de la gestién y manejo de agua deberiamos definir
de alguna manera: "usos y costumbres”, "usos y con-
cepciones", en cuanto que son formas tradicionales de
consenso y resolucién de conflictos.

La doctrina juridica instituida establece un modelo de
configuracion estatal que supone el monopolio estatal
de la violencia legitima vy la produccion juridica, es lo
que se llama el "monismo juridico” (Yrigoyen, 2000). A
un estado corresponde un solo derecho o sistema juri-
dico y viceversa. Dentro de este concepto, no puede
haber varios derechos o sistema juridicos dentro de un
mismo espacio geopolitico. Su marco histérico es el
proceso de concentracion y centralizacion de poder
politico en el Estado y Ia especializacién de las formas
de control social. Por consecuencia, las normas no pro-
ducidas por el Estado no obligan a la obediencia ciuda-
dana, en el caso de la "costumbre" ésta sdlo es admisi-
ble a falta de ley y 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 proteccion oficial de una sola cultura, reli-
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gion, idioma y grupo social, ha dado lugar a un modelo
de "Estado excluyente". En este modelo, la
institucionalidad juridico-politico no representa ni ex-
presa la realidad plural, margina a los grupos sociales
0 pueblos no representados oficialmente y reprime sus
expresiones de diversidad cultural, linglistica, religio-
sa y normativa.
A continuacion se sefialan algunos de los términos uti-
lizados para denominar los sistemas normativos indi-
genas, asi como los alcances y limites de dichos con-
ceptos.
La costumbre: Este término alude a practicas sociales
repetidas y aceptadas como obligatorias por la comu-
nidad. La idea que estd en la base es la concepcion
"monista" del derecho que identifica Derecho con Esta-
do y asume que en un Estado sélo cabe un derecho o
sistema juridico valido, el estatal. Los demas sistemas
normativos no son vistos como tales sino como practi-
cas puntuales. La doctrina vigente distingue tres tipos
de costumbres con relacién a la ley: a) a falta de ley, b)
conforme a ella, c) contra ella. La ley permite las cos-
tumbres de los dos primeros tipos y pueden constituir
fuente del derecho. En cambio, si una practica juridica
o costumbre es contra legem incluso puede configurar
delito y ser castigada .
La utilizacién del término compuesto usos y costum-
bres tiene una raiz europea. Durante el proceso de im-
posicion colonial en América Latina se discutio si los
indigenas tenian autoridades legitimas, normas arre-
gladas a la "ley divina y natural" y si eran capaces de
autodeterminarse o, si por el contrario, tenian costum-
bres salvajes, autoridades tiranas, y eran incapaces de
autogobernarse. Las leyes toledanas concluyeron lo
segundo para poder justificar la guerra contra los in-
_dios, los "justos titulos de la Corona" y Ia legitimidad de
la imposicién colonial en Las Indias. Por ello, sélo se
permitieron los usos y costumbres indigenas que no
violasen la "ley divina y natural", no afectasen el orden
economico-politico colonial ni la religidn catdlica. Igual-
mente se permitié a las autoridades indigenas admi-
nistrar justicia dentro de los pueblos de indios, pero sélo
para los casos entre indios y de caracter menor; los
casos mayores debian pasar al corregidor espafiol. En
la actualidad se sigue utilizando el término, por lo ge-
neral para referirse a los sistemas normativos indige-
nas o populares a los que no se reconoce como dere-
cho o sistema juridico, sino que se les da un estatuto
inferior (Yrigoyen, 2000).
La sociologia utiliza el término usos y convenciones para
referirse a prdacticas sociales con un nivel de
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institucionalizacion menos formalizado al de la norma
legal. Los escritos de Max Weber estudiaron el proce-
so de institucionalizacién del derecho moderno, y en-
contraron que antes de que una regla social se convir-
tiese en norma juridica, por lo general era una norma
que tenia respaldo social. A tales reglas las llamé usos
y convenciones sociales, pues su practica no estaba
garantizada por la coaccion estatal sino por una san-
cion social difusa. Weber no estaba estudiando una si-
tuacién de pluralismo juridico o coexistencia simulta-
nea de sistemas, sino el proceso de conformacion de
las normas del derecho estatal moderno. Sin embargo,
algunos autores han utilizado este término para situa-
ciones de coexistencia del derecho estatal con siste-
mas indigenas o populares, calificando a los segundos
COMO MEros usos y convenciones, al decir que no ha-
bian llegado a institucionalizarse como el derecho es-
tatal. Esta es una perspectiva que no respeta el marco
en el que fue creado el concepto.

Tal como veremos mas delante, existe en parte una
tendencia a normar los usos y costumbres indigenas
segUn la vision monista de la ley, y en parte se hace el
intento de crear un marco normativo nuevo e indepen-
diente, paralelo al sistema legal establecido, que entre-
gue a los pueblos y comunidades indigenas un
personeria juridica en igualdad de derecho al concepto
juridico positivo .

Sin embargo, no hay que dejar de lado las preocupa-
ciones de algunos analistas acerca del "auge concep-
tual” de la posibie codificacion del derecho consuetudi-
nario indigena propiamente tal. Estas voces criticas dan
cuenta de un desequilibrio sociopolitico en los paises
latinoamericanos, principalmente entre los poderes
gubernamentales y poderes facticos neoliberales. En
este sentido, el reconocimiento de los usos y costum-
bres y su menor regulacion en las politicas hidricas de
inspiracion neoliberal, dan luces acerca de las nuevas
formas de configuracion del poder (econémico) en los
paises latinoamericanos, probablemente un poder mas
sutil que sigue las reglas "democraticas del mercado
de agua" y que esta principalmente orientado a admi-
nistrar la vida de los sujetos individualizados y social-
mente aislados.

Los recursos hidricos forman parte de una poltica de
poder y capitalista, donde indudablemente las formas
rentables y mercantiles de manejo de agua son y seran
siempre priorizadas de facto frente a los sistemas de
gestion comunal, de la propiedad comiin de los recur-
s0s que si bien busca fines de lucro (restringidos y limi-
tados), se basa principalmente en el apoyo mutuo y
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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 reformas neoliberales
a los marcos juridicos y regulatorios de los recursos, Y,
por el contrario, afinar una mirada politica analizando
los usos y costumbres de las comunidades indigena-
campesinas como parte de los dispositivos de resis-
tencia de desplegados sobre las formas de vida que el
nuevo modelo (cadtico) impone, y, por dltimo reivindi-
car estrategias de administracion de la vida bajo una
ética comunitaria, reciproca y de apoyo mutuo (véase
Hardt y Neri, 2000).

3. La regularizacion de los
derechos indigena de agua

Es evidente que pueblos indigenas andinos son gru-
pos sociales vuinerables a las fuerzas del mercado. No
deberia ser dificil comprender que los aspectos de un
mercado de derechos de aguas "libre" (de control), pri-
vado, individual y no frenado repela a la organizacion
colectivista y comunitaria de las comunidades indige-
nas a lo largo de América Latina. Para los pueblos
andinos las aguas son de las tierras que se riegan con
ellas, io que conforma una unidad territorial indivisible
gue es de propiedad corporativa de cada comunidad o
familia indigena, siendo inconcebible la apropiacion
privada ni de las tierras ni de las aguas.

Ahora bien, algunos Estados nacionales en la region
también han tenido conciencia de la "deuda historica"
con los pueblos indigenas e iniciando un proceso de
regularizacion de los derechos indigenas de agua, si-
guiendo la base del derecho vigente. El proceso chile-
no de regularizacion de las aguas indigenas va por titu-
los individuales de agua, por ejemplo. En este sentido,
el émbito geografico de los derechos es, por un lado, el
patron de asentamiento indigena, y por otro, las zonas
de pastoreo o "estancias’, que se encuentran por lo
general en pisos ecologicos mas altos y mas distantes
, donde el afloramiento de las aguas subterraneas per-
mite la formacion de vegas y bofedelas (pastos hime-
dos).

Enel caso de Chile, los legisladores distinguen dos cla-
ses de normas consuetudinarias que regulan el uso de
las aguas en zonas indigenas: por una parte, las nor-
mas que determinan la asignacion de las aguas entre
comunidades, y otra, las normas que regulan el uso del
recurso al interior de cada comunidad (Cuadra, 1999).
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Por regla general, cada comunidad tiene derecho a usar
en forma exclusiva una o mds fuentes de agua. Pero
también puede suceder que dos o mas comunidades
usen conjuntamente una misma fuente, a lo mejor en
diferentes sectores y a través de distintas obras de cap-
tacion.
En cuanto a quién tiene derecho a usar las aguas, la
regla general es que este derecho corresponde a la
misma comunidad indigena. A esta regla, en el caso
concreto de Chile corresponden dos excepciones: i)
cuando la comunidad reconoce que tal derecho corres-
ponde solo a un grupo de comuneros y ii) cuando la
comunidad se desentiende del tema de las aguas y le
reconoce derecho sobre ellas a una organizacion de
usuarios integrada exclusivamente por comuneros que
poseen tierras agricolas, llamados genéricamente
"regantes". En cualquiera de las situaciones antes des-
critas la administracién de las aguas es eminentemen-
te colectivista o comunitaria. Por ejemplo, todos los
usuarios tienen la obligacion de participar con igualdad
de condiciones en los trabajos de construccion y man-
tencion de las obras comunes, rituales y ceremonias.

Si se aplican y se extienden los Codigos o Leyes de

Agua con rigor en las comunidades indigena-campesi-

nas, las aguas ancestrales y la forma de uso colectivo

y comunitario se ven incorporadas a un libre mercado

de aguas que desconoce por completo 10s usos y cos-

tumbre locales, lo que tendria consecuencias negati-
vas para las comunidades ya que:

a)  se formarian organizaciones de usuarios o co-
munidades de agua que se limitan a administrar
obras de regadio, pero que nada tienen que ver
con la propiedad de los derechos de agua. Estos
pertenecerian, en forma individual, a cada comu-
nero, quien podria enajenarlo o gravarlo a su ar-
bitrio; usar las aguas en lo que estimara conve-
niente o simplemente no usarlas; o bien trasla-
dar el ejercicio del derecho fuera de la comuni-
dad; todo ello con absoluta prescindencia del resto
de la comunidad;

b)  se construirian comunidades de agua entre los
usuarios de un mismo canal, o sea, existirian tan-
tas comunidades como canales hubiere. Una si-
tuacion compleja y conflictiva, ya que se crearian
al interior de las mismas comunidades otras or-
ganizaciones, independientes unas de otras, cuya
Unica razon de existir fuera el hecho que dos o
mas personas reciban aguas a través de un mis-
mo canal;
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¢}  dentro de las comunidades de agua, cada comu-
nero tendria derecho a un voto por cada accién
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
comun, de manera que mientras mas agua se
puede extraer corresponde un mayor ndmero de
acciones y, consecuentemente, tiene mas votos
y mayor poder de decision dentro de la organiza-
cion.
Todos estos puntos, si bien ya son casi inmanejables
desde un punto de vista de la gestion equitativa del agua
y la sostenibilidad del ecosistema, son inconcebibles
desde un punto de vista de la territorialidad, la propie-
dad colectiva y comunitaria y la cosmovisién de los
pueblos andinos.

4. La tendencia de derechos
indigenas de uso de agua
prioritarios o exclusivos en
otras regiones

El tema de los derechos y usos ancestrales es extre-
madamente relevante para los pueblos indigenas, so-
bre todo, cuando estos derechos se basan en normas
consuetudinarios o en acuerdos o leyes del pais 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 co-
munidades aborigenes y los usos originarios. Los Es-
tados Unidos, Canada, Nueva Zelandia y algunos pai-
ses del Pacifico Sur (Fiji, Papua Nueva Guinea) ofre-
cen ejemplo considerables. Por ejemplo la considera-
cién de los intereses maories en Nueva Zelandia es un
principio basico del proceso de planificacion de agua
por parte de las instituciones publicas.

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

En Nueva Zelandia los usuarios y otros interesados en
el recursos hidrico pueden participar en audiencias 0
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consultas publicas destinadas a analizar y cuestionar
politicas publicas, programas, proyectos y legisiacion
vigente. Aunque el mecanismo se destina fundamen-
talmente a abrir espacios de participacion, su sola exis-
tencia no signifique que vayan a participar todos los
interesados o sectores mayoritariamente afectados
como sectores poblaciones marginados o discrimina-
dos, entre ellos hay que considerar los pueblos indige-
nas actuales. '

Resulta interesante y fructifero comparar sistemas juri-
dicos en cuanto al, derecho de usos de agua por parte
de los pueblos originarios. Por ejemplo existe una no-
table diferencia de manera en que se regulan los dere-
chos de la poblacion indigena en América Hispana y
en Estados Unidos. En este pais las decisiones judicia-
les han acordado en forma operativa otorgarle una prio-
ridad al derecho indigena, que el derecho vigente res-
peta y hace aplicar. Con esto, el sistema estadouni-
dense corrobora otro de los elementos tradicionales de
la conjuncion derecho, politica y economia: declarar
derechos de propiedad claros y precisos y autoridades
dispuestos a, y capaces de hacerlos respetar, y de apli-
carlos, aun coercitivamente (véase Solanes, 1998).
También en Canadd los derechos de las poblaciones
autoctonas han sido especialmente considerados y pro-
tegidos. Asi por ejemplo los jueces canadienses han
resuelto que los tratados y leyes deben interpretarse
en forma equitativa, amplia y liberal en favor de los ha-
bitantes autéctonos.

En cuanto al tema de los recurso hidricos nos consta
que, en general, América del Sur no ha efectuado aun
un andlisis detallado del tema de los derechos de usos
de agua de sus pueblos indigenas. No obstante, las
propuestas de legislacion reciente, mas ios sucesos en
los dltimos afos, junto con resoluciones judiciales en la
regién, parecieran indicar que los pueblos indigenas
no han recibido las mismas prioridades operativas que,
por ejemplo sus contrapartes en Estados Unidos o Ca-
nada (véase el proyecto de ley de aguas del Pert; Latin
American Weekly Report, 1994; Enriquez Vasquez y
Real Lopez, 1992).

Veamos de manera breve la legislacién norteamerica-
na sobre las tierras y los recursos de los indigenas.
Los derechos indigenas presentan una situacion espe-
cial en la legislacién norteamericana. La Corte Supre-
ma en un pleito de comienzos del siglo (1908) estable-
Ci¢ que cuando el gabierno reserve tierras para los gru-
pos indigenas, también debera reservar suficiente agua
de fuentes disponibles para cumplir con &l propdsito
del terreno reservado. En otras palabras, en caso de
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que.el gobierno no crea un terreno reservado para ca-
pacitar gue los indigenas se hagan agricultores
(peasants), la accion resulta en una reserva implicita
de suficiente agua para cumplir con un propdsito agri-
cola. Esto, cominmente es conocido como la doctrina
de derechos reservados (reserved rights) o la doctrina
Winter. Esta doctrina ha sido extendida a terrenos re-
servados para propdsitos nacionales, como parques,
bosques, refugios para la vida silvestre y bases milita-
res. El propdsito de reservar el area particular determi-
na la cantidad de agua que el gobierno implicitamente
reserve (Ingramy Brown , 1998).

Los derechos indigenas de agua reservada, o sea un
derecho exclusivo o un derecho prioritario entonces, con-
sideran tener una fecha de prioridad que es la fecha de
la ley o el tratado que cred el territorio reservado. Desde
que la mayoria de territorios reservados a indigenas fue
apartada en el siglo XIX, esto les da a las tribus autéctonos
derechos de aguas prioritarios a la mayoria de los usua-
rios no indigenas. Por lo tanto, los derechos indigenas
reservados o exclusivos tienen una alto valor significati-
vo en términos juridicos. Por ejemplo en los estados
federados del oeste de estados unidos, las tribus tienen
derecho a mucha agua que ya utilizan otros, como con-
secuencia muchos usuarios de agua temen que las tri-
bus entorpecen el modus vivendi por hacer valer sus
derechos prioritarios (ver Solanes/Getches (1998:72).
En la préctica, sin embargo, falta a las tribus en la ma-
yoria de los casos suficiente financiamiento para cons-
truir presas u otras instalaciones que necesitan para
utilizar sus derechos de agua. Hasta tiempos recien-
tes, no se sabian las cantidades exactas de derechos
de aguas que tenian las tribus para sus terrenos reser-
vados. Recientemente se ha comenzado a litigar en
muchos casos para cuantificar y regularizar los dere-
chos indigenas reservados.

No hay que olvidar que es relativamente facil regulari-
zar los derechos indigenas cuando se puede distinguir
zonas reservadas, como en la amazonia en |0s paises
andinos, pero es mas complicado en los Andes, donde
no existen, o donde la diversidad del derecho local y su
muchas veces asimetria con el derecho nacional hace
dificil establecer elementos normativos de la gestion
local del agua. -

Un método sugerido para evitar perturbaciones de usos
existentes por no indigenas mientras se respetan los
derechos indigenas es seguin Solanes y Getches (1998)
permitir que las comunidades indigenas transfieren sus
derechos a usos fuera del terreno reservado, a traves
de venta o alquiler. De esta manera Ias tribus reciben
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remuneracion por derechos que no necesitan o no pue-
den desarrollar .

5. Un derecho comunitario
colectivo de agua.- La postu-
ra indigenista

Enrelacion a |a legislacion sobres los recursos hidricos
se producen grandes contradicciones entre ley (escri-
ta) y costumbre (vivido) y usos (practicados). Es decir,
existen disposiciones que claramente establecen la pre-
valencia del Estado como propietario del recurso, al
mismo tiempo que se aprueba legislacion que recono-
ce los derechos sobre el recurso por parte de las co-
munidades indigenas. Asi por ejemplo en el Peri el
estado es el propietario y supremo dispensador y regu-
lador en el uso y la administracién de las aguas y no
hay ni "propiedad privada ni derechos adquiridos sobre
ellas" A las comunidades andinas y amazonicas perua-
nas no les ha sido reconocidos el derecho de dominio
sobre el agua en sus territorios, bajo ninguna de las
formas en que ésta se presenta (abrevaderos, rios na-
vegables, lagos o lagunas, o otras corrientes menores
etc.). Sin embargo, la Ley de Comunidades Nativas
garantiza la integridad de la propiedad territorial de las
comunidades nativas y se concluye que las agua tam-
bién forman parte del espacio territorial indigena .
Ninguna legislacién de los recursos hidricos en los pai-
ses andinos representa en la actualidad el derecho con-
suetudinario local ni ofrece un marco regulatorio apro-
piado que considere la funcién tanto social como
reproductiva y economica del agua (Dourojeanni,
2001b). Las organizaciones indigenas rechazan en su
conjunto la nocién de un mercado de agua, que en con-
secuencia significaria una individualizacién de los de-
rechos de agua y la acelerante y agravante division de
los usuarios a nivel local. A cambio los dirigentes indi-
genas reclaman y propenden al manejo local y colecti-
vo del agua, concediendo autoridad a los niveles loca-
les y promoviendo la autogestién (Boelens y Davila,
1998).

Hay varias concepciones indigena-campesina sobre el
manejo y uso del agua que pueden ser titulados equita-
tivos y sustentables. Estas reglas y concepciones se
refieren no solamente a los sistemas de riego, sino abor-
dan todos los ambitos de una cultura hidrica local, que
€N su esencia es particular en las necesidades (colec-
tivas) y exclusivo en la demanda de un derecho (comu-
nitario).
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Dado que las tierras , las aguas, el subsuelo, y riberas
de los territorios indigenas se rigen por normas de pro-
piedad especificas, que todas las legislaciones incor-
poren el sentido del derecho comunitario colectivo de
los pueblos indigenas a cada uno de los recursos, como
un derecho exclusivo, prioritario e activo (Toledo
Llancaqueo, 1996).

En suma, las comunidades indigenas en los Andes re-
claman tanto el derecho de la igualdad (de acceso,
manejo y uso del agua) como el derecho a la diversi-
dad: lo cual en la préactica no es una contradiccion, ya
que por un lado el reclamo por mas justicia e igualdad
con respeto a la distribucion de agua y de otros benefi-
cios entre los distintos grupos y sectores de la socie-
dad, y por el otro, el reclamo de que la distribucion in-
terna se basa en decisiones auténomas, los derechos
indigena-campesinos consuetudinarios, las formas
organizativas propias, segun las concepciones particu-
lares sobre equidad y justicia en cada cultura hidrica
local (Boelens, 1999).

6. La complejidad del derecho
de aguas en las comunidades
indigena-campesinas

El derecho de aguas que hoy en dia rige en las comu-
nidades indigena-campesinas, por ejemplo en el sec-
tor de riego comunitario en las alturas de los Andes se
debe comprender a partir y en términos de un conflicto
sociohistérico entre formas burocréticas
(individualizadas) de administrar el agua y formas loca-
les (comunitarias y colectivas). Estas formas iocales
de "hacer derecho” han sido constituidas por la histo-
ria, la cultura y la tecnologia andina, y parten de una
I6gica interna que mantiene su propia racionalidad
comunicativa, una que surgiere disefios para la vida y
la estructura de la practica social.

Esos modelos han creado una dindmica étnica muy
especifica que logra condicionar la intervencion de en-
tes estatales, o sea la legitimacion histérica de fas poli-
ticas del estado en el &mbito del manejo del agua ha
sido aplicada a partir del grado de etnicidad y de préc-
ticas sociales de la comunidad andina, donde han sido
reformuladas las "politicas oficiales" en términos de
convivencia comunitaria, modos de irrigacin distributi-
voy reciproco, y de la propiedad 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
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establecidos por el sistema juridico formal sino por las
organizaciones locales que se ocupan del aprovecha-

.miento de agua, ¢como y a partir de qué préactica, se

puede establecer una definicion adecuada de lo que
son los derechos de agua y, sobre todo, cdmo se pue-
de precisar pautas sobre cémo se podria ayudar a la
formulacion, creacién y reproduccion de estos derechos
en las diferentes zonas de la region andina?

De acuerdo a Gerbrandy y Hoogendam (1998:81-5) y
Boelens (1998:87-92) la importancia de los derechos
formales (legales) autométicamente se confronta con
una complejidad de problemas conceptuales sobre lo
que son o pueden ser los derechos al agua, porgue en
contraposicion a los derechos formales -que deben ser
iguales para todos los ciudadanos o situaciones
hidrolégicas en un pais-, los derechos locales consue-
tudinarios 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 codifi-
car) un derecho consuetudinario local al agua propia-
mente tal, se puede establecer al menos cuadro ele-
mentos conceptuales en torno a dichos derechos.

1. Estos derechos parecen manifestar antes que una
relacién entre la persona y el bien, expresiones
concretas. Mas bien, los derechos al agua son
expresiones de relaciones sociales, que definen
quienes pueden y quienes no pueden utilizar el
agua. De ahi que los derechos al agua tienden a
ser dindmicos y en gran partes flexibles, y estan
intimamente relacionados con los grupos socia-
les de los que emergen. Tanto la diversidad si-
meétrica, por ejemplo al interior de las comunida-
des y grupos indigenas, como la diversidad
asimétrica, por ejemplo entre un ayliu o un grupo
de comunidades y la sociedad burocratica 0 ma-
yor de un pueblo, es la causa elemental para que
hasta el dia de hoy existan diferentes formas al
agua.

2. Sibien a menudo se identifican los derechos al
agua como el derecho al uso de una determina-
da cantidad de agua de una fuente, eso suele ser
considerada una interpretacion restringida. A lo
largo y ancho de los Andes los derechos al agua
normalmente consisten en una faja de derechos,
entre los cuales, indudablemente, destaca el de-
recho al uso y acceso directo de los canales y
otras fuentes, pero en la que igualmente tiene
importancia intrinseca el derecho a participar en
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la toma de decisiones sobre la gestion, en su
conjunto, la admisién de nuevos usuarios (por
ejemplo migrantes afuerinos) y la enajenacién a
terceros (en formas de sanciones o limitaciones).
Sin olvidar la participacion en las tareas multi-
ples de mantencion, en los cargos y fiestas ritua-
les entorno a la renovacion ciclica y comunitario,
conjunto de actividades que definan explicitamen-
te 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 propie-
dad (Gerbrandy y Hoogendam, 1998:84).
Los derechos al agua en sistemas de riego cam-
pesino, por ejemplo, no pueden ser interpreta-
dos bajo el singular concepto de la propiedad (de
su titular), gue conjunciona los derechos de usu-
fructo, de decisiones sobre la gestion y hasta de
enajenacion de uno solo. En los sistemas de rie-
go en los Andes que veremos mas adelante no
existe una propiedad de agua a un nivel indivi-
dual o familiar, tal como lo defina la legislacion
vigente 0 la visién modista positiva. Si bien indi-
viduos o familiares pueden reclamar el aprove-
chamiento de una parte del agua, no pueden de-
~ cidir sobre su uso en el tiempo y en el espacio sin
concertar previamente con los demas usuarios.
Hay muchos ejemplos de esa "politica de convi-
vencia" en los altos andes peruanos y bolivianos
(Gelles, 2000). Asi, el agua es un recurso pleno
de aspectos colectivos, lo que hace que una gran
parte de las facultades normaimente relaciona-
dos con la propiedad de un cierto bien, no se pre-
senten a nivel individual o familiar sino estén re-
lacionados con el concepto de usuarios (efecti-
vos y beneficiosos en términos eco-culturales).
Como méximo, un usuario, como por ejemplo la
“cabeza familiar" puede tener el derecho de par-
ticipar en la toma de las decisiones o ser elegido
y cumplir el cargo de un juez de agua tradicional.
3. Existen obligaciones insoslayables que se deben
cumplir para mantener el derecho al agua. En los
Andes, por lo general, estas obligaciones estén
directamente vinculadas a la reproduccion de la
vida comunitaria, al sistema de riego como tal.
Hay una estrecha relacion entre la gestion de
agua y las demés funciones sociales que se cum-
plen en las comunidades indigena-campesinas
y, alavez, es una expresion de la visién holistica,
de cooperacion, gestion de recursos y formas de
seguridad social propias y comunitarias. Dicho
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de otro modo, los usuarios de un sistema de rie-
go no sdlo se encuentran y se interrelacionan
como regantes sino también y, a veces primor-
dialmente, como parientes, vecinos, copropieta-
rios, comuneros o deudores, efc.

4. Las diversas interrelaciones entre usuarios ex-

plican también la necesaria flexibilidad que se
halla en la aplicacion de obligaciones y sancio-
nes vinculadas con su respectivo incumplimiento
de la "normativa legal local". Aunque existe una
lista de sanciones para infracciones de todo tipo
{como por ejemplo la ausencia en trabajos de
mantencion de la acequia o del canal de riego, el
incumplimiento de cargo tradicional o el continuo
endeudamiento de cuotas de agua), en la practi-
ca parece ser igualmente comun que su aplica-
cion depende de la situacién, de la persona y la
infraccion misma, para darse o no .
Otra vez todo depende de las decisiones colecti-
vas, que abundan en su expresion legal en flexi-
bilidad y circunstancialidad y que dificimente es-
tan guiadas por regalas fijas.

7. El derecho en la gestion in-
digena-campesina del agua

Para distinguir los diferentes elementos gue componen
la malla de derechos al agua a nivel local en los Andes,
utilizaremos y sofisticaremos un esquema elaborado
por Schlagery Ostrom (1992) que diferencia derechos
en dos niveles de acciones: el nivel operativo y el nivel
de decision 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 arro-
yos, 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 deriva-
cién de un canal, obligatoriamente los usuarios que
quieren regar en esta comunidad, deben trabajar tam-
bién en la mantencion de los canales de esa comuni-
dad.

El nivel de decision colectiva se refiere a que los dere-
chos estén vinculados a la participacion en las decisio-
nes colectivas que se toman respecto a los tres ele-
mentos fundamentales para el funcionamiento del sis-
tema:
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a) el derechoy deber a participar en las decisiones
sobre Ia gestion del recursos hidrico en el siste-
ma que implica la regulacién del usos interno y
Su conservacion;.

b)  elderechoy deber a participar en las decisiones
sobre el acceso de los usuarios al sistema del
recurso, en las que se define quienes 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 transaccion;

c)  elderechoy debera sancionar y enajenar todos
los anteriores derechos, {0 que implica la trans-
ferencia total del uso y manejo del recurso a otros
usuarios.

De acuerdo a Gerbrandy y Hoogendam (1998:105),
Ostrom y Schlager (1995) y Beccar et al (2001) se pue-
den resumir y ampliar estos diferentes tipos de dere-
chos y deberes en la siguiente gréfica (Beccar et al,
2001):
Sin embargo, para el analisis exhaustivo de los dere-
chos al agua en las comunidades indigena-campesi-
nas es necesario diferenciar entre los derechos indivi-
duales o familiares y los derechos colectivos al agua.
Los sistemas de riego en las comunidades indigenas
andinas son sistemas de "accidn colectiva" (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. usuarios. Dentro de estos sistemas de
riego, son los ayllu y las familias individuales que -no
necesariamente de cardcter netamente colectivo- que
mantienen el sistema agricola productiva 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 segun Gerbrandy y Hoogendam (1998:106) no
es adecuado hablar de derechos colectivos en la ges-
tion interna de un sistema de riego, ya que atin cuando
los derechos individuales no estén definidos en canti-
dades exactas, el usufructo sigue siendo individual.
Lo clave es que ese usuiructo individual no es un dere-
cho absoluto sino parte de un contexto de decisiones
colectivas sobre la gestion del sistema de riego, 1o que
tiene influencia en lo que uno puede hacer con el agua
perteneciente a su derecho. Solamente a partir de que
otros grupos o comunidades colectivas reconocen este
sistema normativo, podemos hablar de un derecho co-
lectivo constituido. :

En suma, el derecho en la gestién indigena-campesina

es un derecho individual o familiar en un contexto de

decisiones colectivas.
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A modo de conclusion: Recomendaciones, criterios
sustantivos y procedimientos para la elaboracién de un
catastro de derechos indigenas de agua codificado
En cuanto a la tematica indigena una primera tabla de
recomendaciones para la elaboracion de un catastro
de derechos indigenas de los recursos naturales codi-
ficados, deberia considerar los siguientes aspectos
(véase Solanes y Getches, 1998; Bronstein, 1998):

1. Las leyes de agua existentes deben incorporarel
principio de los derechos consuetudinarios indi-
genas que también deben ser reconocidos por
todas las legislaciones, en la medida que seran
aplicables para, i) el caso de usos consuntivos y
a efectos de preservacion de usos en flujo; ii)
actividades como pesca, navegacion, caza, 0
usos de abrevaderos, manantiales, vegas y
bofedales, y i) actividades que no requieren de-
rivacion.

2. Los pueblos indigenas siempre deben ser con-
sultados, tener representacion y poder de deci-
sidn en la realizacién de obras hidrulicas de in-
terés general que afecta su habitat, y en caso
que estas obras no permitan el respeto de los
usos y costumbres indigenas, los grupos debe-
ran ser compensados.

3. Los pueblos indigenas podran pedir siempre y
en cualquier momento la inscripcion de los dere-
chos consuetudinarios y su formalizacion, y si los
mismos derechos hubieran sido otorgados a ter-
ceros esta otorga serd anulable. Los derechos
deben ser susceptibles de expansién, en la me-
dida en que las condiciones y el nimero de la
poblacién indigena cambie. Si no se hiciere lugar
a la nulidad, las comunidades indigenas deben
ser compensadas. EI monto de la compensacién
debera reflejar no sélo el valor pecuniario, sino
también su relevancia a afectos de la subsisten-
cia de las comunidades indigenas. Los obliga-
dos al pago seran conjunta y solidariamente los
beneficiarios de los derechos, el estado y el los
titulares (en forma colectiva y comunitaria) de la
autoridad de aguas.

4. larepresentacion legal de las comunidades in-
digenas o cualquiera de sus miembros elegidos
podran hacer valer estas acciones conforme a la
legislacion nacional, en sede administrativa o ju-
dicial a su eleccion. Esta facultad incluye la de
pedir todas las medidas precautorias a que haya
lugar a efectos de proteger los derechos indige-
nas.
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5. En dreas donde habitan indigenas, la autoridad
debe relevar e inscribir de oficio los usos y dere-
chos con derivacion o en flujo que los asisten. La
violacidn de esta obligacién representa violacion
de los deberes del funcionario publico y hacen
directamente responsable al titular de la admi-
nistracion de aguas por los dafios y perjuicios que
hubieren lugar.

6.  Los procedimientos para implementar estos pro-
cesos deberan garantizar durante todos los tra-
yectos legislativos la audiencia, participacion, la
defensa de los derechos y la prueba constante
de la mantencion de los derechos y usos. En caso
de duda se estard a favor de los indigenas.

7. Losderechos y usos indigenas in siti deben ser
reconocidos por legislacion de aguas. Para eso
serd necesario codificar el tipo, la formay la can-
tidad del derecho como un derecho de propiedad
comunitaria, que sélo podrén ser sancionadas si
no respetan un usos efectivo, beneficioso, y equi-
tativo; mecanismos que seran claves a futuro en
la implementacion de una gestion integrada de
recursos hidricos . Para controlar dicho usos es-
taran encargados tanto el funcionario publico {p.e.
juez "nacional' de aguas) como la o las
autoridad(es) local(es) tradicional(es) (p.e. juez
"fradicional y local" de aguas ofy representante(s)
de la comisién local de riego).
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